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'DROIT ROMAIN

DE LA PREUVE

 GHAPITRE Ie

REGLES cowmuvms AUX DIVERS uonEs :
" DE PREUVE o

La science du droit, comme les autres
sciences, donne le nom de preuve & ce qui

persuade lesprit d’une vérité (1).

Cetto simple définition montre COmbien le |

sujet que nous embrassons demanderait de

dév eloppements philosophiques pour étre tratté |

(1) Domat, Lois civ., 1ivj. 1ML, tit. vi.




S,
P wpm—y b S A

aussi bien en raison pure que suivant la légis-

lation positive des Romains et leur jurispru-

dence. N'est-ce pas, en effet, la philosophie qui
seule peut répondre & ces questions fondamen-
tales de notre matiére : Qu'est-ce que la certi-
tude ? Quels sont les divers moyens d’arriver
A la certitude ? Quel est le degré de force de
chacun d’eux? A qui doit incomber le fardeau
de Ia preuve ?2... Mais nous saurons nous res-
treindre, aussi bien la nature de notre travail
nous en fait-elle un devoir, et nous avons trop
conscience de notre faiblesse pour ne mettre pas
en pratique le conseil hien connu du podte :

Fl

Sumits materiam vestris, qui scribitis, sequam
Viribus, et versate diu quid ferre racusent,
Quid valeant humeri, |

Nous nous bornerons donc a donner dans
une premiére section quelques notions géne-
rales sur la preuve considérée {ant au point de
vue philosophique qu’an point de vue juridi-
que ; dans unc deuxiéme, nous dirons qui doit
fournir la preuvelorsqu’une contestation s'éléve
entre deux personnes;enfin une troisiéme et

~derniére section, transition naturelle entre le

premier et le second chapitre, nous permettra
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d’indiquer les divers modes de preuve adoptés
- chez les Romains et de comparer le degré de
force de chacun d’eux,
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SECTION 1.

NOTIONS GENERALES

Tout devoir & remplir, toute difficulté & ré-
soudre, toute entreprise & mener & bonne fin,

exige une notion trés-exacte dela réalité des

choses qui font Yobjet de ce devoir, de cette
difficulté, de cette entreprise ; car la réalité des
choses, c'est la vérité, et sans la vérité pour
guide, lacte le plus simple ne saurait ¢étre ac-

“compli, Le philosophe, le savant, I'inventeur,

Partisan sont soumis & cette loi; comment le

‘magistrat, dont les décisions ont une influence

si directe sur 'honneur, la fortune ou la vie

méme des individus, pourrait-il y échapper?

Plus que tout autre, 1lne doit avancer qu’aprés
avoir assuré sa marche, et ce n'est pas tout
pour lui que d’avoir trouvé la vérité, que de
posséder la certitude, il doit encore faire surgir
Pévidence. Mais cette vérité, que les peintres
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o et les poétes se plalsent a replesenter au fond

d’un puits, tant clle est difficile & trouver, com-

- ment étre sir quon la posséde ? Mais cette
Iéwdence qui doit simposer aux plus sceptl- N
‘ques ou aux plus intéressés 3 a la méconnaitre,

- comment la produire, comment la faire appa-

- raitre? Au royen des preuves.

Il est des vérités quz nous concevons sans
le moindre effort, des vérités tellement évi-
dentes, qu'elles n’ont pas besoin d'dtre prou-
vées; par etemple la vérité des choses qui se
passent en nous-mémes. Quel est 'homme en

~effet qui, sincérement, a jamais douté de sa
propre existence ? Quel est Fhomme qui, en -
~proie & un vif sentiment d’amour ou de haine,
~ g'est jamais arrété & se demander il aimail,
il haissait réellement ou s'il n’était que lo

jouet ‘de son imagination ? Si cet homme
sétait rencontré et s'il avait voulu ériger son

dou_te en systéme, sa prétention edt bien vite

et & juste raison ét6 taxée de folie, car le doute
poussé & cette derniére extrémité, c'est I'inac-
{ion, et I'inaction, c’est bientdt la mort, pour les

 sociétés comme pour les individus.
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Quant & la vérité des choses qui se passent
en dehors de nous, il y a lieu de distinguer,
Parmi ces choses, il en est dont la veérité peut
étre percue directement par nos sens, d’'autres
& la réalité desquelles nous ne pouvons par-
venir ¢ue par un travail intellectuel, en allant
du connu & Finconnu. Les premitres, c'est-i-
dire nos sensations, ne demandent pas davan-
tage 4 étre prouvées que les phénoménes in-
ternes : personne en effet n’a jamais douté de
P'existence des corps extéricurs, existence qui
se révele & nous a chaque instant de la vie et
par des maniéres si diverses,

Nous pouvons done dire en général que la
théorie des preuves ne s'applique pas a la re-
clierche de la vérité des choses qui se passent
a Plintéricur de nous ou qui, se passant au
dehors de nous, peuvent tomber sous nos sens;
clle gapplique dans tous les autres cas.

Ces cas, il n’est pas difficile de le compren-
dre, sont de beaucoup les plus nombreux;

“car le sens intime et les sens proprement dils

ne peuvent nous donuer la certitude des faits
du passé et méme des faits du présent qui

- . .l--l; Sl

R
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n'ont point eu Lieu devant nous : c'est pour ces
“deux catégories de faits que le témoignage des
hommes, écrit ou non écrit, 'analogie ou Pin-
duction sont nécessaires, Grice i ces moyens,
" on peut acquérir une certitude qui souvent
approche de I'évidence; mais il ne faut rien
exagérer, aucund'eux n'est infaillible: le témoi-
- gnage des hommes a quelquefois trompé et
quelquefois aussi 'analogie. Les anuales judi-
ciaires de Rome, si nous les possédions tout
entiéres, nous montreraient certainement que
Paventure arrivée de nos jours 4 M. Boncenne
n'est pas la premiére de ce genre; M, Boncenne

avait plaidé dans un procés dans lequel il s'a-

gissait de savoir si la fenétre d’une tour en
ruines avait été ouverte depuis plus ou depuis
moins d’'un an et un jour. Sur vingt-quatre
témoins,douze soutiennent qu’elle a été ouverte,
douze quelle ne I'a pas été, Ce sont les pre-
miers qui 'emportent. Plus tard, M. Boncenne,
se trouvant par hasard auprés de la ma-

sure qui avait donné licu au procds, causait

avec un paysan des circonstances de 'enguéte.
Douze témoins, disait-il, ayant affirmé ce que
les douze autres niaient, il y a eu nécessaire-
ment douze menteurs, — Douze, répéta le

L
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paysan, vous pouvez bien dire vingt-quatré, —
Vingt-quatre! répéta Pavocat abasourdi.— Oui,

monsieur, vingt-quatre, puisque la tour était

alors telle qu'clle est & présent, et qu’elle n’a
pas de fenétre comme vous voyez (1). Voild
pour le témoignage; linduction a également
ses chances d'erreur. On a remarqué qu’en
général 'homme ne parle contre son intérét
que s'il y est contraint par la force méme de la
vérité, et qu’il n’est pas porté & mentir lorsque
ls mensonge doit attirer sur lui une condam-
nation : on en a conclu que l'aveude la partie
est une preuve des plus efficaces. Cependant
Pimperfection des institutions humaines peut

amener des aveux mensongers. C'est ainsi,

nous dit Ulpien, qu'on a vu un esclave, vou-
lant échapper & tout prix & la puissance de son
maitre, se déclarer faussement coupable d'un
- meurtre (2).

Quoi qu'il en soit et malgré les quelques
erreurs qui ont pu se produire dans la recher-
che de la vérité par les moyens que nous ve-
nons d'indiquer, ces moyens sont indispensa~

(1) V. les Petites Causes céldbres, par M. F, Thomas,
() L. {,§ 27, De quiest,
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bles et sont, du reste, presque toujours efficaces
lorsque nous savons les employer avec discer-

- nement, sans pl‘bClpll&thll comme sans pas-
sion.

Nous aurons a déterminer, dans la troisi¢me
section de ce chapitre, les divers modes de
preuve judiciaire recus chez les Romains :
quels qu'ils soient, nous pouvons dés & présent
donner une classification des preuves en gé-
néral. |

On ne distinguait pas & Rome les preuves
auxquelles le magistrat est tenu de se rendre
de celles dont Veffet est abandonné a sa pru-
dence; la conviction du juge, en cflet, se for-
mait librement, par tous les moyens possibles;
aucun d’eux n'avait force obligatoire, et leur
autorité était enticrement laissée a son appré-
ciation ; il pouvait toujours accueillir de nou-
velles preuves ou se déclarer suffisamment
éclairé, |

Aristote distingue dans les preuves celles
qui sont hors du domaine de la rhétorique et
celles quon fait naitre en quelque sorte du
fond méme de la cause. Cette distinction a été
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presque généralement adoptée, et en consé-
(quence on a appelé les premicres des preuves
tnarlificiclles, &zéyuzv;, et les dernidres des
prewves artificielles, éveiyvou;, Les preuves arti-
ficielles sont ainsi nommées parce quelles
~ tirent toute leur force de Phabileté de celui
qui les emploie. Les exemples les plus fréquem-
ment cités de preuves artificielles sont ceux
que présentent le jugement de Salomon et
histoire de la chaste Suzanne. Deux femmes
réclament un enfant et chacune d’elles dit : il
est & moi; les preuves ordinaires manquent
absolument. Que fait le sage Salomon ? Il or-

*

o R B W S U gy o LS s s 5 s
SRR 'H'm}*f"‘-'?!«’dgﬂfr’ﬁr:?{gﬂ?&?}ﬁﬁmmaqm,ww‘

%i donne que Penfant soit coupé en deuxet qu'une
% moitié¢ soit donnée & chacune des parties de-
% manderesses. Naturellement la véritable mére
;%. nc'pourra consentir & ce qu'une pareille unmcf-
13 lation se fasse devant ses yeux, et elle préfé.
j rera voir le fruit de ses entrailles abandonné
. - & sa rivale; C'est ce qui arrive en effet, et grice
4 A cette preuve artificielle Salomon peut rendre
é le jugement le plus conforme & la vérité et &
; - Phumanité.— Glest encore grdce & une preuve
7 arlificielle que le jeune Daniel (it éclater Vin-
i nocence de la chaste Suzanne. 1l embarassa les

deux vieillards impudiques par une simple
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“question’ sur le nom d’'un arbre et confondit

ainsi leur imposture,

- Les pre‘uve's inartificielles sont les préjugés,
les rumeurs publiques, les tortures, les pic¢ces
et les témoins; chacune de ces preuves recevra
des développements dans le chapitre second, &
part la torture, dont nous dirons dés mainte-
nant tout ce que 'on peut raisonnablement en
dire : chez les Romains, les opinions étaient

- déja partagées & ce sujet;les uns disaient que

la question était un moyen infaiilible de dé-
couvrir la vérits, les autres soutenaient qu’on
n'en retirait le plus souvent que de fausses dé-

clarations, parce quwil y a des hommes & qui

la force de tout endurer rend le mensonge

facile, et d’autres que leur faiblesse met dans

la nécessité de mentir.

Ondivise aussi les preuvesen pleines ot semi-
plemes les pleines sont celles qui donnent
une certitude compléte, les semi-pleines celles
qui ne font qu’éhranler la croyance. Cette dis-
tinction a quelque importance & propos de la
délation du serment, '
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Quand une preuve prouve précisémentle fait
dont il s'agit, elle prend le nom de preuve di-
recte; on la nomme preuve indirecte lorsqu’elle
prouve sculement un autre fait qui a son tour
servira & trouver la vérité,

On distingue la preuve de droit et 1a preuve
de fait ; nous ne nous occupons ici que de la
preuve de fait. |

Enfin Ia preuve est simple ou préconstituée;
elle est simple quand elle intervient au moment
méme ol la contestation se produit; elle est
au contraire préconstituée lorsqu’au moment
méme ott le rapport de droit intervient, on le
constate par un signe extérieur, desting a pré-
venir et & trancher toute discussion possiblé

~dans Pavenir. La déposition des témoins et

Paveu sont des preuves simples; les écrits, bil-
lets, reconnaissances sont des preuves précone
stitudes, "
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SECTION 1I

QUI DOIT PROUVER?

Une personne posséde une chose et en use
comme ferait un propriétaire, est-elle vérita-
blement propriétaire ? Le doute est possible,
mais le mal ne se présume pas; 1'état de droit

‘estle plus souvent joint & 'état de fait, et sup-

poser qu'en général ce qui doit étre est en
effet, n'est point seulement ici un hommage
rendu & Thonnéteté de ceux avec qui nous
vivons, cest aussi une condition essentielle de
la vie sociale. Laraison nous dit donc que si
une autre personne revendique cette chose
comme sienne, c'est & elle que doit incomber
le fardeau de la preuve, car c'est elle qui émet

“une prétention contraire A Pétat de fait ou au

droit commun.
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Celte solution équitable pour les droits réels

ne l'est pas moins pour les obligations :

Lorsqu'une personne s'oblige envers une
autre & lui procurer un certain hénéfice, il se
forme entre ces deux personnes une relation
juridique qui est un fait anormal : tous les
hommes, en cffet, sont naturellement indépen-
dants les uns d I'égard des autres, carle simple
respect des droits d’autrui n'a jamais été con-
~ sidéré comme un état de dépendance ; aussi,

~le créancier demandant & son débiteur récal-

- citrant I'exécution de son obligation se trouve-
t-il placé en face d’une présomption qu'il doit
détruire, la présomplion de liberté. Comment la
détruira-t-il ? En administrant la preuve que
celui qu'il dit son débiteur est astreint envers
lui, contrairement & ce qui existe habituelle~
ment, & donner, & faire ou & ne pas faire quel-
que chose. |

Mettons ces principes en lumiére par des
exemples :

¥

Titius est en possession d'un champ,il le

cultive,il en recucille périodiquement les fruits;
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Seius vientqui s'en prétend propriétaire : lequel
des deux devra établir son droit de pro-
priété ? Seius évidemment ; car, ¢mettant une
prétention tendant & modifier Pétat de fait, il
doit la prouver. S'il n'y réussit pas, Titius res-

‘tera en possession, par la seule raison qu'il y

est, sans avoir hesoin de prouver 'origine ou
la 1égitimité de cette possession; il est protégé
par une présomption que la preuve contraire
peut seule détruire.

Mcevius prétend que Sempronius s'est obligé
& lui livrer tel cheval; le fait est possible; mais,
en cas de contestation de la part de Sempro-

nius, ce sera & Meevius de prouver I'obligation,

car le rapport de créancier & débiteur, entre
deux personnes prises au hasard, étant un fait
anormal, on ne doit pas le présumer.

Supposons maintenant que la preuve du
droit de propriété ou de la créance a été four-
nie; si le possesseur prétend qu'il a un droit
de propriété préférable, si le débiteur soutient
qu'il s'est libérd, c'est & lui quincombe le far-
deau de la preuve. En effet, Yexistence non
contestée de ces deux rapports de droit, de

)
'
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G propriétaire & immeuble, de créancier & débi- :
O teur, consfitue un nouvel état de fait, et celui- |
‘7 1‘,..'.' o ’ . . . 4
1A veut changer I'état de fait qui prétend que -

ces rapports, dont la preuve a été fournie, ont
cessé d'exister : on ne présume pas I'abandon
du droit de propriété, la remise de la dette. 5

ST ~ Les Remains suivaient-ils ces principes qui,
A jusqu'a présent, ne sont pour nous que des
principes du droit naturel, de raison pure? Je
réponds sans hésiter : oui;; le doute n'est pas
possible, et cela résulte de toutes les décisions

données par les textes dans les espéces parti-
culiéres,
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Il convient néanmoins de dire, pour étre
exact et complet, que nous ne possédons aucune
formule expresse, bien plus, que s'il fallait ré-
duire en unc régle générale et concise les no-
- | | ~ tions que les jurisconsultes romains nous ont
(oo . laisséessurla matiére, nous arriverions i celle-
.+ ci,qui paralt en contradiction dans beaucoup
el ~ de cas avec ce que nous avons dit: « Actori g
<. incombit onus probandi. » La contradiction |
i7"y . consiste en ce que, en prenant cette régle au
S0 pied delalettre, il faudrait conclure yue le far-
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deau de la preuve de toute proposition incom-
bait toujours choz les Romains 4 celui qui était
demandeur au procés, et nous avons vu que, si o
~ le plus souvent il en est ainsi en droit pur, il y e
a de nombreuses exceptions, Mais la contradic- e
~ tion n'est qu'apparente, et il suffit de bien en-

“tendrela rdgle pour rcster convaincu que celui

quiélevait une proposition, quil'invoquait dans

son intérét et contre son adversaire, qu'il fat

du reste demandeur ou défendeur, devait en

offrir la justification. Le mot aclor désignait en

effet, non pas-celui qui introduisait l'action en

justice, mais la partie qui introduisait contre
Tautre un nouvel élément de décision, qui.

alléguait quelque chose de nouveau, qui voulait

changer et renverser, au moins sur quelque

point, le statu quo, I'état ol en étaient les

choses aprés des preuves faites, des reconnais-

sances données, ou une constatatmn d'état de

fait,

G’est ce qu’ e\pmme fort hien cette régle
d’Ulplen : « Ager etiam is videtur qui excep-

tione utitur, nam reus in excepitione actor
est, » : - | RN e
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Nolre; formule doit donc, si nous voulons
quelle soit vraic absolument ¢t toujours, étre

congue dans ces termes : « Actori incumbit

onus probandi, reus excipiendo fit actor, »

Deux exceptions aux principes que nous
avons exposés avaient 6té établies, Pune en fa-
veur des pujiiles, Pautre contie les argentarii;
nous les étudierons bientot, mais nous voulons
miparav’tnt essayer de résoudre la question si
controversée de savoir 3 qui, dans P'action né-

- gatmre, incombe lefardean de la preuve, Bt d'a-

bord qu'est-ce que Paction négatoire? Clest celle
par laquelle on prétend qwune cerlaine chose
dont on est propriétaire nest pas arevée de tel

~ droit de servitude, par e\emple que telle pro-

priété n’est pas grevée d'une servitude de pas-
sage; c'est au fond une véritable afﬁrmatlon
qu'on est pleinement proPmétalre. Si nous ap-
pliquions les vrais principes nous dirions:: celui
q'u'i intente I'action négatoire agit-il contre une
peraonne exergant en faltla, serwtude contestée,

il devra fournir la preuve, car il prétend que

Pétat de fait est contraire & Pétat de droit; agit-
il contre un non possessor juris, cest-i-dire
contre une personne n exerc;ant pas en fail la
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servitude contestée, mais donnant fuuc-t de
craindre qu'elle ne veuille Pexercer le j jour ot
les moyens de Ja repousser Wexisteront plus,
ce sera & cette personne de fournir la preuve,
car la prétention du demandeur aun procés,
c’est lareconnaissance pour le présent, le main-
tien pour I'avenir d'un état de fait conforme
ay droit commun : la liberté du fonds,

Sont-ce bien 14 les principes que les juris-
consultes romains appliquaient? Les textes
sont assez nombreux, et leur véritable sens

assez difficile A saisir pour que plusieurs opi-
nions se soient produites; nous exposerons
seulement les trois principales, et nous dirons
celle & laquelle nous croyons devoir nous

rallier,

Dans un premier systéme, on soutient que le

demandeur doit toujours prouver I'inexistence
de la servxtude sans distinguer si le défendeur
est possessor ou non possessor juris, et 'on ar-

gumente ainsi : de méme que dans la revendi-
cation c'est au demandeur & prouver sa pro-

priété, de mémeici ce doit étre dlui d prouver sa

pleine propriété, Ceraisonnement est appuyé
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~ parun texte d'Africain qui décide que dans l'ac-
~ tion négatoire comme dans P'action confessoire

c'est au demandeur & justifier sa prétention :

¢ Si priusquam wedificatum esset, ageretur jus

vicino non esse wdes altius tollere, nec resab
eo defenderetur, partes judicis non alias futu-
ras fuisse ait quam ut eum cum quo ageretur
cavere juberet non prius se edificaturum
quam ultro egisset jus sibi esse altius tollere,
Idemque e contrario, cum quis agere vellet jus

“sibi esse invito adversario altius tollere eo non
~ defendente, similiter (inquit) officio judicis con-

tinebitur ut cavere adversarium juberet nec
opus novam se nuaciaturum, nec adificanti
vim facturum, Eaque ratione hactenus is qui

~rem nort defenderet punietur, ut jure suo pro-

bare necesse haheret : id enim esse petitoris
partes sustinere (1). » Le défendeur doit de-

| fendere, mais quid s’il ne le fait pas, §'il ne

fournit pas la caution judicatum solvi, quelle
sera la sanction ? 11 sera puni. Et comment ?
Le texte est formel ; en ce qu'il devra prouver

son droit ; donc pouvons-nous dire, s'il avait

fourm la cautlon judicatum solvi, 1l n'aurait

(1) L. 15, D., De op. novi nunciat, (39, ).
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eu rien & prouver, et tout le fardeau de la preu-
ve eit incomhé & celui & qui elle incombe de
droit, au demandenr. |

Le demandeur, disent les partisans du
deuxiéme systéme, n’a pas & prouver l'inexis-
tence de la servitude,c’est & 'adversaire & prou-
ver gqu'elle existe réellement, car la propriété
étant sortie libre des mains du Créateur, celui
qui veut la démembrer doitprouver qu'il en ale
droit, Quant & la décision d’Africain, elle n’em-
barrasse nullement les champions de cette opi-
nion ; et, en effet, disent-ils, si Africain affirme
que le demandeur a quelque chose & prouver,
au moins n'indique-t-il pas ce qu'il doit prou-

ver et restons-nous libres de prétendre que
cest se'ulement_sa qualité de propridtaire, et
non l'inexistence de la servitude.

# Viennent enfin les défenseurs d’un systéme
%% mixte : il faut voir, disent-ils, si la prétention
= du demandeur est conforme ou contraire & Pétat
= de fait actuellement existant ; si elle est con-

forme, il n'a rien a prouver, puisqu'il défend le
statu quo, puisqu’a P'origine tout fonds est libre
et que la servitude ne se congoit que comme le

- " 2T -
e, ;"V'._.I

.........
St s R



e T Y {
"': ':il‘;,l:"-.';;::.'.:ﬁ:r—u':' '\:: I_:l' { 1 r «'::..t ( e ) e " 1?.‘.' gl i
N el e - & vy
SN AT na . A :

i L% AL e LT . S '
Pore g p e 5 s .
-,E la-a;“r} ;:,‘- .’E."u"“‘ ] '\I 'IJ; l.' -," . y
CAS F Y a . i

N R : -
"l" .y . .h‘ . "
A . P LY .
Ty ., PR - . 1
T - ) w,
LA ST g N

B
ooy T B
= . i '

Y P . . -

o f.i :}, ' - .
A | l"ésultat d’llne COl“'enthn expresse ou t'lGltB
" {' . . J . ' N t )

- Mais sile défendeul‘ ala possessio juris, si en
| fait il exerce la servitude, le demandeur doit
' “prouver qu'endroit cette servitude n'existe pas,
- quele fait est coniraire au droit. I! faut bien
Favouer, ce systéme, en mémea temps qu'il est
celui de la logique pure, du droit naturel et de
L la raison philosophique,recoit une grande force
o - du texte suivant d'Ulpien : « Si quaeritur, quis
L possessoris, quis petitoris partes sustineal, si
quidem tigna immissasunt, eum qui servitutem
sibi deberi ait ; si vero non sunt immissa, eum
| “quinegat(1). » Ainsi donc Ulpien, prenant pour
| - e\emplela servltude de faire porter des poutres,
A nous dit d'une facon indirecte, mais formelle,
que si les poutres ne sont pas encore appuyées
» sur Je mur du voisin, celui qui nie la servitude
i narien & prouver, mais que si elles sont déja
. appuyées, il perd la qualité de possessor et doit
prouver Pinexistence de la servitude.

On sait déjaquel systémeseraitlenétre sinous
n’avions, pour résoudre la question, qu'a suivre
les principes vrais ; mais noire fravail est un

Lo (1) L. 8, § 3, D,, S serv. vindic,
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travail de constatation, et non d'imagination,
‘d'érudition et non delégislation ; aussi croyons-
nous devoir nous rallier A Vopinion proposée
par M, Demangeat, c’est-a-dive & la premidre,

Nous ne saurions mieux faire également
pour la soutenir que de répéter les paroles mé-

i ~mes de notreéminent professeur : « La seconde
: opinion, dit-il, est bien réellement coniredite
3 par la L. 15., De op. novi nunciat..Dans ce
Ig‘;‘- - a i ‘
# texte, la preuve dont veut parler Africain,c’est
o une preuve relative au fait litigieux lui-méme,
5 3 Pexistence ou & linexistence de la servitude,
% ‘ \ » L n - ’ :
3 Quant & la question de savoir si le demandeur
% e | |
-3 est propriétaire, la plupart du temps elle ne
gf% v 1 ' |

il sera pas soulevée par le défendeur, et alorsen
i;; fait le demandeur n'aurarien du tout & prou-
g ver;or, Africain semble bien supposer que
toujours le demandeur a une preuve i faire,

D’ailleurs, quand e défendeur ne donne pas la
caution judicatum solvi, en quoi consistera sa
punition ? A prouver que son adversaire n'est

~ pas propriétaire | C’est 13 un genre de preuve
que je n'ai jamais vu:indiqué dans les textes.
— Quant 2 la troisidme opinion, je crois que
“logiquement clle doit mener ftrop loin ceux

__!‘
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| qm l’enselgnent En effet, Ja distinction qu'ils
~font pour Faction négatoire, ils doivent la faire
‘aussi pour Paction confessoire, et certes letexte

d'Ulpien ne parle pas exclusivement de la pre-~ |

miére. Voxla donc un homme qui, parce qu'en

| | falt il exerce une servitude, est absolument dis- -
~ pensé de prouver que le droit de servitude lui
“appartient | Jamais je ne croirai que ce soit 1a

Fidée qu'Ulpien avouly exprimer, Son idée mo

par aitétresmplementquecelul des deuwmsms |
qui est possessor - peut provlsmrement au

moyen d'interdits, empécher tout changement,

 Létat de choses qui actuellement existe en
fait, qu'il soit conforme 4 1a prétentlon de celm'

qui prétend avoir un droit de servxtude, ou
conforme 4 la prétentlon du pmprlétalre qui

prétend que la chose est libre de servitude, cet
état de choses ne sera pas modifié tant qu'il
ny aura pas jugement sur le fond ; voil3, sui- -
- vant moi, T'avantage mdxqué par Ulplen
comme appartenant au posqessor. o

‘é

) J e crms donc quec est tou;ours acelul qul |
-';".:'smtente Paction négatowe A prouver l'inexis-

S rtence de la servitude, Le défendeur, au moyen
o | d’une mterrogatlo in jure, doit faire connaltre_'-
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“comment il aurait acquis la servitude qu'il
prétend avoir : le demandeur alors prouve que
Yacquisition n'a pas pu s’opérer dans les cir-

~ constances indiquées. — Cette explication est
conforme aux principes généraux du droit, Elle
est, de plus, parfaitement d’accord avec la L,

15, de op. novi, nunciat ; le défendeur qui ne
“donne pas la caution judicatum solvi est puni
en ce quil est maintenant dans la nécessité

de prouver qu'ilaeffectivement le droit de ser-
vitude : les réles sont ainsi véritablement ren-

- versés, »

D’accord sur le fond avec.M. Demangeat,

‘nous ne pouvons néanmoins admettre comme

lui que cette explication soit conforme aux
principes généraux du droit; oui, elle y est
conforme lorsque le défendeur est possessor
juris, car alors la théorie romaine en méme
temps que les principes, nous disent que c'est
au demandeur qu'incombe le fardeau de la
preuve ; mais comment soutenir que les prin-
cipes généraux soient appliqués lorsque clest
le demandeur qui est possessor juris? Il de-

mande le maintien de I'état de fait, donc sui\}ant. |
les principes il ne devrait rien avoir & prouver!
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‘Disons plutdt que les Romains, ordinairement

si rigoureux sur le terrain de la logique, ont
so‘ngé uniquem ent icl au plerumquefit; le plus
ordinairement, en effet, I'action négatoire est
intentée contre une personne qui, contraire-
ment aux prétentions du demandeur, exerce

une servitude,

L’opinion 4 laquelle la force des textes nous
a bien un peu malgré nous rallié est égale-
ment enseignée par M, Fresquet, dont I'argu-
mentation nous a paru des plus décisives.

o« Théop'hile fait trés-bien remarquer dans

sa paraphrase, dit M. Fresquet, que I'action
négatoire est en réalité une action confessoire,

dans laquelle on soutient que le fond n'a ja-
mais ét& grevé de servitude : car « onus pro-
bandi ei incumbit qui dICIt » Ceci est du reste

établi d’'une maniére irréfutable par le frag-

ment 15, de operis novi nuncmtlone, D. 39,1.

Voici ce quo suppose le jurisconsulte Africain:
une personne sachant que son voisin veut batir

lu1 envoie une vocatio in jus pour ‘établir qu'il

n'apas le drcut altiustollendi, c'estintenter Pac-
'tlon négatoire ; le défendeur ne comparait pas.
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Sl veut btir plus tard, il faudra qu'il prenne

le rdle de demandeur et qu'il établisse son

droit : c'est ainsi qu'on punit sa contumace,

Le jurisconsulte continue en renversant V'hy-
pothése. Seius veut établir qu'il a le droit altius
tollendi, il intente l'action confessoire, mais
son adversaire ne s'y présente pas pour vy
défendre, Seius devient en quelque sorte pos-
sessor juris; pour Fempécher de construire, il
faudra qu'on intente contre lui Paction néga-
toire, « Eaque ratione hactenus is, qui rem
non defenderet punietur, ut jure suo probare
necesse haberet ; id enim esse petitoris partes
sustinere, » Par ce moyen, celui qui ne défend
pas au procés sera puni, en étant soumis & la
nécessité de prouver son droit, cest-a-dire de
prendre le réle de demandeur, ‘

» Ainsi Africain dit formellement que, dans
la seconde hypothése, celui qui exerce 'action
négatoire doit faire la preuve,

» Nous dirons donc d’une manisre générale,

que toutes les fois qu'on est demandeur dans

une action confessoire ou négatoire, on doit

fan'e la preuve qu'on éléve une prétentlon bien
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” Revenons m'untenaut Aux deus axceptions
que nous n’ avons fait que signaler: plus haut;
la premlére, avons-nous dit, avait ¢té établie
" “en faveur des pupilles; voici A quel sujet :
On sait que, dans certain cas, le magistrat
lul-méme procéde & 1a nomination du tuteur, .

| lors, par exemple, qu'un impubére se trouve
" nayoir aucun tuteur, ou ‘que le tuteur testa- o
mentaire n'a été nommé que e\: condltlone ou
~ex die certo, ou qu'il est fait prisonnier par = |
Pennem!, ou encore quil est en démence, etc.; A
dans tous ces cas,le pupille qui n'est pas satis- = Y
fait’ soit de. Padministration exercée parson S

tuteur, soit des comptes qui lui en sont ren- ;
- dus, peut pousuwre en justice non-seulement _‘*
e tuteur, mais encore le maglstrat chargé |

d'e exigere satlsdatlonem, de recevoir la caution,

Cestce que dlt formellement J ustinien: « Scien-
“dum est non ‘solum tutores vel curatores pu-
| pllhs vel adultis cetemsque personis ex: adml-f

mstratlone rerum tenerl, sed etiam in eos qul -
“. 10 satisdationem accipiunt subsidiariam actionem
Lov o+ esse, que ultimum éis preesidivmpossitadferre,
SERTE B Subsndlarla autem actlo in eos datur qui aut“. |
LT ‘,omnlno a tutorlbus vel curatombus satlsdam ,

. :_'.-_, N 5
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non curaverunt, aut non idonee passi sunt

caveri (1). » Supposons donc qu'un pupille

“recourt ainsi contre le magistrat nominato

tutoris; il somble,d’aprés les principes établis,
qu'il devra prouver que ce dernier lui a donné
des fidéjusseurs insolvables, car la solvabilité

est de droit commun; néanmoins le magistrat
doit fournir la preuve que les fidéjusseurs

étaient solvables au moment ou ils sont inter-
venus, | |

La seconde exception, admise au préjudice

des argentarii, s'est perpétuée longtemps dans

notre ancien droit, notamment en Normandie;

elle a méme été rétablie transitoirement au

commencement de ce siécle,
Cest Yexception non numerate pecunic,

Il y avait & Rome, comme de nos jours, des
banquiers qui faisaient commerce de l'argent,

en prétant & celui-ci, en recevant de celui-la ;
quand ils prétaient, ils avaient la précaution,.
pour hien fixer la somme et les conditions du

(1) Inst,, § 2, De satisdat. tut,

s ey e,
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| prét;d’employérla stipulation oul'expensilation,

et naturellement c¢'était avant la remise des
espéces qu'ils usaient de cette rigueur tou-

jours subie facilement par celui qui, étant dans

une pressdnte nécessité, ne pouvait rien refu-
serd son préteur. Mais une fois la stipulation
ou I'expensilation consommée, le débiteur était
A la discrétion du créancier, qui pouvait ne pas

Juiremettre les deniers, cause de 'engagement,

car ici I'obligation nait des paroles prononceées

“ou de l'inscription sur le registre, quelle qw'en

soit la cause, et quand bien méme cette cause
ne se serait pas réalisée ; mais le droit préto-
rien vint au secours du débiteur trompé, il
put se soustraire & la condictio au moyen de
Pexception dedol, en prouvant qu'il n'avait pas
recu Pargent. Puis, comme ces fraudes se mul-
tipliaient singuliérement et sans doute en
haine des préteurs, des argentarii, on fit un
pas de plus; le débiteur fut armé d’une excep-
tion de dol spéciale, rédigde in factum, qu'il lui
suffit d’articuler,Pexception non numersw pecu-
niwe. Ce fut au créancier de prouver qu'il avait
réellement versé les espoces. Ge qui revenait &
supprimer les obligations verbis et litteris,
puisque les pavoles et 'écriture cessaient d'étre
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la cause véritable de I'obligation et n’en étaient ;
plus que Pexpression.
a

- Nous venons de voir en quel sens il faut
entendre la régle : actori ncumbit onus pro-
bandi, si lon veut qu'elle soit rigoureusement
exacte, et nous avons constaté que les Romains
y avaient apporté deux exceptions; il est une
autre régle qui a trait également & votre ma- -
tire et & laquelle il convient de ne pas faire
dire plus qu'elle ne signific en réalité; elle
¢ hous est donnée par Paul quila formule ainsi :
-« Ei incumbit probatio, qui dicit, non qui
negat » (1). A prendre 4 la lettre les paroles de
Paul, il faudrait dire que la preuve d'un fait
négatif est impossible, ct que celui qui avance
ce fait, quil soit du reste demandeur ou défen-
“deur, qu'il Gimette une prétention conforme on
contraire au droit commun, n’a rien & prou-
ver } il y aurait 12 une confusion dans laquelle
il faut prendre garde de tomber, et qu'il est
facile d’éviter en entendant notre maxime avec
prudence. Non, il west pas vrai de dire quele
fardeau de la preuve incombe toujours 4 celui
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‘qui affirme et jamais & celui qui nie; ce qui
est vrai et ce que nous avons déji suffisamment
élabli, c'est que celui qui apporte en justice
I'affirmation qu'un certain état de fait actuelle-
~ment existant doit étre changé en sa faveur,
est obligé de fournir la preuve du bien fondé
de sa prétention, et que celui qui se borne &
nier qw'un changement doive étre apporté au
statu quo n'a rien & prouver, Mais si, par
exemple, je nie I'état d’alfranchi dans lequel
vous vivez, je devrai prouver mon allégation,
bhien qu’elle soit négative, et vous qui affirme-
rez que vous avez été récllement 'aﬁ‘ranchi,
vous naurez aucune preuve  faire. La confu-
sion s'est faitedans L'esprit de plusieurs glossa-
teurs & la lecture d'un texte qui cependant se
retournesinguliérement contre lesystéme qu'ils
prétendaient en tirer ; voici ce texte : ¢ Actor

quod asseverat, probare se non posse profi-

tendo, reum necesitate monstrandi contrariuin
non astringit j cum per rerum naturam factum
negantis probatin nulla sit » (1), Les glossa~
{eurs, prenant isolément ces derniers mots:
cum per verwm naturam factum neganlis pro

(1) Lot 23, Code, liv. LI,
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batio nulla sit, en firent cette maxime généralei

“il n'y a jamais de preuve & faire pour celui qui

nie, toute preuve d'une négation est impos-
sible par la nature méme des choses. Il suffi-
sait cependant d'une lecture un peu plus
attentive et un peu moins prévenue pour com-
prendre que ce membre de phrase étant l'ex-
plication de celui qui le précéde a un sens

essentiellement relatif; le demandeur, dit tout

d’abord le texte en question, ne peut pas, en se
reconnaissant dans I'impossibilité de prouver
sa prétention, forcer le défendeur dprouver le
coniraire, pourquoi ? Parce que, continue-t-il,
celui qui nie le fait allégué contre lui, qui se
contente d’attendre la justification des atta-
gues, a, par la nature méme des choses, au-
cune preuve A faire,

Mais la raison elle-méme ne nous enseignes

 teclle pas que si la preuve d'un fait négatif est

souvent impossible, cela tiént non pas au
caractére négatif du fait, mais &4 son indétermis.
nation, de telle sorte qu'un fait affrmatif
serait tout aussi difficile & prouver s'il dtait
également indéterminé; et eneffet, sera-t-il plus
facile de prouver cue je suis monté tous les
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jours auCapitole,ou bien queje n’ysuis jamais

monté? Evidemment non, car le contrdle de

chacun des instants de ma vie serait A faire,

ce qui n'est pas possible. Voild pour la néga~
~tive de fait; la question ne so pose méme pas
pour la négative de droil ou de qualité, parce
qu'elle contient toujoursune affirmation, I'affir-
mation contraire,

Pour nous résumer, nous ne saurions mieux
faive que de citer cos quelques lignes de Mar-
cadé, qui, dans une forme concise, contiennent
tous les principes que nous venons de déve-
loppar et qui sont aussi vrais en droit romain
~qu'en droit frangais : « Ainsi, la meilleure ma-
niére de répondre & la question de savoir par
qui doit se faire la preuve, ce nest pas de dire
que la preuve incombe au demandeur; ce n'est
pas non plus de dire qu'elle incombe & celui
qui affirme et non & celui qui nie, Ges deux
propositions, trés-exactes quand on les entend
comme elles doivent ¢lre entendues, présentent
~un sens ambigu qui pourrait induire cn
~erreur, Il faut dive que toute prétention nou-
velle, toute allégation tendant & changer P'état
actuel des choses, doit ¢tre prouvée par celui

Wi worrov
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gui 1a met en avant, et jamais par celui contre |
qui elle est dirigée et qui la conteste » (1).

Aprés nous étre résumé, concluons ¢ lorsque
le demuandeur n'aura pas établi sa prétention,
le juge devra maintenir le stafu quo ; 'état de
fait est en effet le plus souvent conforme a
'état de droit, et celui qui veu! le changer se
trouve en face d’'une présomption aussi sage
quutile, qu’il doit tout d’abord renverser en
prouvant que le droit a été violé,

Pas de garantic pour les individus, et par
conséquent pas de sociét¢ possible sans appli-
cation de ces principes; les Romains Pavaient
bien compris et pratiquaient notre maxime ¢
» Actore non probante, reus absolvitur, »

(1) Marcadd, Yiv, 111, tit. 1, chap, w,
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SECTION III

nss DIVERS Mma\s DE PREUVE BT DR LA Foacs
DB CHACUN D'EUX. |

L’article 1316 de notre Code énumére cing
modes de preuve : la preuve littérale, la preuve
testimoniale, les présomptions, Paveu de la

partie et le serment;les Romains, aucontraire,

n'en reconnaissent que quatre :

La preuve littérale,

La preuve testimoniale,
L'aveu, .

Les pusomphons.

Pourqum done ne rangeaient-ils pas le ser-
ment parmi les modes de preuve proprement
dits 2 C’est que, & pavler le vrai langage du

droit, le serment est une transaction ou une

présomption suivant les cas, mais n'est jamais
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un moyen de preuve particulier, bien qu'il
conduise au méme résultat et puisse & ce
titre étre considéré comme une espdce de
preuve.

En effet, prenons le serment déféré par la
partie, qu'il soit judiciaire ou extrajudiciaire,
- nous reconnattrons facilement un pacte si nous
en faisons I'analyse, Deux personnes ne savent
comment terminer une contestation qui s'est
élevée entre elles. Elles finissent par s'entendre
pour trouver dans le serment un moyen de
sortir d’embarras. L'une d'elles proposed 'autre
de jurer, et celle-ci consent a le faire, c'est de
cet accord des parties que le serment tire sa
puissance. Tous les jurisconsultes, en effet,
sattachent & mettre en lumiére le caractdre
conventionnel qui fait I'essence et la force du
serment : Ex pactione ipsorum ligatorum de-
cidentur controversie’; et encove : Jusjuran-
dum speciem transactionis continet, Disons tou-
tefois que le serment déféré en justice s'écarte
d'une transaction ordinaire, car la partie &
laquelle on offre de le préter ne peut pas s'y
refuser impunément § si elle ne le préte pas,
elle sattire une condamnation certaine, et si
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elle le référe, elle met le sort du huge entre
les mains de -son adversaire. |

Quant au serment déféré par le juge, on ne

~ peut véritablement y voir qu'une simple pré-

somption, puisque le juge n’est pas lié. Celui-
ci y a recours lorsque des doutes subsistent
dans son esprit, par suite de l'insuffisance des
preuves, inopia probationum. Il ne pourrait le
déférer si elles faisaient complétement défaut,
et il ne le pourrait pas davantage si elles
étaient complétes, Ce serment trouvera sa
place dans les cas ot le juge hésite, soit que
les arguments d'une égale valeur aient été pro-
duits de part et d’autre, soit que ceux qui ont
été fournis par Pune seulement des parties ne
semblent pas suffisants ¢ ¢ Solent sxpe judices

‘in dubiis causis, exacto jurejurando secundum

eum judicare qui juraverit (1). »

Ainsi done¢ les jurisconsultes romains ont
été plus scrupuleux de Pexacte vérité juridique
en ne rangeant pas le serment parmi les mo-
des de preuve. |

(1) tast,, Hy, I, tit, xxi, § 12,
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Il nous reste & examiner, pour terminer

cette troisitme section et ce premier chapitre,

~quelle est 1a force relative de chacun des mo-
‘des de preuves cités plus haut.

L’aveu, celawest pas contestable, doit {enir
la premiére place, sinous suivons Pordre chro-
nologique, car on a di le voir apparaitre
comme le moyen de preuve le plus légitime et

le plus naturel dans les premiéres contesta-

tions qui se sont produites, Quant & sa force
relative, on peut dire qu'en droit civil, I'aveu
prime ¢galement tous les autres moyens de

preuve, puisqu'en fait comme en droit, il ré-

duit la contestation & néant, sans e la partie
condamnée pfliSse jamais se plaindie, ce qui
~arrive trop souvent quand le juge a été dans
Pobligation d’avoir recours aux écrits, aux té-
moignages ou aux présomptions.

¥

Il est non moins évident qu'il faut donner le

_ dernier rang aux présomptions ; celles-ci en

effet ne sont pas Yaffirmation directe du fait
cherche, elles e conduisent & la vérité que

par un travail de esprit ol les chances d’er-
reur sont multipliées.
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Mais quel rang assigner & la preuve littérale .
et 4 la preuve testimoniale? Dans Je droit
moderne, la question n'est pas controversée, la
preuve littérale prime la preuve testimoniale.
La solution est loin d’¢tre aussi claire en droit

- romain, et si nous supposons des écrits en
présence des témoins, nous donnerons la pré- -
férence aux premiers ou aux seconds, suivant
que nous aurons adopté le systéme proposé
par tel ou tel interpreéte.

Les systémes qui ont été produits & ce sujet
peuvent se réduire & trois principaux :

Le premier, proposé par Pothier et Domat,
donne la préférence dla preuve littérale ; c'est
certainement le plus rationnel, et clest & ce
titre qu'il a 6té adopté par notre législation
moderne ; mais le désir qu'ont en nos grands

- jurisconsultes de se persuader et de persuader
aux autres qu'en ce point comme en tant
d’autres les Romains avaient mis leur droit
daccord avec la raison, ne saurait suf-
fire & ¢tablir fortement un systéme. Ce qu'il
faut avant tout en pareille matiére, ce sont des
textes, et les textes manquent absolument, &
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moins qu’on ne- pretende mvoquer celui-ci
¢ Contra scrlptum testlmomum, non scrlptum |
testimonium non fertur (1), » Mais, outre que

cette loi n'a pas pour elle toutes les garantles

~ d'authenticité, puisque, restituée par Cujas,
“elle apparatt pour la premiére fois dans I'édi-
~tion de Godefroi comme extraite des Basili-

ques, elle peut trés-facilement donner lieu
des traductions qui ne prouvent pas ce qu'ont

| - voulu en tirer Pothler et Domat Llle peut en
~effet vouloir dire que ceux qui ‘ont sighé un

acte ne sont pas admis en démentir la teneur,

~ou bien encore que le témoin qui, ayant donnd

son témoignage par écrit dans un certain
sens, viendrait ensmte affirmer le contraire de
vive voiy, he de\h'ml: pas étre entendu.

Dans un deuaitme systéme, la preuve testi=

'Imomale Yemporte sur la preuve littérale; la
novelle 73 et un rescrit d’Adrien donnent un

certain crédit & cette opinion, qui cependant
ne saurait nous satisfaire complétement.-Et en
effet, le rescrit d’Adrien: « Divus Adrianus

- rescripsit testibus se, non testimoniis creditue

(1) Lot 1, €., Do teatib,



rum » (1), n'a rien & faire dans la question qui

‘nousoccupe ! il s'agit de savoir lequel Yemporte

d’'un écrit ou d’un témoignage proprement
dit, et Adrien ne parle que des témoignages :

il veut qu'ils soientdonnés verbalement, et non
envoyés par déposition écrite. La novelle 73 a
certainement une plus grande importance :
«Tunc nos quidem existimavimus ea quoe viva

- dicuntur voce et cum jurejurando, hec dignora

fide quam scripturam ipsam secundum se
subsistere » (2) ; elle montre en effet quelle
autorité, vraiment plus grande que chez nous,
la preuve testimoniale avait & Rome ; mais elle
ne prouve pas suflisamment ce que les parti-
sans ds ce systéme en induisent, & savoir: que
la preuve testimoniale prime la force littérale,
car la novelle ne parle que d’éeritures contes-
tées ou contradictoires, et Justinien dit que

pour les apprécier il vaudra mieux recourir &

Pauditiondes témoins qu'd Pexamen des écritu-

res, puisqu’elles sont elles-mémes douteuses;en
un mot, Phypothése & laquelle s'attache Justi-
nien est trop spéciale pour qu'on se permette
d’en tiver une régle générale, On a bien aussi

(1) L. 3, § 3, Dig., Da testib.
(2) Nov. 13, chap, I,
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invoqué l'antorité de Cicéron (1); mais une
ceuvre littéraire n'a pas assez de précision juri-
digue pour servir de base vraiment solide &
un systéme dans une question aussi délicate,

Enfin, dans un {roisiéme systéme, la preuve
littérale ct la preuve testimoniale jouissent
d'une égale force ; ainsi, des écrits et des
téinoins se trouvant en concurrence, on
ne devra accorder aucune préférence aux
premiers sur les seconds, Ce systéme peut se
fonder sur le texte suivant : « In exercendis
litibus eamdem vim obtinent tam fides intro-
mentorum quam depositiones testium » (2).
Mais, pour que ce texte conserve toute sa va-
leur il faut négliger laloi I, Code, de testibus,
‘et le traduire, ainsi que nous avons fait, en re-
jetant ce second sens, qui cependant est tout
aussi plausible que le premier : il n'y a pas de
- preuves qu’on ne puisse faire que par écrit : 4
" défaut d’écrit, on arrivera an méme résultat
par témoins, |

11 est difficile, on le voit, de se rallier sans:

(1) Pro Archia poeta, chap. IY.
- (2) L. 15, C., De fide instr.



arriére-pensée i l'un de ces trois systémes;
aussi, d'autres opinions ont-clles ¢été émises ;

Donneau, parexemple, propose une distinction
~entre les écrits publics et les écrits privés, en
donnant naturellement une plus grande auto-
rité aux premiers et en les préférant aux
simples témoignages. On a enfin essayé, avec
raison suivant nous, de résoudre la question
d’unc maniére tout historique. ’

‘A lorigine, a-t-on dit, les Romains ne se
servirent que de la preuve testimoniale, et la
preuve littérale leuvresta longtemps inconnue;
cela devait étre, et cela fut en effet : cela devait
étre, parce que I'usage de Pécriture ne se ré-
pandit que lentement & Rome; et cela fut, car
les textes qui se rapportent & cette époque en
font pleine foi. Mais peu & peu I'écriture de-
vient populaire, on commence & constater ce
‘dont plus tard nos jyrisconsultes feront un
brocard, quequi mieux abreuve mieux preuve,
et alors on a recours & la preuve littérale, qui
est plus commode et plus sire, Cependant,
une longue habitude et le respect des vieilles
institutions rmaintiennent malgré tout a la
“preuve testimoniale une supériorité marquée,



jusqu'a ce que la preuave littérale elle-méme se

- soit constilué un passé et ait été pour ainsi

dire consacrée par lo temps, Il y eut alors un
moment ol la preuve testimoniale et la preuve

littérale Joulrent d'une ¢gale autorité, un mo-
‘ment auquel on peut donner pour date le pre-
' mier siéclé de l'tre chrétienne et ol la loi 15
‘au Code de fide {ndr., florlmule de Péquilibre

entre ces deux genres de preuve, est déja dans

la réalité des choses avant d'¢tre rédigée en

constitution, Celte constitution, en effet, est de
Constantlin, c'est-a-dire du commencement du

- quatriéme siécle, Dés lors Ja preuve littérale

fait de rapides progrés; elle prend un essor

‘dans lequel elle n'est plus arrétée par ligno-

rance ou laroutine, et nous voyonsautroisi¢me
siccle le jurisconsulte Paul constater la supé-
morlté des écrits sur- les témoins chaque fois
qu'aucun doute n’existe sur la sincérité des

écrits « Tcstcs, cum de fide tabularum nihil

dwntur, adveraus scripturas interrogari non

possunth(i) Puis c'est Justin qui, au vesiécle,
dafis une constitution remarquable repousse la

preuve teatlmomale contre la teneur d’un

(1) Paul, Seat,, V, 15, § 4,
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éerit : « Generaliter sancimus ut, si quid

~ scriptis cautum fuerit, pro quibuscumque pe-
~ cuniis ox-antecedente causa descendentibus,

camque causam specialiter promissor edixerit,
non jam ¢i licentia sit cause probationem sti-

~pulatorem esigere, cum suis confessionibus
acquiescere deheat ; nisi certe ipse e contrario

per apertissima rerum argumenta scriptis in-
certa religionem judicis possit instruere » (1).
Enfin, la loi 18, au Code, de testibus, interdit
de faire par témoins la preuve d’'un paiement

 total ou particl d’une obligation constatée par

écrit.

Il est done vrai de dire que la preuve litté-
rale qui dans les premiers temps de Rome
était complétement inconnue, devint bientét
égale en autorité a la preuve testimoniale et
quelle la surpassa peu aprés, pour lui rester
supérieure sous Justinien, pendant tout le
temps de la décadence de Yempire d'Orient, et
étre plus tard adoptée par nos jurisconsultes
comme le mode de preuve par excellence.

i

() L, i3, au Code, De non numer, pecu.

o e A
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CIIAPITRE 11,
REGLES SPECIALES AUX DIVERS MODES

DE PREUVE,

SECTION 1,

DE LA PREUVE LITTERALE,

Il serait difficile autant que puéril d’énumé-
rer les nombreux avantages qui résultent pour
Thomme et pour la société de l'invention de
'écriture, mais il est incontestable que son
application & la constatation des conventions
pour en assurer la preuve est Pun des plus
précieus, sinon des plus célebres,

Les peuples adonnés au commerce furent
les premiers & user largement de ce genre de
preuve, tels sont par exemple les Babyloniens :
les Spartiates, au contraire, peuple dont la



constitution sociale n'¢tait pas favorable aux
transactions commerciales, n'apprivent que
bien tard & consigner dans les actes publics
ou privés leurs engagements ou les mutations
~de propriété qu'ils .opéraient, Il en fut de
méme & Rome; les Romains, en effet, ne fu-
rent jamais et n’étaient pas, dans lorigine sur-
tout, des trafiquants, mais des guerriers chez
qui la hache n'était pas sculement le signe et
Pinstrument du combat, mais aussi le signe et
- Yinstrument de I'acquisition de la propriété,
La preuve liltérale fit donc des progrés bien
lents, et si plus tard elle acquit en autorité
autant et méme plus d'importance que la
“preuve testimoniale, il reste vrai de dire qu’en
fait elle fut beaucoup moins pratiquée : jamais
au reste on ne vit, comme chez nous, I'écri-
ture étre la condition- essentielle de la validité
d’une convention; I'écriture n’était que proba-
toire, et pouvait toujours étre remplacée par
un autre mode de preuve. La validité d'une
cenvention n’était subordonnée & Vexistence
de I'écriture que lorsque telle avait été la vo-
lonté expresse des parties, volonté qui se ma-
- nifestait par emploi du contrat litferis, Dans
quelques cas exceptionnels seulement, I'écri-
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ture ne pouvait pas étre remplacée par une

autre preuve, par exemple lorsqu'il s'agissait
d’établir ingénuité; elle fut aussi exigée dans
les derniers temps du droit romain pour
certaines donations, 1‘1 transaction et V'a-
doption,

La preuve littérale peut résulter soit d'actes

rivés, soit d’actes publics: on nomme actes
| p i H ™ .

privés ceux qui sont écrits et signés par les

parties contractantes ou écrits par un tiers et

signés par elles, sans le concours d'un officier
public. Clest de ceux-ci que nous nous occu-
perons tout d'abord.

Nous l'avons dit, I'écrit & Rome n’était ordi-
rement que probatoire, et ce n'était que par

~exception, dans le confrat lifteris, qu’il était

constitutif d’obligation ; nous devons dire un
mot de ce mode de contracter, parce qu 11 se

rapporte mtlmement A notre sujet,

-~ Les Romainsl donnaient le nom d'adver-
saria & ce que nous appelons aujourd’hui un
brouillon, registre sur lequel les opérations

- commerciales sont notées au fur et & meswre
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qu'elles sé produisent. Ils donnaient le nom de
Tabule on de Codex expensi et accepli a un
antre registre sur lequel ils ouvraient un

~ compte spéeial & chacune des personucs avec

lesquellesils se trouvaient en relation d'affai-
res, et dans lequel on relrouvalt classées avec
“ordre et méthode les opérations qu'on n'avait
fait que consigner sur Padversaria; en un mot,
les Romains avaient, comme nous également
A coté de leur brouillon, un grand-livre, Ci-
céron, dans plusieurs passages trés-connus de
ses discours contre Verrds, nous dit et ce
qu'étaient ces différents livres et quelle foi leur -
était due, Il montre d’abord conibien est in-
vraisemblable Pallégation d’un citoyen qui
‘prétend ne pas avoir tenu de livres. « Habeo

et istins et patrls ejus, accepti tabulas omnes;:

quas dlhgentlssnme legi atque digessi: patris,
quoad vixit; tuas, quoad ait te confeclsse.
-Nam in isto, JudlCGS, hoc novum reperietis :
| gaudtmus aliquem tabulas nunquam cont‘ecnsae,
Qua est opinio hominum de Antonio falsa:
- nam feclt dlllgentlssxme... Audimus ahum non
ab initio fecisse, sed ex tempore aliquo con-
fecisse; est aliqua etiam hujusce rei ratio,

' .Hoc vero novum et mdlclum est, quod hic no-
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bis respondit cum ab co tabulas postulare-
mus : usque ad M., Terentium et G, Cassium
consules confecisse, postea destitisse » (1),
Dans un autre passage, Cicéron, continuant a
nous montrer I'importance de ces tables do-
mestiques, distingue parfaitement les labulew
des adversaria : « Suum codicem, testis loco
recitare (dit Cicéron, répondant & Fannius qui
invoquait ses adversaria), arrogantie est;
snarum prescriptionum et litterarum adver-
saria proferre, non amentia est ? Quod si

‘eamdem vim, diligentiam auctoritatemque ha-

bent adversaria quam tabula, quid attinet co-
dicem instituere ? Conscribere ? . Ordinem
conservare ? Memoriz tradere litterarum
vetustatem ?... Heaec sunt menstrua, ille sunt

eternz; hec delentur statim, ille servantur

sancte ; hec sunt dejecta, ille in ordinem
confecta, Itaque adversaria in judicium nemo ; -
codicem protulit, tabulas recitavit » (2).

L’autorité des Tabule était telle qu'elles
pouvaient faire preuve au profit du proprié-

(l) Seconde action contre Verres, liv, I, n. 23, |
(2) Pro Roscio Comcedo, n, 2.
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taire méme du registre, sauf la preuve cons-
traire que pouvait ofirir Yadversaire, soit en
produisant son registre, soit en faisant enten-
dre des témoins : « Plurima signa pulcherrima,
plurimas tabulas optimas, deportasse te negare
non potes : atque utinam neges! Unum os-
tende in tabulis aut tuis aut patris tui emptum
esse : vicisti » (1).

Nous venons de voir comment une obliga-
tion peut étre constatée litteris, mais une obli-
gation peut aussi étre formée litteris : c'est
lorsque, du consentement d’un tiefs qui veut
se “constituer débiteur, on a sur son Godex
porté une phrase sacramentelle comme celle-
ci : Expensum centum. Le tiers devient alors
ipso facto débiteur de cent envers le proprié-
taire du registre, et le confrat intervenu se
nomme expensilatio, Il est si vrai que ce con-
trat est formé litteris, qu'il n'est pas nécessaire
de rechercher si la numération des espéces a
eu lien, le tiers est engagé quand bien méme
il n’aurait pas recu cent, et c'est & la suite de
certains abus que nous avons déja signalés &

(l)_Pro;R.oscio Comeedo, n, 23. _ | e
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ce suwt que naqult Y e\ceptton non ﬂumeratw
pecunie,

Une question qui aujourd’hui encore est

{rés-controversée est celle de savoir s'il est

nécessaire que sur le Codexr du débiteur se
trouve une inscription semblable & celle qu'a
faite le créancier sur le sien. La négative rous

~semble hors de doute, Ceux qui combattent

notre opinion ne peuvent en effet appuyer
leur systéme que sur ce passage de Cicéron :
« Quod si ille suas proferet tabulas, proferet
suas quoque Roscius : erit- in illius tabulis
hoc nomen, at in hujus non erit, Cur potius

“illius quam hujus credetur ? Scripsisset ille,

si non jussu hujus expensum tulisset? Non
scripsisset hic quod sibi expensum ferri jus-

~ sisset ? Nam, quemadmodum turpe est scri-

bere quod non debeatur, sic improbum est
non referre quod debeas: mque enin tabulx
condemnantur egjus qui verum non retu-
lit, et ejus qui falsum prescripsit » ('l).'
Mais il faut bien remarquer que, dans ce pas-
sage ol Gwérun parle de l’advelsau'e Fanmus,

(1) ProRos_ql::io Cdmcedo. n 1.
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la preuve séule de Fobligation est en jeu et

non Yobligation elle-méme, de sorte que la

mention corrélative peut-étro remplacée par la
preuve testimoniale, I'aveu de la partie ou de
simples présompnons, Et du reste, il est un
texte de Gaius qui nous semble des plus pro-

~ bants : « Quum alioquin in verborum obliga-

tionibus alius stnpuletur alius promittat, et in
nominibus alius expensum ferendo obligat,
alius.., obligetur {1). » Gaius en cffet fait,

‘comme on le voit, résulter l‘obllgatmn de la

‘simple expensilatio (alius expensum ferendo
obligat), sans exiger aucune acceptilatio cor-

“rélative, Enﬁn, ce contrat, c'est encore Gaius
qui nous l'apprend peut se former entre ab-

sents; donc une seule mention est sufﬁsante 3
“car comment le créancier pourrant-ll vérifier

si le débiteur a porté sur son registre pecuma |

=

- accepta ? (‘))

Le mot Nomen, dans le langage Jumdlque,

s1gn1ﬁe créance, parce que les Romains avaient
l’habltude d’mscmre sur leurs tables domestl-

.; i Gama, Comm., 11}, § 137.

POteﬂto

(2) Galua, Comm., III § 138, Ahsentl expensum ferrt |
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ques le nom de celui qui, pour quelque cause
(que ce soit, devenait leur débiteur. Au mot
Nomen on ajoutait celui do (franscriptilium,
lorsque le contrat litteris avait ¢té, comme il
était presque toujours, la moyen de faire une
novation, Quelques auteurs ont pensé que ce
mot transeriptitium venait de ce que les notes
prises chaque jour sur Padversaria étaient en-
suite transcrites sur le Codex, mais il n’en est
certainement rien, et nous"croyons ave¢ la
majorité des auteurs quecemottranscriptitium
a été accolé au mot Nomen, parce que le con-
trat intervenu servait & transformer en obliga-
tion littérale une obligation (ui existait déja
entre les parties; car sans cela comment
expliquerait-on la distinction des nomina
transcriptitia a re in personam ou a persona .
in personam ? Yoici au reste ce que dit Gaius
4 ce sujet : « Litteris obligatio fit, veluti in
nominibus transeriptitiis. Fit autem nomen
transcriptitium duplici modo, vel a re in perso-
nam, vel a persond in personam. A re in per-
sonam transcriptio fit, velutisi id quod mihi
Titius debet, tibi expensum tulero, id est si
Titius te delegaverit mihi » (1). |

- (1) Gaius, Comm,, UI, §§ 128-130.
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L'expensilatio n'étant pas dans Vorigine
permise aux Pérégrins, ceux-ci durent avoir
recours 4 une autre forme pour s'obliger lit-
teris ¢ le débiteur rédigeait un éerit quil
signait et qu'il scellait puis il le remettait
au créancier qui’ le conservait comme Pacte
constltutif de sa créance.

De 14 naquirent deux espéces d'actes : les
chi»- rrapha et les syngraphwe, Asconius nous
don.e la différence entre ces deux actes :
¢ Chirographa ab una parte servari solent ;
syngraphae signhatae utriusque manu, utrique
parti servanda traduntur. » Ainsi donc le
Chyrographum était un derit unique, éman(’,
du débileur; il le remettait au créancier,
celui-ci le conservait, Les Syngraphx au con-
traire Staient des éerits en double, et dont
chaque exemplaire portait la signature des

- parties contractantes. Chacune des parties,

comme chez nous dans les contrats synallag-
matiques, conservait un exemplaire de Péerit,
de Vengagement. |

“Tout porte & croire, malgré Popinion géné-
ralement répanduc en Allemagne, que ces
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derits constltument par eux-mémes l’obhga— |
| tlon._

‘Le mot Cautio n'avait pas dans le droit ro-
main le méme sens que dans notre droit; on
| 1’employmt pour désigner tous lesinstruments
‘probatoires (ue nous trouvons dans les textes
sous les diverses qualifications de instrumen-
tunt, scriptura, libellus, charta, chartula. On
Pemployait aussi spécialement pour désigner
la promesse ¢erite de payer une somme dars
gent déterminde en retour d'un mutuum, et
c'est ainsi que le mot Cautio est devenu pour
ainsi dire synonyme de Ghymgraplmm..

De méme que le mot Vomen servait A dés
sigher ce que nous appelons aujourd’hui
créance, le mot Apocha servait & désigner ce
que nous appelons aujourd’hui quittance, En
regard de IApocha ou quittance, les Ros
mains avaient PAntapocha (kreys, quittance;
ety en ¢change), récdpissé de la quittance
~ ou contre-quittance, Ces deux derits avaient
“une importance considérable qu'il convient de
sighaler: nous ne dirons rien de I'Apocha,.
qui s'est perpétude chez nous sous le nom de -
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quittance, et qui était & Rome, comme la quit-
“tance est encore maintenant, la garantic du
débiteur, garantie qu'il ne paiera pas une
deuxidme fois. L'Antapocha mérite de plus
- grands développements, parce que nous n'a-
vons plus rien aujourd’hui que nous puissions
‘comparer & cet écrit. L'Antapocha était né-
cessaive dahs plusieurs circonstances. Prenons
un exemple : une personne emprunte une
somme d'argent qu'elle ne doit rembourser
que dans un long espace de temps, & condi-
tion qu'elle paiera tous les ans un certain
intérét. Trente ans se passent, et les intéréts
ont ¢té¢ servis régulitrement; si le débiteur
~est de mauvaise foi, ne pourrait-il pas préten-
dre qu'il ne doit plus rien, ni capital ni inté-
réts ? Evidemment si, et il n'aura pour cela
qu'd invoquer la prescription, sans que le
créancier puisse,par un éerit quelconque, re-
pousser cette allégation mensongére. Les quits
tahces qu'il a donndes ne lui seront en effet
d’aucun secours, car ce n'est pas lui qui les
~a} elles ne sont pas entre ses mains; c'est lo

déhiteur qui les posstde, et il lui est facile
de les détruire, de les nier, Que faudrait-il
pour éviter cette fraude ? Il suffivait que le dé-
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biteur, en recevant quittance des intéréts
qu'il a servis, donndt au créancier un regu de
sa quittance, et alors celui-ci pourrait au besoin
prouver et sa créance d'intérdt, et sa créance
de capital, C'estd cette éventualité que parait
chez les Romains I'Antapocha: le créancier,
en présentant cet écrit, prouvait que les inté-
réts avaient été demandés et regus, et que la
prescription n'avait pu avoir lieu. L’Antapo-
cha, il est & peine nécessaire de le faire remar-
quer, n'avait de raison d’étre et ne pouvait en
effet &tre cxiglo que lorsqu'il s'agissait de
prestations périodiques (1), Elle ne pouvait étre
demandée que si le créancier avait déja remis
sa quittance (2).

‘Les actes privés, nous venons d'examiner
les principauy, étaient soumis & certaines for-
malités : tout d’abord la signature des parties
contractantes, puis, suivant les cas, la présence
des témoins, La signature des pavties était
toujours exigde, c'est ce quo dit expressément
le texte suivant : « Scripturas quee swepe asso-

(l) L. 19; COdG, “Vo lV. tity xxt,
{2 L. 19, COdG. tity xx1.



~ lent a quibusdam seevete fieri, intervenienti-
bus amicis necne.., sive tota series eorum
manu contrahentium, vel notarii, vel alterius
cujuslibet scripta fuerit, ipsorum tamen ha-
‘Deant subscriptiones, sive testibus adhibitis,
sive non » (1). Quant A la présence des témoins
elle n'était nécessaire que si les parties vou-
lajent donner & I'acte qu'elles passaient une
efficacité semblable & celle des titres publics;
car,lorsqu'il s'agissait de droits réels, les titres
publics, quoique postérieurs en date, 'empor-
taient toujours sur les actes privés faits sans
la présence de témoins. La signature des té-
moins n'était pas aussi essentielle que cells
des parties contractantes, mais clle devait étre
donnée chaque fois que les témoins savaient
ou pouvaient écrire j s'ils ne savaient ou ne
pouvaient éerire; ils attestaient verbalement
gue l'acte avait ¢tait dressé en leur présence,
et si plus tard acte était mdéconnu, on s'en
rapportait tant & leur témoignage qu'a la com-
paraison des deritures, Quant au témoighage
proprement dit, nous devonsnoter qu'il n’avait”
de réelle valeur qu'autant qu'il venait de per-

(1) L. 10, Code, liv. VIIL, tit, xvin,
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sonnes dignes de foi, d'une honorabilité in-
contestable. Justinien va jusqu'a écarter les

artisans ou les hommnes obscures : « Et non
quostam artifices, ignobiles, neque villissimos,

_neque nimis obscuros (1), »

L'erit qui émane de celui qui le produit ne .
peut faire foi ni en sa faveur nien faveur de

- ses héritiers, que s'il cst appuyé par d'autres

adminicules. Il serait en effet d'un dangereux
exemple de donner foi & des notes par les-
quelles un individu se serait constitué lui-
méme créancier § ¢'est pourquoi, ici, le fisc ni
persontne he peuvent, par de simples notes -
qu'ils ont faites cux-mémes, prouver quon
leur doit quelque chose (2).

Si Pécrit émane de Padversaire et g'il est
reconnu, soit volontairement, soit enh justice,

il fait pleine fol en favewr de eelui qui le pro-

duit; son autorit¢ est dgale & celle dun acte
authentique. Dans le cas oll il serait nig, la

- comparaison des écrituves et le témoignage de

(1) Novella 90. |
(2) L. 7, Code, Dé probat,, liv, 1V, tit. xix,
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ceux qui ont assisté & sa confection seront le
secours du créancier.

~~ §'il est constaté en justice que le débiteur a

“renié & tort son deriture ou sa signatuve, Justi-
nien veut qu'il soit condamné au double en
faveur de l'adversaire : la condamnation avait
auparavant un tavif fixe qui était de vingt-
quatre sous d'or.

" La mention de la cause était-elle essentielle
A la validité du billet ? C'est 14 une question
gui avait son intérédt en droit romain et qui
"Pa conservé dans notre dreit francais. Les
textes nous apprennent ue, st le billet faisait
mention dela cause, ¢'était au débiteur & prou-
ver que la chuse était fausse, sans quoi le
billet était valable et le débitewr ne pouvait
se soustraire & I'obligation de le remplir ; si
au contraire la mention n'existait pas, c'était
A celui qui invoquait le bhillet & prouver qu'il
avait été souscrit pour telle ou telle cause:
nous pouvons dotie dire que la mention dela
cause n'était pas essentielle, puisque la vali-
dité du billet n'était pas subordonnée & son
existence, mais quelle était trés-utile, puisque,.
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suivant qu'elle existait ou qu'elle wexistait pas,
¢'était au débiteur ou au créancier & produire
une preuve toujours délicate, quelquefois trés-
difficile. '

Nous venons de voir que, lorsque Péerit est
un simple instrument probatoire, cest au
créancier & prouver Pexistence de la cause
quand celle-ci n’a pas ¢té mentionnée, mais si
les parties se sont liées par une obligation
stricti juris, si Péerit quelles ont dressé est
par lui-méme constitutif d’obligation, si en un
mot elles ont formé un contrat litteris, c’est
au débiteur A prouver qu'il s’est engagé sans
cause, quand bien méme aucune cause n'aurait -
¢té mentionnée dans l'acte, car ici la cause de
Pobligation étant Péeriture elle-méme, la pré-
sentation de l'écrit par le créancier suffit &
tout tant que le débiteur n'a pas nié sa signa-
tureou invoque P'exception de dol, Nous savons
déjd qu'une exception remarquable avait été
apportée & cetlo rdgle lorsque I'obligation litté.
rale avait cu liew par suite d'un mutuum, c'est
I'exception ot numerate pecunice qui était
donnée au signataire d'un billet qui n’avait
ras recu la somme pour le remboursement de
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laquelle il s'obligeait litteris. Dans ce cas, en
“veffet, le débiteur appavent gui était attagué
pouvait, en indiquant I'exception dont il s'agit,
mettre le porteur du billet dans la nécessité
de démontrer autrement que par 1'éerit qu'il
avait véritablement compté les espéces. Le dé-
biteur apparent avait aussi un moyen de re-
couvrer sa liberté sans attendre les poursuites
du créancier, il n’avait pour cela qu'd intenter
‘la condictio sine causd, & l'effet de se faire ren-
dre son billet, et le porteur &tait obligé de
le vestituer s’il ne parvenait pas & prouver
qu'il avait réellement versé la somme indiquée
dans le billet. Enfin, comme aprds deux anndes
Pexception non numerate pecunice ne pouvait
plus ¢tre utilement invoquée et gu'on rentrait
dans le droit commun, Justinien donne au
débiteur apparent le moyen d’évitercette situa-
tion, c'est de rédiger une protestation ou que-
rela non numerate pecunio, et de Padresser,
soit au porteur du hillet, soit & un ‘magistrat, et
‘moyennant cette formalité, I'exception non
numeratee pecunix sera toujours ouverle,

Ici se présente une question qui de touttemps
a occupé les commentateurs et qui de tout.



| — 1D -

temps aussi les a divisés: Pobligation littérale
existe-t-clle encore & 1'époque de Justinien ?
La raison de douter est ¢ue, nous venons de le
voir, expensilatio est tombée en désuétude.
Ceux qui soutiennent que Pobligation littérale
était encore en usage appuient ainsi leur
opinion ¢ Pexpensilatio, disent-ils, n’a disparu
quau moment ot les Romains ont commencé
d se servir du chirographtim, ou billet par
lequel on se constituait débiteur envers son
créancier, G'est du reste ceque dit précisément
Asconius, un commentateur de Gicéron : « Post.
quam litteris reorum ex suis quisque tabulis
damnari caepit ad nostram memoriam, tota
haee vetus consuetudo cessavit. » Done, cone-
cluent-ils, on s'obligeait encore litteris, non
pas il est vrai par Pexpensilatio, mais par le chi-
~ rographum, Ceux qui pensent au contraire que
- le contrat litteris n'existait plus du temps de
- Justinien s’appuient sur ce texte bien formel
des Institutes ¢ « Olim seripturd ficbat obliga-
tio, quxe nominibus fieri dicebatur; qua no-
mina hodie non sunt in usu (1). » Il est vrai
" que les adversaires de cette opinion opposent

(1) De litterarum oblig,
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les Institutes & elles-mémes par une phrase
dans laquelle Justinien dit encore que L'obli-
gation se contracto litteris, mais les champions
- dela négative ne se tiennent pas pourbattus, et
ils pré tendent, aves raison,c royons-nous, expli-
~ quer ainsi cette contradiction : « 11 paralt que

les Pérégrins s'obligeaient en - déclarant par .
écrit leur volontd de sohhger Gaius, aprés

~ avoir parle des nomina tmnscrlptltla, ajoute :

Praterea litterarum obligatio fieri videtur chi.
- rographiset syngraphis, id est si quis dehere se
aut daturum se scribat, ita scilicet si eo no-
“mine stipulatio non fiat. Quod genus obligatio-
nis proprium peregrinorumn est. D'aprés

- Asconius, on appelait chirographum Pécrit
signé d'une seule des parties, tandis que les
syngraphaa éhwnt signées des deux parties,
- Des auteurs ont cru trouver au Digeste des
~ exemples de ces derits obhgatoires. Scavola
- nous donne le texte &'un chirographum adressé
- un banquier, envers qui s'oblige le souserip-

~ teur (1). De méme, dans un fragment- de Mo-
‘destin est rapporté un chirographum pax
lequel Galus Seius Soblige & payer dix sous

(Ll) Ilzl.‘?, _S i, D, De pﬁclis (2-14). |
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d’or comme les ayant empruntes, ot de plus,
les Intéréts (1), Il est probablo qu'a lorigine ces

.'écrlts obllgatowea étaient parfaitementdistincts

de cc quon appelle instrumentum ou cautio, -

'ﬁcest-a-dlrc de Pécrit simplément destmé A

servir de preuve de Pexistence dun contrat
quelconque, Mais on arriva peu ) peu & con~

“fondre ce qui fait naltre Pobligation et ce qui

prouve qu ‘clle existe; c'est précisément ainsi

“qu'on peut s'expliquer que Justinien admette -
encore des obligations contrach.cs litteris. Je

m’adresse & Titius,et je lui demande de vouloir
bien mo préter cent sous d'or ; il me répond :

«Je vais vous les préter donnez m'en une -

reconnalssance écrite. » Puis Titius, muni de

. cette reconnaissance, vefuse de me compterles

dcus. Que va-t-il arviver ? « Plane, dit Justi-
nien, si quis debere se scripserit quod ei nu-

meratum non est, de pecunia minime nume-
rata, post multum temporis, e\ceplionem .
opponere non potest ¢ loc enim swepissime

cohstitutuni est. Sic fit ut et hodie, dum queri
non potest, scripturd obligetur; et ex ed nas.

citur condictio cessante scilicet verborum

(1) L. 41, §2, D,, Do usuris (22,1),



obligatione (1). » Ainsi, un hommeaeulimpru-
dence de reconnaltre par éerit, comme lui

ayant ¢té fait, un prét d’argent qu'en réalité il

n'a pas recu : comme au bout d’un certain
temps il ne sera plus recevable & dire que les
écus ne lui ont pas été comptés, il se trouvera

“en quelque sorte obligé scriptura. Voila le lan-

gage de Justinien; dans un langage plus exact,
on dirait que le souscripteur d'un billet est
obligé en vertu d’un mutuum qui est 18gale-
ment présumé lui avoir ¢té fait (2). »

La preuve littérale, nous lavons dit plus
haut, peut résulter d'actes privés on d'actes
publics, nous venons d’étudier les premiers ct
nous avons vu & quelles conditions foi leur
est due; parcourons bridvement les seconds, en
suivant la méme méthode d’eﬂamen.

Les actes publics proprement dlts 5¢ nome
~ maient seripture publice.

On donnait le nom de seripturce forenses A

des écrits rédigés au Forum et entonrés de

_( 1) Inst,, pr. (2¢ alinda), Do litter, oblig.
(2) Ch, Demangeat, t. I, p, R04-205,
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| celtames garanties : ¢'étaient des actes pubhcs

d’une seconde espéce.

Les’ scriptura: public ne prirent naissance

que dans lo dernier état du droit : Voici &

quelle_condition un éerit prenait véritable-
ment le caractére d’authenticité : on le faisait

. insinuer, c'est-i- dire qu'on le remettait & un

acluurius chargé de le conserver dans des ar-

~chives publigues, autrement dit dans Parchi-
~vum ; cette remise devait, pour produire tous
- ses’ effets, étre faite devant le magister census

a Rome ct le defensor civitalis dans les pro-
vinces. Touts personne ayant un intérét égi-

‘timed prendre connaissance des pi¢ces dépo-

sées dans Parchivam pouvait en demande |
commumcation A l’actuamus‘ |

Les scriptura: publice faisaient foi par elless

‘mdmes et tie pouvaient étre combattues p'u*-

aucun autre mode de preuve.

| L’insinualion, qui n’,élaitqne facultative pour

“es actes ordinaives, était obligatoire pour les
- testaments et les donations ¢ les Romains

avaient donc. comptis, commo le comprivent
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- denos jours les léglslateurs, CIUb ces deux actes -
| 'devalcnt dtre entourés de garantlcs parttcu-
lléres. S . -

~ Justinien ordonna la création d'archives
publiqiles dans toutes les villes ot il n'en exis-
tait pas : « Ut in civitatibus habltatlo quedam
publica distribuatur, in qua convenimus ut
defensores monumenta recondere, eligendo
quemdam in provincia qui eorum habeut cus-
- todiam ; quatenus incorrupte mancant hewec
et velociter invenientur a requirentibus (1), »

Mare-Aurdle, poussant cette idée plus loin
et devangant son sitcle, fit une tentative qui
est restée sans effet pour créer des registres
de 1'état cml, il ordonna que toutes les nais-
sances fussent cureglstrees dans les trente
Jours. | -'

| Ajoutom, pour on tnrmmer avecles scriplm‘
‘publica, que linsinuation par elle seule suffis

-~ sait aprodmre le bénéfice d'authenticité; done,

nul besoin de signature de témoins : « In dona-

(1) Novel, 15, chap, V,§ 2.
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| tlombus quaactisinsinuantur, nonnecessamum

esse Judlcamus vicinos vel alios testea adhibere;
namsuperfluvm estprivatum: testxmomum cum-
publlca monumenta sufficiant, Verum et illas

“donationes, quas gestis non est necessarium

alligari, si forte per tabellionem vel alium seri=
bantuy, et sine testmm subnotuhone, valere

oprs *mpxmus (1).»

Los seriptur forenses avaient moins d'au-

torité que les scripture  publicee, mais elles
en avaient davantage que les instrumenta
privata ; aussi les - appelmt—ou quelquefms

media. Voici quelle est l’origme des scripture

forenses : des tabularii ou olarii, hommes de
plume, que hotts ne saurions mieux comparer

(w'd nos éerivains publics, se tenaient dans les
premiers tcmpb do la république au Forum,

dans des burcaux appelcs stationes, et 1A rédi.

geaient les conventions des personnes qui ne
savaient pas ¢erive : on voit que leur ministére
n'avait tout wabord vien d'officiel et qu'on ne
peut établiraucune relation entre lui et celui que
remnplissent aujourd’hui les notaires. Mals peu

(1) Lok 31 au Code, liv, VI, tit, viv,
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a peu laCharge deces tabularii ou notarii devint
un véritable office, et ceux qui furent appelés
le remplir prirent lenom de tabelliones, laissant
celuidetabulariiounotariid ceuxquilesaidaient
dans lour charge. Pour la rédaction de l'acte,
le tabellion devait se servir d'un parchemin
revétu d’un protocole, c'est-a-dire d’une espéce
‘de timbre qui portait le nom du comes sacra-
rum largitionum, ou ministre des finances, sous
lequel la conventionétait passée. Justinien exigea
que les actes continssent Pannde du régne de
'empereur, le nom du consul, le mois etle
jour de I'indiction, les noms du tabellion et des
témoins, et les dates en toutes lettres. L'¢erit
étant ainsi rédigé, letabellion en donnait lecture
aux trois témoins, afin qu'ils pussent un jour
affirmer la sincoritd, Enfin, ils devaient, la lece
ture faite, apposer leur sceau § ils furent méme
obligés, & partic de Justinien, de meltre leuy
sighature au bas de I'acte. Le sceau en cire des
trois témoins réglementaires ¢tait non-seule-
ment une garantiede leur présence dlarédaction
de lacte, c’était aussi une garantie contre les
changements ou falsification que des faussaires
auraient pu étre tentés d’apporter aux tablettes,
car ce sceau avait sa place marquée surun fil
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qui, de distance en distance, traversait trois
fois la marge. On trouve en effet dans les Sen-
tences de Paul le sénatus-consulte suivant
« Amplissimus ordo decrevit eas tabulas que
privati vel publici contractus scripturam con-
tinent, adhibitis testibus ita signari utin sum-
‘mamarginisad mediam partem perforata tripli-
ci lino constringantur, ut exteriores scripturs
fidem interiori servent, Aliter prolate tabulwe
nihil momenti habent (1), » |

Nous avons vu plus haut que les scriptura
publica: faisaient foi par ellessmémes et ne
pouvaient étre combaltues, ni par la preuve
testiinoniale, ni par des actes privés; il n'en
~dtait pas de mdme des scripturaz forenses
celles ci, en effet, n’avalent par le privilége de
I'authenticité, ct elles n'avaient de force gue -
par Pafirmation du tabellion ou des témoins,
- YVoicl comment on procédait quand 'acte ctait
produit en justice : on appelait le tabellion
pour qu'il vint reconnaitre Pécriture et en
affirmer la sincéritéy s'il était mort; on appe-
lait les témoins, et si ceuxeci cux~-mémes

(1) Sent, de Paul,-lhr. V) tit xxv, § 6.



n e\tstalent plus, on avait recous é la vérlﬁ-

catlon des écritures, m05 en que l'on employalt, B
| ,'du reste, qu’z’t la derniére e\trémlté et comme
| ressource e\tréme. | a

“Les scripture ﬁﬁblicw, nous lavons dit,
ont le privilége de Pauthenticité, tandis que
les scripturw forenses ne font pas foi par elles:
mémes, c’est 13 la différence générale, prati-
que, qui distingue ces deux ospdces de preuves
littérales ; mais los scripture forenses ont
cependaut beaucoup plys dautorité que les

-instrumenta privata, et il convient de signaler-
les différences. Tout d’abord, Péerit privs, 'l
n'est pas derit par celui gui s'engage, doit au
moins étre signé de lui; les seripturw forenses,
- au contraive, onttoute lewr autoritd sans la
' mgnatura des parties contractantes. L'éerit
privé ne fait pas foi s'il est ni¢ par celui auguel
on Poppose, tandis que les scriplurw forenses,
fussent-clles nides, font foi tant qu'on n'a pas
démontrd leur faussetd, La lof 11 au Gode

nous fournit une trolsitme dlfl‘urcnce e
“¢réancier, en vertu de scuptmm forenses, aura
la préférence sur un eréancier simple posses-

senr d'unéerit privé quand il s'agira deffectuer
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le partage du gage ou du bien hypothéqué
entre les divers créanciers privilégiés, lors
bien méme que le second aurait pris date
antérieurement au premier (1). Enfin, Yappli-
“cation du sénatus-consulte Velléien est plus
~ou moins rigoureuse selon qu'on est en pré-
sence d'un acte privé ou de scriptura foren-
ses} citons d’abord le texte : « Antique juris-
dictionis retia, et difficillimos nodos resol-
ventes, supervacuas distinctiones exulare cu-
pientes, sancimus, mulierem, si intercesserit,
sive ab initio, sive postea aliquid accipiens, ut
sese interponat : omnimodo teneri, et non’
posse {'senatusconsulti Velleiani uti auxilio @
sive sine scriptis, sive per scripturam sese inter-
posuerit. Sed si quidem in ipso instrumento
intercessionis dixerit sese aliquid aceepisse, ot
sic ad intercessionem venisse, et hoc instru-
mentum publice confecturn inveniatur, et a
tribus testibus consignatum : omnimodo esse
credendum, eam pecunias, vel res accepisse,
et 1ol esse ci ad senatusconsulti Velleiani
auxilim regressum, Sin autem sine seriptis
intercesserit, vel instrumento non sic confecto,

(1) Liv, VIII, tit. xvi, Qui potiores in pignore,
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tune, si possit stipulator ostendere eam acce-
- pisse pecunias, vel res, et sic subiisse obliga-

tionem ; repelli cam a S. C. juvamine. Sin

~vero hoc minime fuerit ab eo approbatum :
tunc mulieri superesse auxilium, et antiquam
actionem adversus eumservari, pro quo mulier
intercessit, vel ei aclionem parari (1). » Ainsi,
on le voit, d'aprés la nouvelle jurisprudence, si
la femme a recu le prix de son intercession,
“elle ne pourra plus recourir au S, C. Velldien,
Mais le texte pose ici une distinction : si Pacte
lui-méme dintercession mentionne qu'elle a
recu quelque chose et si cet acte est publice
confeclum, a tribus lestibus consignatum, la
femme s'est fermé tout retour au hénéfice du
S. G. Velléien; si, au contraire, la femme a
intercédé sans éerit ou si 'éerit qui constate
son intercession west pas tel que celui que
nous venons de décrire, alors, en principe du
moins, elle veste protégée par le S, G, Velléien,
guoiqu’elle ait recu quelque chose pour Pen-
gager & intevedder, car clest dans ce cas au
stipulant & prouver gw'elle a_ véritablement
vegu, si possit stipulator ostendere,

(1) Code, liv, 1V, tit, xxtx, loi 23.
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~ « Scripture diversx fidem sibi invicem de-
“rogantes, ab uni cidemque parte prolate,

nihil firmitatis habere poterunt, » Ce texte (1)
de la loi 14 au Code résout une difficulté qui
peut trés-bien se présenter dans la pratique :
la méme partie produit des titres différents dé-
‘rogeant les uns aux autres; quelle valeur

- auront-ils? Ils n*auront aucune force, dit la

loi, et onn’auva égard ni aux uns ni auxautres.

Mais quid, si les titres contraires, au lieu
d'dtre produits par la méme partie, sont pro-
duits par Pune et Pautre? Les actes s'annule-
ront-ils réciproquement comme dans le cas
précédent? Evidemment non, car ily a un de
“cos actes qui est lexpression de la vérité, et il
ne faut pas que la malhonndteté d'une partie
- prive Pautre de ses movens d’action, aussi
déciderons-nous que le juge devra ajouter foi &
Tacte dont Pauteur ou le possessens mérite le
plus de créance Q). R

“En vertu du principe « confesst in jure pro
“judicatis habentur, » le titre reconnu faux par

'(l) Code, liv, IV, tit, xxi, loi 14,
(2} Dig.y loi 30, De probationibus,
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l’une des partles ne pouvalt plus étro produit '
en ]llSllCe dans un pmcé.:, entre les mdmes par-

ties.

| Sty d"ﬂ.utre part, un titre a été reconnu
comme vrai par le juge, le tiers auquel on
Yoppose peut encore l’arguer de fauy, pourvu
toutefois qu'il pmte le serment qu'il n'agit pas
~ par esprit de chicane : de « calumnia » } celui
qui a produit le titre doit alors le produwe de
nouveau ou jurer qu'il a cessé de le posséder

sans dol} & défaut de cette production ou de

ce serment. le titre est tenu pour fauy, mais
~ celui qui est ainsi provoyué & le produire ou &

']lll‘el‘ West pas puni comme faussaire parce |
“qu'il peut avoir refusé dejun.r par un scrupule

de consclence.

La loi Gornelia dé Pdtsis, autreméﬁt nom-
mée Testamentarm nummama, ~&dicte ‘des

peines trés-séveres contre los faussaires : ¢'dtait -
pour les hommes libres la déportation, et pour -

les esclaves Ia peine de mort,

*
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SECTION 1L

- DE LA PREUYE TESTIMONIALE

La preuve testimoniale, nous Yavons dit, -
était & Rome d’'un emploi trés-fréquent, pres-
que exclusif méme A& lorigine, tant Péeriture

—eut de peine & obtenir droil de cité chez co

peuple essentiellement guerrier, préférant s'en-
richir par les conquétes et les incursions que
par le commerce et les transactions, plus fait
en un mot pour porter la hache que pour
manier la plume ; d’autre part, les Romains
ne I'ignoraient pas, la preuve testimoniale est
peut-étre la plus défectucuse au point de vue
de la recherche de la vérité, car Pamitié, Lini-
mitid, la cupidité, la crainte, toutes les passions
enfin et tous les sentiments qui nous agitent
sont autant de causes de faux témoignages;

“aussi verrons-nous deux grandes régles domis
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_ner toute fa théam de la preuve testlmomale ;-

- d’abord la capacité générale en prineipe, c'est-
~d-dire admissibilité de tous, méme des femmes

et des esclaves dans certaines conditions, &

. . venir déposer(l) puis en prattque recomman-

dation expresseaux juges de n'accepter que

les témmgnages les plus dlgues dc fm (2)

1 est & peine hesoin de dire que 1ous ne

“nous occuperons pas ici des témoins qui inters
viennent dans la confection des preuves pré-
constituces, mais seulement de ceux qui sont

. appelés en justice pour corroborer ou mﬁrmer
les allegatlons des partles.

Remarquons encore, avant d’entrer dans le

vif de la mati¢re, q0'd Rome, plus encore que
de nos jours, le grand art de 'avocat consistait
3 Ctudier les témoins et & s'emparer du coté
faible de leur caractére ou de leur intelligence

pour les amener & une déposition favorable &

- son client,
~ Quand nous disons que la capacité était gé-

(I) LO‘ ‘, g lj Dign ll xxllg titl "I
| (2) Lol 3, 8 ,l. D}g.. L. XXII, tit, vo

. . .
I _ N L .- . T ™ T =7
. - B
) _ . ) i
- A N A o TR (T _ L T —ry, S e, N AT H

- o i G L e gl ey



?.'_i" L ) )

iy

e T st TN, 2P s W T o f VA P [ M PRI P U

A AL £ g =

* -

—_0] —

nérale, nous n'entendons pus prétendre qu'il
n'y avait pas d'incapables, mais simplement
que ceux-1a seuls étaient incapables qui étaient
désignés spécialement parun texte de loi ;nous
verrons du reste, en énumcérant les incapacités
absolues, qu'elles étaient peu nombreuses et

~commandées pour ainsi dire par la nature

méme des choses.

Incapacitds absolues, Sont absolument inca- -
pables de témoigner en justice : 1° les infantes, -
¢'est-d-dire les enfants qui ne parlent pas en-
core, et les proximi infantize, c'est-a-dire ceux
qui commencent & parler, mais ne raisonnent
pas encore; les simples mineurs pouvaient
témoigner dans une affaire civile, mais ils ne
le pouvaient pas dans une affaire,criminelle, &
cause de la gravité de Iintérdt engagé; 2° les
fous ; 3° ceux qui, ayant ¢t¢é condamndés par
un jugement public, ne se sont pas fait vestie
tuer en entier contre ce jugement, les prison-
niers,” les lutteurs, les personnes infames (1),

- Notons pour cette dernicre classe de personnes

qwelles peuvent cependant étre appelces en

(1) L. 3, § 6, liv, XXII, tit, v
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 témoignage aprés avoir été soumises & la tor-
“ture, lorsqu'il s'agit d’un crime de lése-majesté
et dans quelques autres cas trés-rares et limi-
tativement détermings.
CC 25‘

Pour ce qui est des femmes ¢t des esclaves,
un mot est nécessaire : nous avons dit qu'ils
pouvaient étre témoins ; les femmes, en effet,
malgré 'état de dépendance dans lequel elles
se trouvaient, pouvaient étre entendues, la loi
Julia de adulteriis en fait foi, puisqu'elle prive
de cet honneur les femmes condamndées pour
adultdre il est vrai qu'Aulu-Gele, en disant
A 1a vestale Terratia que la loi Horatia lui rend
~un grand hommage en Padmettant & rendre
témoignage, semble indiquer par 1 que c'était
un privilége, et que seules parmi les femmes les
vestales pouvaient témoigner en justice ; mais

- cette remarque d’Aulu-Gele ne peut, dans tous,

les cas, avoir de valeur que pour les commens
cements dela République. Quant aux esclaves,
on pouvait les entendre lorsqu’on manguait
absolument d’autres moyens de preuve, et
guand il s'agissait de leurs propres faits, on
devait absolument les interroger.

il

TEhoen o w T Tile v L UK -

g T o wtes wh b gL LI



¥ S

o =03 e

Incapacités “elalives. Les incapacités rela-
tives proviennent spcclalemcnt des liens do
parenté, des relations do maitre & esclave ou
A affvanchi, d’avocat & client, de la différence
de religion, etc. Ainsi, un pére et ses enfants
ne doivent pas étre admis & déposer les uns
contre les autres, il en est de méme pour les
personnes demeurant dans la méme maison

les esclaves ne peuvent dépdser mi pour,

ni - contre leurs maltres, de méme les

affranchis pour ou contre leurs patrons.

Les présidents des provinces doivent pren-

~dre garde que celui qui a été avocat ou

agent d’affaires dans une cause ne se présente
ensuite dans la méme cause comme témoin,
La Novelle XG contient deux interdictions
importantes : elle interdit de déposer & Pindi.
vidu gqui a un procts criminel avec celui

‘contre lequel il est produit; elle défend égale-

ment & ceux qui ont tenté de concilier les
parties d’dtre témoins s'ils n'y sont autorisés du
consentement unanime des intéressés. Enfin,
les juifs et hérétiques ne peuvent porter tée
moignage contre les orthodoxes } quant aux
manichéens et aux paiens, ils ne sont pas admls
A déposer les uhis contre les autres,
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Voila pour les incapacités fant absolues que
~relatives ; un mot maintenant des dispenses :
deux rescrits, 'un des divi fratres, Vautre de
‘Sceevola, les tnumérent & peu prés toutes :
« Quod ad testes evocandos pertinet, dit le
premier, diligentice judicantis est explorare
qua consuctudo in ea provincia, in quam
judicat, fuerit. Nam si probabitur smpe in
aliam civitatem, testimonii gratia plerosque
evocatos, non esse dubitandum quin evocandi
sint quos necessarios in ipsa cognitione depre-
henderit qui judicat (1). » Et le second : « Inviti
testimonium dicere non coguntur senes, vale-
tudinarii, vel milites ; vel qui cum magistratu
reipublica causa ahsunt, vel quibusvenire non
licet (2). » Si nous ajoutons que ni les publi-
cains, ni ceux qui ne se sont pas ahsentés pour

éviter de déposer, niles fournisseurs del'armée

ne peuvent étre forcés de témoigner, nous
‘aurons épuisé toutes les causes de dispense.

A c6té de 1= lispense de témoigner, il en
était unetrés-rare a Rome et que nous ne cite-

(1) L. 3, § 6, Dig., liv. XXI1I, tit. v.
(2) L. 8, Dig., liv, XX, tit, v.
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rons que comme document historique, c'est
celle de venir soi-méme déposer en justice, Les
vestales mémes étajient soumises au droit com-
mun; Tacite, voulant montrer quel était le
crédit dont jouissait une certaine Urgulania,
nous dit qu'elle obtint de faire venir chez elle
le préteur pour recevoir sa déposition : « Urgu-
laniz potentia adeo nimia civitati erat at, testis
in causd quadam qux apud senatum tracta-
batur, venire dedignaretur; missus est prator
qui domiinterrogaret cum virgines vestales in
foro et judicio audiri, quotiens testimonium di-
cerent, vetus mos fuerit » (1),

On comprend facilement qu’une conviction
se fasse plus ou moins grande chez le juge,
suivant que le nombre des témoins venant cor-
rchorer ou infirmer l'allégation de 'une ou de
'autre des parties est lui-méme plus ou moins
grand ; mais faut-il dire pour cela que le té-
moignaged’un seul nedevra jamais étre pris en
considération ? La question qui, philosophi-
quement et en droit pur se résout contre une
telle exclusion, ne peut, en droit romain, se

(1) Annal., liv. 11, § 34,
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résoudre que d’'une maniére historique, Il est
certain «qu'a lorigine un seul témoignage, s'il
était empreint d'un caractére frappant de
vérité, pouvait suffire au juge comme base
de sa conviction, Ainsi, Valére Maxime nous
rapporte que Q. Scaxevola disait, aprés avoir
déposé dans une affaire : « Ita sibi credi opor-
tere, si alii idem asseverassent, quoniam unius
testimonio aliquem credere pessimi essetoxem-
pli (1). » Ces paroles de Q. Scxvela prouvent
- surabondamment que la pluralité des témoins
n'était pas exigée d I'époque ol il vivait, car si
elle et été, on ne concgoit pas qu'il et pu
prévoir le cas ol sa seule déposition serait re-
gardée comme suffisante, et I'dloge que Valére
Masime veut faire de sa modestie n’aurait
aucune signification, Nous avons du reste des
textes qui ne laissent aucun doute & cet égard,
celui par exemple d’Arcadius: « Non ad multi-
tudinem testium respici oportet, sed ad since-
ram testimoniorum fidem, et testimonia quibus
potius lux veritatis adsistit (2). » M. Bonnier,
dans son Traité des preuves, fait remarquer
avec raison que le décret impérial cité par

(1) Valére Maxime, liv. IV, chap, 1. § 11,
(2) L. 21, § 111, Dig, liv, XXII, tit, v,
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Paul: Unius testimonio non esse credendum (1),
ne peut pas étre présenté comme un principe
général, parce que le témoin dont il s’agit dans
Pespéce étant fils de l'affranchi de la partie
qui le produisait en sa faveur, était par cela
méme suspect. Le décret peut donc avoir sta-
tué plutét en fait qu'en droit. « Un autre texte,
dont on a singuliérement abusé, ajoute M, Bon-
nier, c'est la loi 12 Dig, De testibus : Ubi
numerus testium non adjicitur etiam duo suffi-
cient, Done, s’est-on éerié, si deux témoins
peuvent suffire, il en faut an moins deux,
Mais la pensée du jurisconsulte se trouve
éclaircie par ce qui suit: Pluralis enim elocutio
duorum numero conten'a est. Ulpien fait
manifestement allusion a des lois spéciales qui
exigeaient au pluriel des témoins, probablement
dans des actes extrajudiciaires, et décide,
. comme on le ferait encore aujourd’hui, que
deux suffisent. Mais il n’y a 1a aucun principe
général sur le nombre des témoins requis en
justice (2). » Clest sculement au Bas-Emliire
quapparait la ﬁ'ﬁ‘e Testis unus, teslis
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nullus; alors il ne faut jamais moins de deux
témoins pour faire preuve, car Constantin dit
dans un rescrit : « Nous avons ddéjd statud
qu'un juge ne devrait pas admeltre facilement
le témoignage d'un seul, dans quelque cause
que ce soit; et maintenant nous statuons
- que la déposition d'un seul témoin, fut-il

sénateur, ne devra méme pas étre enten-
due (1), »

Remarquons que, pour certaines affaires,
le nombre des témoins était rigoureusement
fixé; ainsi, nous voyons, par une constitution
de Justinien, que pour prouver le paiement
d'une dette qui résulte d’'un titre il faut cing
témoins d’'une réputation intégre, ct que si le
titre a disparu par suite d’un incendie ou
de tout autre accident, trois pourront suffire,

Cependant, les témoins sont en scéne; nous
avons vu, en effet, qui peut étre témoins, qui
peut se dispenser de I'étre, quel nombre est
nécessaire ; les témoins, nous le supposerons
sont donc maintenant 4 la disposition du juge,

(1) Loi 9,§ 1, Cod,, L. 1V, tit. xx,
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etilnous reste & examiner d'aprés quelles régles

sera recu leur témoignage.

Tout d'abord, les témoins doivent préter

~serment de dire la vérité, puis, s'ils résident
~dans la ville, ils doivent déposer verbalement,

car souvent la vérité ressort-bien moins des
paroles qui sont dites que dela contenance et
de l'assurance des témoins ; le rescrit suivant
de Yempereur Adrien est formel en ce sens ;
¢ Alia est auctoritas praesentium testium, alia
testimoniorum qué recitari solent (1), » Une -
constitution atiribuée & Justinien, qui manque
dans les éditions ordinaires du Code, mais se
trouve dans celle de Godefroy, ordonne que,
dans le cas ol les témoins n’habiteraient pas

~la ville au moment du procés, on leur enverra -
~ les procureurs des parties pour recueillir leurs

dépositions sur les choses qu’ils savent et sur

celles qu'ils ignorent. Dans tous les cas, avant
“d’interroger ou de faire interroger les témoins,
le juge doit senquérir des diverses circons-

tances qui peuvent influer sur la foi & accorder
Aleur témoignage :sont-ils décurions, plébéiens,

(1) L. 3, § 4, tiv. XXII, tit. v.
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leur vie est-elle irréprochable ou sont-ils mé-
prisés, riches ou pauvres, capables d'étre
séduits pas lespoir d'une récompense, amis
ou ennemis du plaideur. Si la déposition est
contradictoire ou ne présente pas une préci-
sion suffisante, le juge ne devra pas s'y arréter;
il a du reste une trés-grande latitude d’ap-
préciation dans Ja foi que peut mériter le té-
moin, et les constitutions ne lui posent aucune
régle fixe ; le rescrit suivant d’Adrien est trés-
explicite & cet égard : « Que argumenta ad
quem modum probandwe cuique rei sufficiant,
nullo certo modo satis definiri potest. Sicut
non semper, ita sepe, sine publicis monumen-
tis cujusque rei veritas deprehenditur, Alias
numerus testium, alias dignitas et auctoritas,
alias veluti consentiens fama confirmat rei, de

qud quaritur fidem, Hoc ergo solum tibi res-
~cribere possum summatim : non utique ad
unam prohationis speciem, cognitionem statim
alligari debere, sed ex sententid animi tui te

@stimare oportere quid aut credas, aut parum
tibi opinaris (1). »

Le faux témoignage était puni trés-sévére-

1) L. 3,§ 1i, Dig,liv. XXII, tit. v
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ment, et les peines variaient suivant les dis-
finctions établies par la censtitution grecque
de Pempercur Zénon, Ainsi, le faux témoin -
est d’abord poursuivi comme parjure, ensuite
comme faussaire; on frappe de verges celui
qui est soupconné de mensonge; enfin, la
partie condamnée par suite de l'imposture du
témoin peut le poursuivre en réparation du
dommage causé (1),

(1) L, 13, Code, liv, 1V, tit, xx,
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SECTION ill

L | PE L'AVEU

2
LY

‘L’aveu, que nos anciens auteurs qualifiaient
de probatio probatissima était déja chez les
Romains un mode de preuve ayant ses régles
propres et ses effets déterminés; il dut étre,
nous 'avons dit, le premier par ordre chrono- |
logique, car la {in naturclle et normale d’une
contestation est la reconnaissance par l'une
des parties que les faits allégués contre elle
sont vrais, qu'elle se soumet a toutes les consé-
quences de cette réalité, qu’enfin sa résistance
premiére ¢tait sans fondement. Voild en eftet
- ce qu'est'aveu: L'aveu a ¢été défini d’'une fagon
trés-exacte par nes auteurs modernes, mais
était et a toujours été : la déclaration par la-
quelle une personnc reconnait pour vrai et
= | comme devant étre tenu pour .m'é}'é Fl son
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¢gard un fait de nature & produire contre elle
des conséquences juridiques,

L’aveu peut survvenir chez nous a divers
moments du procds ; dans un procés criminel,
il peut se produire soit pendant Pinstruction
préparatoire qui a lieu dans le cabinet du juge
d’instruction, soit pendantl'interrogatoire qui a
lieu lors des débats publics; dans un procés
civil, il peut se produire soit & 'andience, au
cours de linterrogatoire auquel donne lieu la
comparution des parties, soit devant le juge-
commissaire pendant un interrogatoire sur
- faits etarticles ; qu'il intervienne pendant 'une
“quelconque de ces phases du procds, il produit
son effet, il fait foi entidre contre celui de qui il
émane, pourvu qu'il remplisse certaines condi-
tions de sincérité requises.

A Rome aussi, le proces civil avait plusieurs
phases ; quelques détails sont ici nécessaires :
lorsqu’'une contestation s’élevait entre deux
personnes, elles se présentaient devant le ma-
gistrat, lui exposaient I'objet du litige et atten-

daient de lui deux choses:il devait en effet, et

dire le droit sur Paffaire en question et les
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renvoyer devant le juge du fait chargé de dé-
cider en faveur de qui ¢tait le droit, Lorsque
les partics étaient devant le magistrat, on
disait qu'elles étaient in jure, in judicio lors-
quelles étaient devant le juge; done deux
phases dans le procts, et 'aveu pouvant surve-
nir pendant Pune de ces deux phases. On appe-
lait aveu in jure celui qui 6tait fait devant le
préteur chargé de dire le droit et de donner un
juge, et aveu in judicio, Paveu fait devant le
juge, simple citoyen d’'une certaine classe,
chargé de prononcer sur le litige. L'aveu in
jure c¢tait de deux espéces, dont 'une, la pre-
miére,a peu de rapport avec notre sujet : lors-
que les parties se présentaient devant le
magistrat, son premier devoir était d’interro-
ger le défendeur sur sesnoms et qualités, pour

. constater s’il était bien la personne de laquelle

le demandeur réclamait exéeution d une obli-

“gation ; un aveu sur lidendité survenait ordi-

nairement aprés cet interrogatoire, qui, loin
de mettre fin au déhat, le fixait au contraire en
lui donnant une base certaine. La seconde
espéce d’aveu in jure était I'aveu que faisait le
défendeur, qui reconnaissait devant le préteur
la vérité du fait expos¢ par le demandeur; cet
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aveu, on le comprend, ne pouvait survenir que

dans les affaires olt la demande ¢tait précise
et tendait par exemple au remboursement de
mille sous d’or; il ne pouvait e produire dans
les causes ot: le demandeur au contraire con-
cluait & ce que le juge appréciat le dommage
“causé et fisAt la somme propre a le réparer,

~ Que Paveu soit fait par le défendeur lui.
‘méme ou par son avocat en sa présence, peu
importe, le résultat est le méme : le silence de
la partie est unc adhésion,

Unusage trés-ancien et qui remontait & laloi

desdouzetablesdonnait & I'aveu in jurela force -

de la chose jugée : « Confessos in jure pro judis
~ catis haberi placet (1), » et encore : « Quia con-
fessus pro judicato habetur{2).» Cela se congoit
trés-bien, car il est rare quePon trahisse la vérité
quand le fruit d'un tel acte doit ¢tre un dom-
mage personnel et irrémédiable; et du reste,

ne serait-ce pas une indignité que celui quia -
fait une déclaration formelle et précise pat

(1) Leg. unicd, Cod. de confessis, 7,69,
(2) Lt 2,. Du} livt :{LIL tits lh
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ensuite revenir sur sa parole et résister & son
propre témoignage ? « Nimis enim indignum
ess¢ judicamus, quod sud quisque voce
dilucide protestatus est, id in eumdem
casum infirmare testimonioque ﬁroprio resis-
tere (1).»

Mais 'aveu in judicio ne faisait pas forcé-
ment pleine foi, etil était laissé au juge d’ap-
précier la valeur d'un tel aveu,

Les textes nous disent que, pour que Faveu
in jure soit assimilé au jugement, il faut qu'il
soit exempt d'erreur de fait, Qu'est-ce donc
que Perreur de fait? C'est cette croyance fausse
et plausible dans laquelle nous pouvons étre
quun acte, un fait devant produire contre
nous des conséquences juridiques est arrive;
Perreur de droit, au contraive, qui elle n'altére
pas la force de Paveu, est lignorance dans la
quelle nous sommes des effets juridiques qui
découlent naturellement d’un fait véritable-
ment arrivé. Donnons un exemple de Pune et
de I'autre de ces erreurs: Titius, se prétendant

(1) L. 13, C. De non nuner, pecum,
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fils de Gaius, qui vient de décéder, s'empare

de sa succession et s'acquitte envers les fréres

de Gaius dun fidéicommis, comme en étant
charge par le défunt; ceux-ci lui donnent
d’abord quittarice et avouent par I qu'ils le
reconnaissent comme fils de leur frére, mais
ils s'apercoivent bientét qu'ils se sont trompés
et que Titius n’est nullement le fils de Gaius-
Faudra-t-il dire que la quittance qu'ils ont
délivrée est une reconnaissance, un aveu va-
lable(1), et qu'ils ne pourront plus revendiquer
la succession de leur frére ?2 Evidemment non,

car il y a 1A erreur de fait, et Modestinus,

interrogé sur ce cas spécial, répond que cette
quittance du fidéicommis délivrée par les
fréres de Gaius ne prouve pas l'état de celui

& qui ils Pont donnée; ceux-ci seront simple-

ment obligés de prouver l'erreur par laquelle
ils ont recomu Titius comme fils de lenr
frére : « Non fatetur qui errat (2).» Ainsi donc,
Paveu qui résulte d’'une erreur de fait établit

une présomption confre celui quil'a fait, et

(1) Le mot aveu est pris ici dans un sens plus large que
ne le comporte notre sujet;l'exemple, tird des textes, n'en
est pas moins 3 sa place.

(2) L. 2, Dig., liv. XLII, tit. ut.
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cest & lui de prouver son errcur; mais cette
preuve lui est toujours ouverte, et I'aveu qu’il
a fait ne saurait ¢tre une fin de non-recevoir,
Voici maintenant un exemple d’erreur de droit:
Primus est depuis de longues années en pos-
~session du champ Sempronien ; Secundus, le-
véritabie propriétaire, le lui réclatae, et Primus
“avoue qu'en effet il lui appartient ; cet aveu,
fait in jure, a la force d’'un jugement, et quand
bien méme Primus apprendrait ensuite quiil
aurait pu repousser la juste prétention du
propriétaire en invoquant la prescription, il
est obligé d’abandonner le champ Sempro-
nien, parce quil N’y a 1A qu'une erreur de
droit : ¢ Non fatetur qui errat, nisi jus igneo-
ravit, »

Dans notre droit moderne, l'erreur de fait
annule Paveu et 'annule toujours ; il n'en est
pas de méme & Rome, ol 'erreur de fait elle-
méme laissait quelquefois subsister toute la
 force de Paveu. Supposons qu'on intente contre
mol Paction du premies chef dela Joi Aquilia;
on sait que la premicére partic de cetle loi
porte que celui qui aura tué injustement un
esclave ou un quadrupéde (de ceux qui sout au
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nombre des troupeaux appartenant A autrui),

sera condamné & payer au propriétairve la plus
‘grande valeur que la chose a eue dans lan-
née ; je suis certain que l'esclave, par exemple,
au sujet duquel je suis actionné, n’a pas été tué
-par moi; mais il y a longtemps que la chose
<’est passée, et je manque, pour le moment, de
[ was suffisantes pour me défendre; que
ferai-je ? Soutiendrai-je que je ne suis pas

Pauleur du dommage causé ? Il y aurait quel-~

que danger, car si je ne réussis pas & repousser
complétement l'accusation de mon adversaire,
je serai condamné & payer, non pasla plus
grande valeur que l'esclave a eue pendant
I'année, mais le double de cette valeur, parce
que cette action de la loi Aquilia a cela de

particulier, qu'en cas de dénégation ou de

contestation de la part du coupable la con-
damnation se double contre lui : « Adversus

‘inficiantem in duplum actio est. » Il se pourra

donc que malgré la conviction danslaquelle je
suis de mon innocence, je trouve intérét a
avouer ma responsabilité ; mais si plus tard je
retrouve des titres ou des témoignages consta-

tant de la fagon la plus précise que 'esclave a
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été tud par Titius et non par moi, je ne pourrai
néanmoins rétracter mon aveu, car il y a eu
pour ainsi dire transaction, contrat aléatoire
entre moi et Ia justice : j'ai préféré payer une
chose que je ne devais pasque de courir la
chance de la payer deux fois. La mé¢me hypo-
thése et le méme résultat peuvent se présenter
dans le cas d'un iegs per damnationem :
j'avoue devoir un objetlégué per damnationem
et il se trouve que cet objet n'existait pas dans
la succession; je devrai néanmoins en payer
I'estimation, et cela par une raison identique
& celle que nous venons de développer plus
haut, " o

Il arrive quelquefois, au contraire, que la
reconnaissance faite par un individu (ce n'est
plus ici précisément un aveu) ne peut consti-
tuer une preuve, soit contre lui, soit contre
ses héritiers, et qu'il n’a méme pas besoin de
‘prouver son erreur; c'est ce qui se présente
dans le cas du paiement de I'indu,

Verser, & titre de paiement, une somme

‘d’argent entre les mains de quelqu'un, c'est
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reconmitre, cest avouer que Yon dmt a cetle

personue, ef, d‘apres les principes posés, il fau-

drait dire que c’est & celui qui a effectué ce

versement & prouver quw'il a été victime soit

d’une evreur de fait, soit d'un dol; il n'en est

cependant pas toujours ainsi, et si celui qui a
payé indiment est un pupille, un mineur ou

une femme, un cultivateur étranger aux affai- -

res, un militaire, un homme incapable d'adini-
nistrer, ce ne sera pas & lui & prouver son
erreur j son aveu naura aucune force contre

~ lui et ce sera & celui.qui arecu d prouver qu'il
~a recu en vertu d’une juste cause. Dans ce cas

cependant, comme dans toutes les cspéces
identiques qui peuvent se présenter, celui qui,

contrairement aux principes généraux, est

obligé de prouver, a toujours la faculté de dé-

férer le serment & son adv erean*e, et le juge

peut le réferer sl ce dernier refuse de le
préter,

Nous verrons, en étudiant 'aveu en droit

francais,que l'un de ses caractéres distinctifs,
c'est l'indivisibilité, L'aveu était-il également

indivisible chez les Romains, ou sil'on veut, lo
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demandeur pouvait-il tirer avantage de la par-
tic de Paveu qui lui était favorable en ne
tenant aucun compte de celle qui atténuait,
diminuait ses droits? Nous pensons que les
Romains n'avaient pas de régle fixe i cet égard
et qu'ils laissaient au juge le soin de décider

‘suivant les circonstances si 'aveu pourrait ou

non ¢tre divisé, Scevola expose une espéce
assez curicuse danslaquelle ladivision était pos-
sible: « Titius Semproniis salutem habere me a
vobis auri pondo plus minus decem, et discos
duos, saccum signatum : ex quibus debetis mihi
decem quos apud Titium deposuitis, item quos
Trophimati decem, item ex ratione patris vestri
decenr et quod excurrit. Quero an ex hujus-
modi : ‘riptura aliqua obligatio nata sit, scili-
cet quod ad solam pecunix causam attinet ?
Respondit, ex epistola, de qua quaritur,obliga-
tionem quidem nullam natam videri, sed proba-
ticnem deposituram rerum impleri posse. An
autem is quoque, qui deberi sibi cavit in ea-
dem epistola decem, probare possit hoe quod

- scripsit, judicem westimaturum, » Ainsi done,

Titius reconnait dans une lettre qu'il tient en
dépot, des fréres Sempronius, certains objets,
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Mais il ajoute que, d’un autre co6té, les dépo-
sants lui doivent dix, d’aprés les comptes de
leur pére. On demande si cette lettre fait
- preuve, en faveur du dépositaire, de l'existence
de la dette. Le jurisconsulte Paul répond que
non, que seulement il y a preuve du dépot, la-
quelle peut éire complétée. Quant a la question
“de savoir si cette méme lettre fait preuve, en
faveur du dépositaive, de l'obligation qu’il y a
mentionnée a son profit,le jurisconsulte ajoute
que ce point est abandonné & Pappréeciation
du juge. '
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- SECTION 1V

DES PRESOMPTIONY

Les trois modes de preuve que nous venons

- @étudier, la preuve littérale, la preuve testimo-

niale et I'aveu, puisent toute leur force dansle
témoignage de I'homme, dans l'affirmation
elle-méme du fait contesté; il n'est donc pas
nécessaire d’'un grand effort d'induction, pour
arriver & la vérité quand lécrit a été reconnu
authentique, le témoin digne de foi et Paveu
fait dans des conditions de véracité suffisantes;
il nen est pas de méme du quatritme et der-
nier mode de preuve qw’il nous reste a exami-
ner. Ici, en eflet, nous ne sommes plus en
présence de Paffirmation elle-méme du fait
contesté, mais seulement de Yaffirmation d’un
autre fait, dont le rapport, plus ou moins rap-
procii¢ avee le fait en litige, peut nous amener,
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A la suite d'un raisonnement compliqué, A la
vérité recherchée. '

Les Romains distinguaient trois espéces de
présomptions :

1° Les présomptions dites juris et de jure,
cest-d-dire celles qui nadmettent pas de
preuves contraires ; la chose jugée, le serment
défére ou référé produisent des présomptions
de ce genre, |

2° Les présomptions dites juris tantum,
cest-a-dire celles qui sont admises comme
preuves,dispensent de preuves, mais n’excluent
- pas la preuve contaire.

3¢ Les présomptions qui ne font loi par
elles-mémes qu'autant qu'elles sont appuyées
d’autres preuves ou seulement d'autres pré-
somptions. La loi 26 au Dig., livre XXII, tit. u,
- donne un exemple de cette espéce de présomp-
tions : « Procula quum magnz quantilatis
fideicommissum a fratre sibi debitum post
mortem ecjus in ratione cum heredibus com-
pensare vellet; ex diverso autem allegaretur,
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nunquam id a fratre, quamdiu vixit, desidera-
tum, quum variis ex causis swepe in rationem
fratris pecunia ratio Procul® solvisset : divus
Commodus, quum super eo negatio cognosce-
ret, non admisit compensationem ; quasi tacite
fratri fideicommissum fuisset remissum.»

Notre titre : De Probationibus et Pra:sump-
tionibus, Soccupe spécialement des présomp-
tions dela seconde espéce et donne en exemples
les hypothéses les plus remarquahles; nous en
citerons quelques-unes :

~ Un individu a fait ce que permet de faire le

droit commun, et quelqu’un vient prétendre
qu'il ne devait pas faire ce qu'il a fait ; ce sera
au demandeur & appuyer son allégation par
une loi spéciale, une constitution particuliére,
une convention;car le défendeur n’aura besoin,
pour repousser son adversaire, que d'invoquer
la présomption ex eo quod evenit plerumque,
~elle lui servira de preuve et ne pourra étre
détruite que par la preuve contraire,

Un testateur, par un premier testament, a
chargé de remettre quelque chiose & un indi-
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vidu incapable de recevoir, puis il fait un se-
cond testament dans lequel il ne fait aucune
mention de ce fidéicommis; il y a cependant
présomption que le fidéicommis a été répéte,
et Yhéritier sera tenu de prouver le change-
ment de volonté du testateur, lorsque le flsc
revendiquera le fidéicommis comme fait en
fraude de 1: loi. Cette présomption se tire de
ce qu'il arrive souvent que les testateurs, pour
couvrir la fraude d'une affaire, disposent par
un autre testament dans lequel ils instituent
hérititre la méme personne quils avaient
chargée de ce fidéicominis,

Nous avons dit et démontré qu'en général
les présomptions juris tanlum ne sont que la
constatation du droit commun, notre titre con-
tient une exception assez singuli¢re pour détre
citée: on sait que presque toujours, dans les
actes d’affranchissement, les patrons stipulaient
des services de celui qu'ils afiranchissaient; on
- pourrait donc penser qu’il y avait présomption
en faveur des patrons,et qu'en cas de contes-
tation, ¢'était & Paffranchi & prouver qu'il avait
¢té affranchi, exempt de tout service, Il n'en
eétait cependant rien, et c'¢tait, au conlraire,
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au patron & jouer le vole de demandeur et &

fournir la preuve qu'il avait stipulé, et qu'on
lui devaxt tels et tels services (1). g

(1) L. 18, Dig., liv, x’xn. tit, mt,
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- Lévidence externe, celle que nous four~
nissent nos sens, ne peut suffire au magistrat
pour former sa conviction de juge: elle ne '
~ peut suffire parce que nous ne percevons pur-
nous-mémes qu'un nombre de faits trés-
restreint ; elle ne peut suffire parce que, sous
peine de voir tomber une & une les garanties
nécessaires & la vie sociale, le juge doit ren-
dre ses jugements, non d’aprés ce quil a ap-
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pris comme homme, mais d'aprés ce qu'il a
pu apprendre comme juge au cours des
débats (1), Il faut donc que le magistrat ap-
pelle & lui d’autres moyens pour connatire et
apprécier les faits qui lui sont soumis ; ces
moyens, qui ont limmense avantage de
mettre au service de la vérité et de la jus-

tice toutes les forces d’une société organisée,

sont du domaine du raisonnement ¢t ont,
par conséquent, leur source dans la déduc-
tion et Yinduction ; « Le nombre des faits, a
dit Bentham, qui tombent sous la perception

immédiate de chaque individu n'est qu'une

goutte d'eau dans le vase, comparsé 4 ceux dont

il ne peut étre informé que sur le rapport
- dautrui’(@). »

Nous ne dirone 1ion de la déduction ; ce

procédé, qui consiste & descendre d'une vé-

rité générale pour arriver & une vérité par--

ticuliére, est trés-employé dans la preuve du
droit, mais il n’est pour ainsi dire d’aucune

| utilité dans la preuve du fait, puisquil ne.

(1) Nous ne parlons, comme on le voit, qie de 1'évidence
externe extrajudiciaire, |
(2) Bentham, Preuves judiciaires, liv, [, chap. 7.
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conduit jamais & la découverte d'un fait nou
veau, d'une véritd nouvelle, et sert plutét &
controler la vérité qu'a la dévoiler; l'induction,
cu contraire, qui est la base philosophique
de l'aveu et de toutes les autres preuves de
faif, devra nous arréter davantage,

~ S¢lover d'une vérité particulitre & une vé-
rité géndrale, te] est le systéme de raisonne-
ment qui porte le nom de systéme inductif;
donnons, tout d’abord, un exemple d’induc-
tion: on aremarqué que, dans un cas déter-
miné, un individu ayant pris Dicu & témoin

. W
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dela vérité deson aftirmation, avait eneffet ét6
;gé sincére ; d’'autres remarques semblables, peu ou
0 point contredites par des remarques contrai-

b

- res,ayant été faites en grand nombre, onena
conclu que Yinvocation de la Divinité impres-
sionne ‘assez Yhomme pour mettre une garde
sur ses l¢évres et n'en laisser sortir que la vé-
rité, Voild une induction. Nous sommes ici,
en effet, en présence A'une vérité particuliére :
la constatation qu'un homme ayant juré d’dtre
sincére dans ses affirmations I'a 6té en réalité ;
de cette vérité particuliére, nous nous soms
mes élevés & cette vérité générale : 'homme
qui a prété serment d'étre sincére lest ordi-
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nairement, Nous avons done &té du moins au
plus, nous avons tiré une vérité du sein d'une
~autre vérité moins étendue, Cela, au premier
abord, parait assez difficile & justifier, mais cela
cependant s'explique par la confiance innée
que Vhomme posséde dans la stabilité des
lois de la nature physique ou morale, Cette
croyance elle-méme ne dérive pas dé l'obser-
vation, car elle la dépasse et sert plutét a la
diriger; mais la main du Créateur en a dé-
posé le germe -dans les esprits, et elle est
comme un instinct providentiel de la pensée
que tous les hommes apportent en naissant.

Est-ce & dire que Pinduction nous conduira
toujours 4 la vémtc ? Evidemment non ; mais

quand nous ne pourrons absolument pas vé-

rifier directement Vexactitude d'un fait, nous

- arriverons, & l'aide de induction, & acquérir

une probabilité qui approchera de bien prés la
certitude, si nous procédons lentement, avec

prudence et réserve, Bacon a dit : « Homi- -

num intellectui non pluma addendw, sed

plumbum potius et pondera : ut cohibeant

omnem saltum et volatum (1). »

" (1) Nov Org., aph, CIV.
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Nous voyons maintenant quelle relation in-
time il y a entre l'aveu et l'induction; celle-ci
est la  hase philosophique elle-méme de
Paveu, car nous pouvons faire pour l'aveu le
yalsonnement que nous faisions plus haut
pour le serment, et la probabilité que nous
obtiendrons sera plus grande, il faut bien le
dire 4 la honte de I'humanité, que dans I'es-
péce précédente, parce qu'ici intérét de celui
- qui est appelé & renseigner la justice est en
cause, et que ce qu'il affirme, il Vaffirme
contre lui-méme : c'est le défendeur en un
- mot qui prononce ici sa propre condamna-
tion. Mais, nous ne saurions trop le répéter,
I'induction ne fournit que des probabilités, et
il faut au juge une grande circonspection : il
devra donc, autant qu'il sera en lui, accumuler
preuves sur preuves, afin d’'éviter les erreurs
judiciaives qui, ouire qu’elles froissent les
intéréts personnels et sont presque toujours
irrémédiables, enlévent & Pautorité judiciairo
sa premitre force, cest--dire le respect.

: ' »

C’est par un argument & fortiori, sommes-
nous en droit de dire, que I'aveu, comparé¢ aux
titres, aux témoignages, au serment et aux
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préaomptwns, peut étre COllSldéle comme un
“rmoyen de preuve parce qu'en aénéral ’homme |

~est peu porté 4 affirmer un fait qui doit avoir

contre lul des conséquences juridiques; aussi

nos anciens auteurs appelaient-ils Paveu :
‘prebatio probatissima, la preuve la-plus pro-

| hante, la preuve par excellence, D'ont vient

done que larticle 1350 de notre Code, 4,
N énumérant les présomptlons ¢tablies par la
~ oi, range parmi elles aveu de la partie ?

Cest 14 un point que nous aurons a éclaircir

~ quand nous nous occuperons spécialement do
Paveu en matidre civile, car les principes étant
tout différents en matiére crlmmelle, Ja solu-
~tion ne saurait étre la méme dans les deux

cas et ne peut ainsi trouver place dans des no-
| ttons générales,

~ Convaincu que la meilleure division d’un
~ sujet se tire de la nature des choses, nous
n'hésitons pas a adopter celle gquw'a choisie -

M. Bonmer nous tralterons donc distincte-

._-ment de I aveu ‘en matiére crlmmelle et do
Yaveu en mauére civile, et nous marquerons
les différences entre Iaveu judiciaire et 'aveu

 extrajudiciaire,
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CHAPITRE 1I _

DE L’AVEU EN MATIERE CRIMINELLE

SECTION |

DE L'AVEU JUDICIAIRE

Le fait méme qu'une nation pratique au
criminel une procédure inquisitoire ou une
procédure accusatoire n'est pas sans influence
sur la théorie de lavev. | |

Dans le systéme accusatoire, en effet, que
certains pays conservent encore, nous trouvons
d'un coté un accusateur qui, se chargeant de
rendre évidente la culpabilité de celui qu'il a
dénoncé, assume ainsi Yobligation d’apporter
toutes les preuves nécessaires ‘4 la conviction
du juge ; de l'autre un accusé qui, jouant pour
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ainst dire le role de Pune des parties dans 1os
procés civils, le réle de défendeur, doit re-
pousser une & une toutes les allégations do
son adversaire. Le juge n'a donc point ici &
s'occuper de provoquer I'aveu, et comme son
ministére pendant les débats doit se borner A
~diriger la luite entre les deux champions,
comme sa conscience, suivant la belle expres-
sion de Garmignani, est le terrain quelesdeux
adversaires doivent s'efforcer de gagnar, il
est certain qu'il commeltrait un abus de pou-
voirs s'il tentait quelque chose en ce sens,
Quant & laccusateur, ce n'est pas non plus
vers 'aveu qu'il doit diriger ses moyens, ses
‘efforts : il a accusé, donc il avait ‘des preuves,
et clest 4 les exposer qu’il lui faut se donner
tout entier. Si cependant l'avenu de I'accusé
‘survenait au cours des débats, il aurait pour
résultat de terminer Y'affaire, pulsque Paccusa-
teur naurult plus rien 4 prouver, ou du
moins ne trouverait plus devant lui un cou-
: pable a convaincre,

L'aveu a une bien aufre importance dans ..
le systéme inquisitoire; ici, en effet, le but di-
rectement cherché par le magistrat, c'estla
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vérité apparaissant dans toute sa lumiére, et
nous avons vu que Paveu, & raison du préju-
dice qu'il cause toujours & celui qui le fait, est
une des meilleures preuves que les inquisi-
tions, si nous pouvons nous exprimer ainsi,
que les interrogatoires ont porté juste, Le ma-
gistrat essatera donc d’agir sur l'esprit et sur
la conscience de l'accusé, afin d’atténuer au-
tant que possible I'influence de la raison d'in-
térét, qui ne pent conseiller que le mensonge &
celui qui est sous le coup d’'une condamna-
tion, |

Nos législateurs, on le sait, ont adopté un
systéne mixte qui, d'inquisitoire qu'il est dans
la premiére phase du procés, devieht pour
ainsi dire accusatdire dans la seconde ! la
théorie de I'aveu a donc chez nous toute son

importance,

Il convient maintenant de serrer de plus
prés le sujet et d’examiner & quel moment et
par quelles voies le magistrat arrivera &4 pro-
voquer un aveu judiciaire efficace dans "1'état
actuel de notre procédure criminelle.

L'aveu judiciaire, il est & peine besoin dele .-
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dire, est celui qui se fait en justice devant le
magistrat compétent ; cet aveu, fait anu moment
oula condamnation ou l‘acqulltement sont
" lmmmeut a une grawté qui ne peut &chap-
per a l'accusé le plus insouciant, le plus igno-
rant; c'est, pour ainsi parler, un aveu officiel,

~ quiapar conséquent une bien plus grande i im-
portance que l'aveu extrajudiciaire,

L aveu JlldlClalle, au grand crlmlnel du
moins, peut étre obtenu soit par l’mtermﬂa,-
toire lors de l’mstructmn préparat01re, soit par
lmterrogatoxre qui a lien pendant les débats
'publlcs. Etudlons ces deu\ phases du p1 océs.

C.’est le juge d’mstructlon qui ordinairement

et réguliérement est chargé de l’mtcrronaton‘e -

~lors de Vinstruction préparatoire; cet mterro-
gatoire doit avoir lieu de suite lorsqu'il y aun
mandat de comparution, et dans les vingt-
qua{re heures on cas de mandat d’ame‘wr.. Le
~ juge qui ne sahsferalt pas. immédiatement aux
prescriptions de Particle 93 du Code d'instruc-
tion cmmmelle manqueralt gravement A ses_
devou's, car l’mterrngatoue a 6té établl, non
seulement pour rechercher les preuves de la,
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culpabilité du prévenu, mais aussi dans le but

de iui fournir des moyens de justification : en
un mot, l'interrogatoire, joint aux autres modes
d'information, doit avoir pour objet la décou-
verte de la vérité et non la découverte d'un
coupable. Cos idées sont aujourd’hui consa-
crées par la jurisprudence : elle décide en
effet que si le prévenu n'a pas été mis en de-
meure de donner ses defensea, nulle préven-'
tion ne peut éire admise.

Le Code est muet sur les formes & obser-

ver dans cet interrogatoire, mais on doit évi-
demment, en tenant un grand compte des

régles nouvelles et générales que contient
notre législation criminelle, procéder sui-
vant que lindique la célébre ordonnance de
1670, qui réglait la matiére d’'une facon fort
détaillée, et suivre aussi certaines des disposi-
tions qui sont édictées pour Paudition des teé-
moins. L'interrogatoire sera done fait secréte-
ment ; le juge d'instruction y procédera

lui-méme, seul, au tribunal ou & la gedle ;il

ne sera assisté que du grefﬁer qui, recueillant
les demandes du juge et les réponses de Fin-
culpé, en formera un procés-verbal pour ser-
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vir & Yaccusation; enfin, ni le ministére public,
ni la partie plaignante, s'il y en aune,ne pour-

ront étre présents : le prévenu n'ayant pas

encore de défenseur ne doit pas étre mis aux

| prnses avec l’accusatwn.

Il est facile de voir que cette maniére de pro-
céder est trés-favorable A Paccusé et A l'accu-

sation; le juge w'étant pas ici, comme plus tard
le | procureur de la République, Vadversaire de
I'accusé, n’a qu'un but, qu’une passion: lare-

cherche de la vérité, S'il lui paralt que I'ac-

o cuse est innocent, il continuera & Pinterroger

| pour apprendre de lui les circonstances qui

~rendent sa culpabilité invraisemblable ou im-
- possible; si, au contraire, les faits de la cause

“rendent la culpablllté probable, le juge, tout en
se gardant de suggestlons facheuses, tout en
‘ne posant que de simples questions de fai,
gefforcera dévelller les remords de Paccusé

et de lui ouvrir ainsi la houche pour un aveu,

| cest-a dire pour la vérité, Si dans ces condi-
~ tions l'a aveu survient, 11 sera vralsemblablement

- Pexpression de ce qu'a fait, de ce qu'a dit I'in~
~ culpé. Mais avant tout, nous ne saurions trop
e répéter avec M. Ortolan, « que le Jluge‘_.
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d'instruction se garde de I'ancien esprit qui
‘preésidait & ces interrogatoires sous. l:i procé-
dure inquisitoriale (1), et des pwmesses, et
des ﬁnesses, et des obsessions ou des infimi- -
dations en vue de surprendre, d’obtenir ou
~d’arracher unaveu! Iis'en gardera sans doute,
mais quil veille sévérement & ce que rien de
pareil ne se produise de la part des agents
| auxquels la surveillance de I mculpé est livrée :
qu'on se souvienne de l'aveu de la femme
“Gardin! (2) » Cet interrogatoire, qui doit stre
lu au prévenu et au sujet duquel celui-ci sera

l

(l) M Ortolan veut parler ici de cotte procédure mqul-
mtoriale qui exclut tout débat publie.

(2} M. Ortolan, justement frappé du nombre encore trop
(considérable des errears judiciairves, aimait & rappeler 4 son
cours I'histoire de la femme Gardin. Cette femme, vive-
ment pressée par un jugs diinsiruction “de plus de zéle que
de prudence s'avoua coupable d’un parricide dont elle était

innocente ; lo jury devant lequel elle rétracta son aveu resta
convaincu par les charges de V'instruction et la- condamna,
par suite de 1'admission des circonstances atténuantes, aux

~ travaux forcés A perpétuité (arrét do la Cour d'assises du

* Nord du 13 aout 1861}, Nous n'oublierons jamais avec quel
‘accent de criminaliste sévére et de citoyen honnéte, notre
regretté professeur disait quiil voudrait voir inscrites au
- frontispice de tous les cabinets d'instruction ces paroles
pleines @ enselguement « Souvenea-raus de la f‘emme Gar-

dlm'a o
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mterpellé s'il veut Y wpporter quelque chm—
‘gement, peut étre. réitéré chaque fois que le
juge le trouve ulile, car, quoiqu'il ne soit pas
survenu’ de nouvelles charges, on peut ainsi

obtenir des aveux qu'il a été impossible d'avoir

auparavant; dans tous les cas, avant de clore

- lmstructlon, un mterrovatowe final doit étre
fait afin que l'inculpé puisse s'expliquer sur |
I'ensemble des charges. Considéré au point
de vue qui nous occupe spécialement, cet in--

terrogatoire final a une grande importance |
Vinculpé peut, en effet, avoir refusé¢ d'avouer
son crime, au cours des divers mterrogaton'es

qu'il a subls, soit parceque les charges qui lui
étaient opposées une A une et isolément ne
lui semblaient pas invincibles, soit parce que
les remords, la conscience n'avaient pas en-
core parlé, et il n'est pas impossible que saré-

sistance céde en entendant une instruction

“compléte et habilement ménagée, ou que, fati-

gué de la lutte qu'il soutient contre la vérite,

il ne se sente plus la force de persister plus |

longtemps dans la voie du mensonge.

- L’inslruction ost close ot Paccusation, nous
- le supposons, a &té prononcée : Paccusé, s'il
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est détenu, sera dans les vingt-quatre heures

“envoyé dans la maison de justice du lieu ¢d

doivent se fenir les assises, et vingt-quatre
heures s'¢tant écoulées depuis cette transla-

~tion, il sera interrogé par le président dela

Cour d'assises ou par un juge délégué (1),
Quelle est 'utilité de cet interrogatoire? Quelles.
seraient les cohséquences d’un aveu qui sur-

~viendrait & ce moment? Le but de cet interro-

gatoire, suivant un arrét de la Cour de cassa-

~ tion du 26 juillet 1844, est non seulement d’a-

verlir 'accusé de choisir un défenseur et de se

~pourvoir, §'il 8’y croit fondé, contre Parrét de

renvol, mais encore de le mettre & méme de
faire, avant Pouverture des débats, les change-

- ments qwil croirait utiles aux explications

qu'il o données dans le cours de linstruction,
ct, par suite, de faire apprécier parle prosi-
dent chargé de cet interrogatoire, s'il est ou
non nécessaire de procéder & une instruction

- supplémentaire, conformément aux arlicles

301, 313 et suivants. Quant & des aveus, il est
facile de voir qu'il en surgira bien rarement, -
si Pon considére que le plus souvent le présis

(1) Art, 202, 203, Cod. 1, €. ,
L : €

ok
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dent se bornera A inviter 'accusé & choisir un
‘défenseur et & lui demander 8'il persiste dans
les déclarations qu’il a faites devant le juge

d’instruction, Si cependant laccusé, ma par
cettenécessité que Dieu a mise en nous de dive

~ la vérité ct qui agit & son heure, avouait son
crime au président des assises, celui-ci aurait
4 le renvoyer devant le juge d’instruction, et

- nous retombons alors dans Ihypothése que
| ndus avons examinée plus haut.

Lorsque Paveu n’a pas 6té obtenu pendant o

~ I'instruction préparatoire, on peut encore es-
pérer Pobtenir par interrogatoire public qui

a lieu lors des débats (1). Ce cas, nous devons

le dive, se présentera plus rarement, car Pac-
- cusé qui arvive jusqu'aux bancs de la Cour

- d'assises sans avoir rien avoué est ou bien in-
nocent ou bien déeidé A tenter jusqu'au bout
Ja chance d'une dénégation soutenue, et puis le
- présidént des assises est moins bien placé que

le juge d’instruction pour arriver & un seme -

- blable résultat. Son rdle, en effet, plus encore

() Cet interrogatoive n'est pas obligatoire pour lo Prdst-
dent des assises, puisquaucun articlo do loi ne le lui im-
- pose, mais il & foujours liew dans la pratique.
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(e celui du juge d'instruction, est l'impartia«

lité il est également au service de la défense

et de I'accusation, Toutce qu'il peut faire, c’est

‘de représenter & l'accusé toutes les pitces - :

relatives au délit et pouvant servir & convic- -
tion, de I'interpeller de déclarer s'il les recon-
nait, La présence des objets mémes qui ont
servi au erime ou des dépouilles de la victime

- peut agir sur sa conscience et amener une ré-

vélation (1). Du reste, cette derniére partie de

~la procédure miste que nos législateurs ont

adoptée au criminel, si elle n’est pas aussi fa-

“vorable que la premitre pour provoquer un

avey, a des avantages qui compensent au cen-
tuple cet inconvénient. Il suffit, pour en édtre

“convaincu, de lire cette note que Mittermaier,
‘savant auteur allemand d'un traité sur les

preuves cn matitre criminelle, place & la fin

~ delapartie qu'il consacre & I'aveu du prévenu :

« Disons maintenant que le caractere inquisi-
torial de la procédure criminelle allemande

‘donne naissance & une conséquence des plus
- dommageables. Le juge d'instruction est for-
cément amené & prendre Paveu pour point de

) M. Bonnler, Tfaitd des preu\*és, tome I, p. bl
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mire de tous ses efforts. De 1A souvent desre-
présentations fallacieuses faites & Pinculpé,des

menaces, des promesses ; de 14 ces détentions
préventives prolongées a dessein, dans l'espoir
~ d'une confession qui se fait attendre. Les lois
allemandes, sous le nom de peines de désobéis-
sance (Ungehorsamstrafen) autovisent les coups,
I'incarcération plus longue ou plus rigoureuse,
contre tout inculpé qui refuse de répondre, se
comporte mal ou ment & la justice : ce sont 1
autant de prétextes fournis au juge pour im-
poser de véritables tortures & F'inculpé qui ne
“voulait pas avouer, et qui souvent alors, poussé
par le désespoir, débite autant de mensonges
sous forme de confession. Les juges d'instruc-
tion, ceux surtout qui sont jeunes ct avides
d’avancement, mettent & honneur d'obtenir le
plus d’aveux possible, Comment s’¢tonner en-
suite de toutes ces rétractations postérieure-
ment survenues, de toutes les plaintes chaque
jour renouvelées contre'emploi de ces moyens
que la loi doit réprouver ? Le peuple refuse sa
confiance aux jugements criminels hasés sur
des aveux qui semblent extorqués. Lit tous les
jours la justice allemande voit diminuer la
considération qui devrait ¢tre son néeessaive

.
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apanage. Lin cette matiére comme en toute au-
tre, le systéme francais de la publicité et du
déhat oral doit réunir tous les suffrages.
L'accusé avoue-t-il & nudience, tous les assis-
tants se convainguent ¢ue rien n'a 6té fait pour
I'y contraindre, et que ses paroles n'¢manent
que de sa libre volonté; les juges, & leur tour,
“devant lesquels il comparait en personne,
peuvent examiner attentivement toute sa con-
tenance et lui accorder ou refuser créance en
connaissance de cause. Des mesures illégales
ont-elles été mises en ceuvre dans l'instruction
préliminaire? Paccusé peut le déclarer devant.
tous, affront auguel le magistrat instructeur
‘se garde toujours de s'exposer, Que si enfin
I'aveu rapporté & I'audience a déjd été produit
dans l'information, il y a 13 une double ga-
rantic de sa véracilé et de sa valeur comme
moyen de preuve (1). » |

Nous venons de voir & quel moment et-de
quelle maniére Paven peut ¢étre provoqué en
matiére criminelle proprement ditej un mot

(1) Mittermaier, traité de la Preuve en raatitro criminelle,
p. 300, en note. -
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seulement sur la provocation de l'aveu en ma-
“tiere correctionnelle et de simple police.

Dans la plupart des affaires correctionnelles, -

et & plus forte raison dans celles de simple
police, on peut éviter de parcourir les diffé-
rents degrés d'instruction que la Code a dd
~indiquer pour des affaires plus importantes.
Ici, la véritable instruction est celle qui se
fait & I'audience publiquement, et qui se con-
fond avec linterrogatoire de laccusé, Nous
w'avons donc pas & prévoir le cas d’un aveu

“survenant au cours de Pinstruction prélimi-

naire : ce sera au président du tribunal correc-
tionnel ou au juge de paix & chercher, en sui-

vant les régles de prudence précédemment
donndes, & ohtenir & audience méme une cone-

fession (1) qui, nous le verrons cn examinant

la force de Paveu, a plus d’importance ici qu au
grand criminel, | |

Aprés avoir examiné de quelle maniére l'a-

(1) Nos anclens auteurs réservaient lo nom d'aven pour

les matidves clviles, et appelaieut confesnions los aveux faits

A\ criminel,
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veu pout Ctre provoqué, et'd quel moment il
peut intervenir, il convient de voir & quelles
conditions cet aven aur: ioute sa force; nous
“indiquerons ensuite quello ost celte force; on
peut les réduire & cing qui sest’ent i la vrai-
“semblance, la crédibilité, la pricizian, la persis-
tance, la concordance, avec les autres preuves
relevées par la prochure.

Un mot sur chacune de ces conditions :

1° La eraisemblance, — On reconnattra que
cette condition existe dans un aveu en élu-
diant les lois de la nature qui ont dd étre
mises en jeu dans le crime en question, et en
les rapprochant de Pétre méme de Yinculpé,
¢'est-d-dire de ses qualités physiques et mora-
Jos, C’est ainsi qu'on ne devra pas admettres
comme vraisemblable Paveu par lequel un ac-
cusé, en qui la force physique relative ferait
évidemment défaut, viendrait déclaver avoir |
tud, & laide de ses mains seules, un homme
Teaucoup plus robuste que lui.

2 Lo erédibilitd. — On ne pourra avoir
confiance dans Paveu de Pinculpd, si son aveu
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conauste Y wndre compte de choses qu 11 n'a
pas vues et quil ne fait que supposer; aveu
‘nul par conséquent que celui par lequel on
prétendrait avoir, tué quelqu'un en le précipi-
tant dans un fleuve, si on ajoute que du reste
on a pris la fuite aussitdt et qu'on n'a méme
pas vu tomber sa victime dans leaw. Aveu -
‘nul également siau rmoment du crime Yincul-
~ pé était, par suite de son jeune dge, ou de
~ Yivresse ou de la folic, incapable de constater
sainement les faits auxquels il a pu prendre

~part ou qui s sont passés devant lui, Aveu

- nul enfin que celui qui ne semble pas fait sous
- la pression de la voix de la conscience. Il peut

arriver, et cela s'est vu en eflet, qu'un grand

criminel, saisi par erreur par I'autorité judi
claire au sujet d’un délit assez minime, s'en
avoue coupable afin de se procurer un alibi et
~ détourncr les investigations de la justice, ou
~ bien que parun dévoucment poussé & lextréme
~un innocent se déclare responsable dun crime-
qu un palent on un ami a seul commlq

3* La préust’on. — Uni aveu dmt ¢tro pre,cis
et avoir pour objet un fait parfaitement for
mulé, quelle foi cn effet ajouter & un aven
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ainsi fait : il se peut que j'aie tué un individu;
ou bhien : si la justice en est informée, elle doit
I'dtre & bon droit ? - |

4o La persistance, — Les contradictions sur
les points de détail sont pour ainsi dire inévi-
tables dans une affaire tant soit peu compli-
quée, et ne peuvent avoir d'influence sur la

\force de l'aveu; mais un accusé qui, aprés
avoir fait une confession, en ferait une aulre
complétement opposée, devrait bien plutdt

étre considéré comme ayant voulu arréter,
retarder 'ccuvre de la justice, que comme
ayant dit la veérité sur les faits qui luisont re-
prochés. '

5o Lo concordance avec les autres preuves
relevées par la procédure. — Un cadavre a
été trouve sur une grande route : on a cons-
taté trois blessures, dont deux au coour et
Pautre & la téte, les blessures avaient toutes un
diamétre de dix centimétres, et avaient &té
faites de droite & gaucho ; il est vraisemblable
que, sila confession de inculpd est en rapport
avec ces falts, clle est exacte.
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Le Code d'instruction criminelle, qui traite,
dans les articles 4154, 489 ct 244, de¢ la maniéro
de constater les crimes, les délits et les contra-
ventions, ne fait atcune mention de l'aveu,
aussi, est-il trés-difficile de réduire en un corps
de doctrine les principes juridiques appliqués
en la matitre lorsquwon considére Yaveu an
point de vue de sa force probante. Faut-il dire
avec les anciens, que la simple confession do
Paccusé exige sa condamnation, quelle que soit
la peine qui doive s’ensuivre? Evidemment
non, car d'une part, au grand criminel, les
jurés n'ont pas & rendre compte des motifs de
leur conviction, et d’aulre part, aucun texte de

loi v’imposant aux juges du tribunal corvec-

tionnel ou de simple police, de s’en rapporter
A la seule déclaration de Paccusé, on ne peut
pas affirmer d'une facon générale que 'aveun
soit une présomption légale. Doit-on, au con-
traire, respectant & la lettre la maxime Nemo

auditur perire volens, ne tenir aucun casde-

Paveu, et ne voir dans sa survenance que cet
heureux allégement de conscience quun juge

éprouve toujours lorsque accusé luieméme

reconnalt la véracité des faits alléguds contre
lui ? Nous ne le pensons pas davantage, car,
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malgré les formes si diverses que prend au-

jourd'hui la manie du suicide, il est des aveux
qui empruntent aux circonstances dans les-

quelles ils sont falts un caractére de sincérité
mdémable,_et na-t-on pas vu, du reste, des

- coupables avouer leur crime, non danslintene

tion de se perdre, mais dans Fintention clai-
rement évidente d'obtenir un adoucissement 3
la. peine qui les attendait? Ce nest donc pas
dans ces extrémes que se trouve la vérité:

~ non, 'aveu n'est pas toujours obligatoire pour
le juge; non, celui-ci ne doit pas toujours re-

fuser toute créance & Paveu. Si, en matiére

cmmmelle proprement dite, 1'aveu survient

au cours de l’mstructlon, il établira de fortes

'pré‘:omphons contre l'inculpé, mais il naura
| cenendant pas force datrdter cette instruction ; ;

elle suivra an contraire son cours, et conduira

~ T'accusé jusquw'a la Cour d'assises, ot il aura &

confirmer ou & rétracter son aveu., Sl le re-

- nouvelle, les jurés y ajouteront telle foi qu ils
~ jugeront convenable, car daprés les termes

mémes de Particle 342, la loi ne demande pas
compte aux jurés des moyens par lesquelsils

~ se sont convaincus; elle ne leur prescrit point
- do régles desquelles ils doivent faire particu-
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- hérement dépendrc la plémtude ctla sufﬁsance
~ d'une preuve; clle leur prescrit de l'interro-
ger eux-mémes, dans le silence et le recucille-
ment, et de chercher) dans la sincérlté de leur
consclence, quelle lmpress:on ont faite sur
Teur raison les preuves rapportées contre l'ac-
cusé, et les moyens de sa défense. Ils pourront
~done, suivant les circonstances, faire d’un
“aveu la base unique de leur conviction, ou lo
~ considérer comme non avenu. La loi anglaise
défend d'adresser & l'accusé des quéstions
d’otl résulterait une preuve contre lui} nous
avons constaté que, qunique interrogatoire ne
soit pas obligatoire pour le président des assi-
ses, 1a loi franc;alce e pousse pas aussl Iom les
scrupules § il faut cependant recommitre quo
“les preuves 1"esultan|; des paroles d’un accuseé
ne doivent étre admises (u'avec une extréme
~péserve, et en tenant amplement compte de
sa situation d’accusé, du trouble ot il peut étre-
Jeté par l'appareil imposant de la justice, de
-sa valeur intellectuelle, et enfin, de lhahllete_
du maglslrat qul l‘mtcrroge.

~ Telle est la force de Paveu en matidre cris
“minelle proprement dite; clle est la méme en
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“matidre correctionelle, oii1'aveu, sans obligerle

juge & une condamnation, peut cependant ser-
vir de base unique & sa conviction et & son
jugement; mais il est généralementadmis qu'en
mati¢re de simple police, Paven a une plus

- grande autorité, et que le tribunal de simple

police ne peut acquitter Pinculpé sous le pré-
texte que la contravention A lui imputée n'a
pas ¢té constatée par un procés—x erbal quand

clleest avoude par le contrevenant.La modlclté ,
“de la peine & encourir semble ¢tre le seul

motif de cette soluhon toute de Jurispru-

- Tous les crimes, délits et contraventions se

prouvent suivant qu'il est dit aux articles 154
155, 156 et 189 du Code dinstruction crimis

~ nellejil n’y a d'exception que pour le crime de

complicité d’adultére, qui ne peut étre prouvé,
aux termes del'article 338 du Code pénal, quw'au

 movyen de lettres ou piéces écrites par le pré-

veny, lo cas de flagrant délit excepté, Est-rce &
dire que laveu fait par le prévenu ne sera pas
une preuve suffisante de sa culpabilité, si, nous

le supposons toujours, cet aven survient
~ enlourd de toutes les conditions de sincérité
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requises ? La question est controversée, Liar-
ticle 338, dit-on dans une premidre opinion,
est formel et limitatif: « Les seules preuves qui
“seront admises contre le prévenu de compli-
cité seront, outre le flagrant délit, celles résul-
tant de lettres ou autres pidces écrites par lo
prévenu, » L’aveu n'est pas compris parmi
les modes de preuves admis; doncil ne peut
étre d’aucune valeur s'il survient, Les paroles
- prononcées - par Porateur du Corps législatif
‘sont ajoute-t-on, favorables a cette interpréta-
tion: « Il importait, a-t-il dit, de fixer la
“nature des preuves qui pourront étre admises
pour établir une complicité que la malignité
se plait trop souvent & chercher dans des
indices frivoles, des conjectures hasardées,
ou des rapprochements fortuits. Apréds les
preuves de flagrant délit, de toutes les moins
équivoques, les tribunaux ne pourront admet-
tre que celles qui résulteront des lettres ou
autres piéces écrites par le prévenu; c’est dans
ces lettres, en effet, que le séducteur dévoile
sa passion et laisse échapper son secret, » Ce
n'est pas tout, la jurisprudence elle-méme est
venue confirmer cette solution par un arrét de
la Cour royale de Paris, d’aprés lequel on ne
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peut considérer comme pidce Scrite par le
prévenu de complicité d’adultére, I'aveu par
lui fait dans un interrogatoire de lui signé, et
par lui subi en détat d'arrestation, dans une
procédure criminelle, parce qu'une pareillo
déclaration dans -une telle position, n'était ni
spontanée ni libre de la part du prévenu, Mal-
gré ces diverses autorités, nous croyons que

Taveu, non pas il est vrai toute espéce d’aveu,

mais Yaveu fait spontanément et librement,
peut ct doit servir de preuve dans le crime de
complicité d'adultére, Et d’abord, pour ce qui
est de larticle 338, nous pensons que nos -
adversaires linterprétent d'une fagon trop
judaique: voyous en eifet dans quel but il a
été édicté, et nous comprendrons mieux quelle
est sa portée, Le but de cet article, cela ressort
clairement des discussions et discours du
Corps législatif, que nous avons déjt cités, est
d’empécher que des indices frivoles, des con-
jectures hasardées, des rapprochements fortuits,
exagérés par la malignité publique, ne devien-
nent la base d’une accusation ou d’une con-
damnation, si des tiers pouvaient étre admis &
deposer dans un semblable débat ou si le juge
avait pu se contenter de présomptions, si
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graves qu'elles semblent d’ailleurs, Mais ici, y
a-t-il & craindre quelque chose do pareil ? Kvi-
demment non, et I'aveu de la partie aura méme

plus de force, est-il permis de dire, que ne -

pourraient en avoir des lettres qui souvent sont

d’un style d’autant plus violent et exalté que
leur auteur a moins obtenu. Quant & I'arrét de
la Courde Parisdu 18 Mars 1820, il n’a d’au-

torité qu'autant quil s'agit d’un aveu fait
devant le juge d’instruction, aveu quien effet
s'll est presque toujours libre, n'est jamais ou
presque jamais spontané ; nous sommes donc
en droitde penser que il se fit agi d'un aven
fait 4 I'audience, ou du moins intervenu sans
aucune provocation du juge d'instruction,
Parrét et été formulé dans un sens tout
oppose,

Nous verrons, en étudiant 'aven en matiére
civile, que Pindivisibilité est un des caractéres
distinctifs de Paveu, c'est-d-dire que la partie
qui s'en rapporte & la-bonne foi de son adver-
saire ne peut pasaccepter celles des déclarations
de celui-ci qui lui sont favorables, et rejeter

celles qui lui sont contraires: c'est tout un ou

tout autre. En est-il de méme ici, et faut-il dire
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que l'aveu est indivisible en matitre crimi-
nelle 2 Le Code est muet & ce sujet, mais la
jurisprudence a depuis longtemps décidé que
les tribunaux de répression peuvent s'arréter
A une partie de 'aveu du prévenu et ne tenir
aucun compte des autres parlies, que le prin-
cipe de lindivisibilité est inapplicable en
matitre criminelle, Cela se congoit parfaite-
ment, du reste, car, si I'aveu est indivisibleen
matiére, civile c'est que la partie qui veut en

- profiter, ayant pu, le plus souvent, se procurer

d’autres preuves de son droit, est coupable de
ne 'avoir pas fait et doit supporter toutes les

~ conséquences de sa négligence. Le ministére
public, au contraire, nest pas toujours dans la

possibilité d’avoir une preuve nettement établie

 du crime qu'il pousuit, et quand il prend acte

do Faveu d'un prévenu, i} ne s'en rapporte pas
positivement & sa honne foi, comme cela a lieu
dans un procés civil, il saisit au passage le cri
de Ja conscience et a le droit de rejeter toutes
les allégations qui, modifiant Yaveu, lui sem-
blent, d’aprés les circonstances du fait, dictées
par la raison d'intérét et de préservation. Il y
a 13 du reste des régles de prudence que nous

n'avons pas 4 signaler, mais qu'un juge ne
- 10
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manguera jamais d’observcr, et il est bien
¢vident quo si & coté d'un aven formel do
lincnlpé il y a déndgation sur certains points
(qui viendraient aggraver le crime, la peine
prévue pour le ddlit moindre est seule appli-
cable, & moins que d'autres preuves waient
démontré la réalité des circonstances aggra-
‘vantes, '

Contrairement aussi & ce qui a lieu en ma-
tiére civile, I'aveu peut toujours étre rétracté
“en matiére criminelle ; cette diversité de solu-
tion ia pas au surplus une aussi grande
importance qu'on pourrait le croire, car
“de méme que Faveu en matiére criminelle
woblige pas le juge, la rétractation de
Paveu ne saurait forcer sa confiance,
Ce sera & lui d’examiner si 'aveu primitive-
ment fait avait ou non tous les caractéres de

sincérité désirables, si la rétractation qui sur-

vient est ou non fondée sur des faits vraisems-
‘blables ou méme vérifiés vrais; c’est 13 plutot
une question de fait, une question d'apprécia-
tion, qu'une question de droit, et nous n'avons
pas a nous y arréter,
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SECTION 1l

DB L'AVEYU EXTRAJUDICIAIRE

Il semble que ce soit chose trés-facile en
méme temps que trés-raisonnable pour un
coupable de garder le silence l2 plus absolu au
sujet du crime qu'il vient de commettre et qui
~est encore ignoréd; il nen est cependant rien,
et toujours, ou presque toujouirs, toute preuve
faisant-elle défaut dailleurs, le criminel sera -
~ lui-méme son premier accusateur, Un mot, du
reste, suffit & le compromettre ; on se souvient
~encore de ce fonctionnaire public qui,
aprés avoir tué le mari génant de celle qui
avait consenti & devenir sa maitresse, vint
retrouver celle-ci au théatre dans une loge et
- lui dit devant d’autres spectateurs cette simple

‘parole: il dort; il wen fallut pas davantage
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pour meltre 1o justice sur Ja trace du cou-
pable, |

Les mobiles qui poussent un coupable &
parler de son crime sont aussi nombreu\ que
variés, citons les principaux : |

{o Il arrive souvent que deux complices

s'entretenant des circonstances, des moyens,

du temps, du lieu d'un crime commis ou &
commettre, onteu des témoins de leur conver-
sation, malgré toutes les précautions prlses
pour étre seuls,

2> L’homme est porté par instinct & confier
& autrui les actes les plus intimes de sa vie,
c'est un besoin auquel il résiste difficilement ;
tantdt, ce sera espérance de sympathie, tantot
simple jactance, tantdt enfin intention mal
avisée de se disculper; toujours quelque chose
fera sortir le coupabledesrégles de la prudence
la plus élémentaire,

- 3° Le coupable n'a pas de plus grand ennemi

que le trouble dans lequel il vit sans cesse, -

Toujours il croit entrevoir des soupcons déja
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formés, aussi inlerroge-t-il timidement pour
savoir ce qu'on counait ou ce «(u'on présumo;
‘il Wose pas se taire en présence de ceux qui
parlent librement sur le fait en question; il
croit qu'en s mélant & la conversation il
prendra un air d'assurance qui le sauvera, et il
oublie qu'étant Vauteur du crime il ajoutera
forcément a son récit des circonstances con-
nues de luiseul et qui attireront sur lui tous
les regards, toutes les pensées,

- 40 Il se peut que le délingquant, pressé par
I'angoisse ou le remords,sesoulage pardes con-
fessionssoit d'une maniére confidentielleauprés
de ses amis, ou de cenx qu'il croit 'dtre, soit
‘méme dans l'intention que ces aveux soient
rapportés 4 la justice comme preuves.

Ces confessions extrajudiciaires n’ont traitd4
notre matiére qu'en tant que, grice 4 quelque
circonstance, elles viennent & étre connues de
la justice, Les causes de divulgation ne sont
pas, du reste, aussi rares qu'on pourraitle
penser, et sans parler de la trahison qui par
sa nature méme rend suspect celui qui en est
Pauteur, il est facile de supposer des cas assez



nombreux ou les 11111010::, Ics éerits d’un Cri=
minel arriveront jusqu’a ses JUQOS.

Laveu ‘extrajudiciaire n’a pas une bien
~ grande importance en matitre criminelle,
mais encore ne faudrait-il pas dire avec Mit-
termaicr qu %1 n'a aucune valeur : « L’aveu,
pour faire prem e, dit-il, doit étre rapporté en
justice, Lorsqu'il est extrajudiciaire il est nul;
oon n'y peut voir le plus souvent qu'un acte de
~ légtreté, quune parole & laquelle son auteur
nattache lui-méme aucune importance ; quel-
quefois il n’a parlé que par jactancej ailleurs,
il a voulu se moquer d'un tiers, ou peut-étre il
a voulu snmplement se firer d'un mauvais
pas (1) » Nous pensons ¢tre plus dans le vrai
~ en tracant certaines distinctions d'aprés les~
quelles on accordera plus ou moins de crédit
A I'aveu extrajudiciaire : la p’remiére pdurrait
se tirer de la personne qui a recu l'aveu; que
si, & ralson de la qualité relative de cette per-
sonne, Faccusé ne devait pas facilement so
laisser aller & une confessmn, qui était de na-
ture & détruire la’ bienveillance et I'estime

| '(_l) Mittermﬁier; Traité des Preuves, p. 266,
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dont il avait hesoin prés d'elle, il n'est pas
supposahle qu'il ait parlé contre la vérité. On
devrait examiner ensuite si l'aveu contient
toutes les circonstances accessoires, dont la
preuve est rapportée ailleurs, ou s'il a été fait
en bloe, en termes tout généraux, sans énon-
ciation de détails, Le motif ou la personne qui

a provoqué l'aveu serait aussi chose A consi-

“dérer; on en peut inférer souvent que l'inculpé,

aprés avoir pesc les conséquences de ses paro-

les et les graves motifs qui le poussent & parler,

a voulu dire la vérité; dans d'autres circons-
tances, on en peut conclure également qu'il a
raconté tel ou tel fait, sans intention séricuse
au fond. Enfin, sa contenance aidera singulié-
rement & découvrir s'il a dit la vérité on s'ila

- voulu se moquer de celui qui I'écoute,

Ces principeé de bon sens et de simple raison
sont ceux, croyons-nous, qu'on doit appliquer,
faute de textes, & notre procédure criminelle
en matiére d’'aveu extrajudiciaire. Tous les in-
dices tendant & faire croire que 'aveu extraju-
diciaire est Pexpression de la vérité seront en-
tendus et consignés parle juged’apréslesrégles

mémes qui régissent la preuve testimoniale,



-l

RE 2T

T 4t

E I o) ] T -

L

o e oy

. b
Aty

thﬂtvhtilllli!llll




T
. e
= -

W I TR R N 0] e T W A Y A U 2 R S W 7 g L T S TR B Y T T ST S0 S W e - e ey
X . L. o

L e o e R SV L ¥ o o e ] L A P L R L Y S MW R (T e

CHAPITRE II

' DE L’AVEU EN MATIERE CIVILE

SECTION I

DEFINITION ET EXPOSITION

L’aveu, suivant la définition pour ainsi dire
aujourd’hui consacrée, est la déclaratwn par
Tlaquelle une personne reconnait comme vrai un
- fait de nature & produire conire elle des effels
gurcd;ques. Cette définition, on le voit, ne com- -
- prend pas toute espéce de déclarations : il
~ faut pour constituer un aveu que la déclaration |

~ aitpour objet un fait, et que ce fait soit capable

de produu'e des conséquences Jurldlquea. -

Et d'abord, l'a\teu tequu.e Ientend l_e Code
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“a toujours pour objet un fait, par exemple un
prét recu, un achat conclu; jamais il ne por-

~ terasurune question de droit. Tontes les dé-
“clarations que ferait 'une des parties en ce sens,

si catégoriques et si défavorables qu'elles pis-
sent dtre pour elle, ne pourraient pas lui étre
~ opposées ; ainsi, c’est en vain que le deman-

deur dans une cause obtiendrait de son adver-

saire une déclaration soit écrite ct extrajudi-
ciaire, soit orale et Judlclalre, par laquelle

“celui-ci reconnalirait que ln contestation est
soumise 3 telles régles de dmlt, que la solution
du différent est soumise a tel article du Code:

les juges seuls sont compétents en pareille
“matiére, et toutes les conventions des parties

| sont nulles A cet égard.

' Il' faut,de plus que'le fait avoud ptiiése prd-
duire et ait été avoué pour produire en eftot,
contre celui qui le reconnatt, des conséquences

Jumdlques. Ne seront donc pas considérées
comme aveux 1° la déclaratlon par laquelle on',

reconnaitrait comme vrai un fait nayant pas

 directement trait 4 Paffaire en cause, ou qui y
ayant tralt directement ne serait pas de nature,
VU 50N peu d’lmportance, écréer ou du moms a
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affirmer une obligation de Pavouant cnvers le
demandeur, car, comme le dittrés-bien Toullier,
I'aveu n'est autre chose que le oui du débiteur
(qui reconnalt pour vrai le fait ov la dette dont
il s'agit; 2° la déclaration qui, faite au cours
des débats, ne Paurait pas ¢été dans la pensée
que cette déclaration suffirait comme preuve
et dispenserait le créancier d'en -apporter
watres & 'appui de sa demande, Il peut se
faire en effet (ue des arguments employés par
'une des parties pour le succés de sa cause
soient de nature A pouvoir dtre retournés
contre elle dans une plaidoirie habilement
ménagéo et semblent ainsi des aveux indi-
rects; jamais, nous le répétons, on ne devra
voir 13 des aveux dans lo sens du Code, cest-
a-dire faisant pleine foi contre celui qui les
fait, |

I est & peine nécessaire de faire remarquer
quo ces délarations, sans valeur comme aveux,
e lalssent pas que d'étre d’une grande utilité
pour le juge, qui peut et doit en tenir compte

‘pour former la base de sa conviction; elles
peuvent méme quelquefoxs servir de commen-
cement de preuve par éerit, |
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Onabien souvent, trop souventsuivantnous,
comparé l'aveu & une convention j commae

la convention, at-on dit, l'aveu dml: dtre

libre, exempt d’erreur; de violence, de dolj il '

en différe en ce que la convention se rapporte
toujours & un fait présent, tan_dts gue l'aveu

“se rapporte & un fait passé; nous ne nions pas
Tanalogie, mais nous pensons que ce serait un
tort d'y attacher trop d'importance, car cette

comparaison conduit, si on n'y prend garde,
insensiblement, mais sorement, & cettedoctrine
- que l’aveu, pour avoir toute sa force, doit dtro

accepté comme la convention par la partie

qui compteentirer profit: nous montrerons en
temps voulu tqute la fausseté de cette doctrine.

Nous suivrons dans cette étude de 1 aveu en
matiére civile Ja marche que nous avons adop-
~ tée pour traiter de Paveu cn matitre crimi-
nelle. Nous examinerons done séparément

Taveu judiciaire et Yaveu e\tra]udlcimrc, nous

verrons quand et comment Paven peut étre
~ provoqué, quelle est sa force probante } Nnous
Ctudierons enfin tout spécialement deux des

“carvactéres de 1'aven, son irrévocahihté ct son
indivimbilité '

2 TR St 00 0 T, b LARATR L e Lot 1A
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SECTION II

DE L'AVEU JUDIOIAIRE

L'aveu judiciaive, d'aprés Yarticle 1356, est
la déclarationque fuit en justice la partic ou
son fond¢ de pouvoir spécial ; I'aven judi-
cinire est donc celui qui se fait en justice.
Mais esteil nécessaive qu'il ait liew pendant
P'instance méme dans laquelle la partie ad-
verse veut l'itvoquer, ou suffit-il que ce soit
pendant une inslance quelcongue entre les
deux parties ? La question est controversée,
et si d'un coté nous voyons Merlin (1), Zacha-
vie (2) et M. Larombitre (3) soutenir la pre-
midre opinion, nous voyons d'autre part un

 auteur joulssant -d’un grand crédit, Mar-

(1) Merlin, queat., V¢ Confeasion.
(2) Zacharia, p. 606, t. V.
(3) M. Larombiére, p. 8306, ¢, Vs
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“cadé (1), se décider sans hésitation pou la
'seconde. G'est aussi A celle-ci que Nous nous
rangeons, et cela pour trois raisons : d'abord,

le texte est formel, et puisqu‘il ne distingue pas,
nous ne devons pas non plus distinguer;

.-l’a\*euludwlalre, dit-il, est la déclaration faite

en justice... en justice, c'est-A-dire dans -une

_instance quelconque et non pas dans telle ins-

~ tance. Et puis, le simple bon sens ne nous dit=

il pas que du moment ot un fait a été reconnu
comme vrai par le défendeur dans un proces, -

~ le demandeur n'aura plus & faive la preuve de

ce fait sl un second procts s'éldve entro les

mémes parties. Enfin, ce qui nous engage le

- plus fortement peut-étre & nous ranger &

ntlg opmnon, c'est la pauvretd méme des ar-

guments invoquéds par ses adversaires. Merlm, |

le seul qui motive sa manitre de voir, s'appuie

-~ sur l'autorité de Voit, Mais quelle est dohe la

doctrine de Voiit en la matidre ? Vot dit que

tout au moins Vavew. serait encore une grave

présomption dans une scconde instance ; done,
dit-on, Vodt ne pense pas que aven qui n'est

~ pas fait dans I instance méme dans Iaquelle it

(D Mat*caaé', b, 220, t; V.
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est invoqué soit véritablement un aveu judi-
ciaire, puisque Yaveu judiciaire fait pleine foi

“contre celui qui I'a fait! Crest tiver 14 des pa-

roles de Voét une conséquence qui n'y est
nullement renfermée, car ces mots : « tout

au moins.... » prouvent surabondamment que

Voét, en parlant ainsi, n'entend qu'exprimer
une concession que seront au moins obligés de

faire les adversaives de Popinion soutenue par

Marcadé, Pour Voit lui-méme, aveu fait dans
une premiére instance entre certaines parties
aura, dans une autre instance, entre les
mémes parties, toute la force d’'un aveu judis
ciaive, sera un aveu judiciaire : « In uno judi-
cio civili facta etiam probat in alio inter ease
dem personas. »

De la définition que nous avons donnée de
I'aveu judiciaire, définition qui n'est autre que

le texte méme de Yarticle 1356, il résulte que
“toute déclaration qui n’est pas faite en justice,

¢'est-d-dive qui n'est pas faite dans une ins-
tance de laguelle doit sortir un jugement, n'est

pas un aveu judiciaire; aussi estimons-nous,

malgré quelques décisions de jurisprudence,
tmais en nous appuyant ct sur les principes et
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sur dautres décisions contraires de jurispru-
~ dence, que I'aveu fait devant lejuge de paix, au

bureau de conciliation, nest pas un véritable

~ aveu judiciaire, un aveu ayant force probante,

un aveu dans le sens que le Code donned cemot

dans Particle1356. L’aveu ainsi f*ntau bureaude
conciliation nest pas du reste sans valeuy, il -

peut servir de preuve au méme titre que tout

~ autre aveu extrajudiciaive, soit oralsi le procés-

verbal de non conciliation n’a pas été signé,

soit écrit si on a pris soinde le faive signer.

‘Fiddle 4 la méme doctrine, nous déeiderons
‘que Paveu fait devant des arbitres est un aven
“judiclaive, puisque les arbitres sont de véritas
bles juges et leur. seiitence un véritable juge-

‘ment. Nous n'en dirons pas autant, malgeé

I'avis de quelques auteurs, de Paveu fait de-

vant un nolaire, commis par justice pour
procéder soit & une liquidation, soit & un par

tage, encore bien que cet aveu soit consigns
dahs soh procés-\*erbal car ici on ne saurait

~dire, sans forcer le sens des mots, que I'aven
est fait en justice: le notaire, en effet, supplée
la justice dans des détails qui lui prendraient
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inutilement son temps, mais n'est pas la JllS-
tlce. |

L'aveu judiciaire peut étre, ou spontané, out
provoque,

'En éludiant Paveu en matitre criminelle,
nous avons vu qu'il peut étre obtenu, soitdans
Pinterrogatoire (qui a lieu lors de l'instruction
préparatoire, soit dans l'mterrogutou‘e qui a
lieu lors des débats publics. Ces interrogatoi=
ves sont les deux moyens mis par la loi A la
disposition de la justice pour provoquer l'aveu,
aussi bien que pour découvrir d'aulres preu-
ves de la culpabilité ou de I'innocence de I'in-

“culpé; mais ces deux moyens, la justice ne

peut pas les employer & son choiy, le premier
aprés le second, par exemple, ou un A 'ex-
clusion de l'autre; en matidre civile, an cons
traire, la justice peut employer & son clioix les
deux moyehs mis & son service pour provocuer
Paveu, Ces deux moyens sont Vinterrogatoire
sur faits et articles, et la comparution des par-

~ ties,

Quelgties détails sur ehacun d’euy,
| 11
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L'interrogatoire sur faits et articles a une
origine assez ancienne : nous ne dirons pas
qu'il nous vient de Rome ou d’Athénes, mais il

‘est cependant ¢ertain qu'il était en germe dans

certains usages ou certaines institutions de ces
deux pays. Pratiqué avec exagération, si nous

en croyons Rebuffe (1), avant 45635, il fut régle-

menté une premiére fois par Pordonnance de
1667, puis par le Code de procédure : il con-
viendrait peut-dtre d’y apporter encore quelque

amélioration, car il reste auvjourd’hui méme

trés-défectueux dans la pratique.

Aux termes de Particle 324 du Code de pro-

| céd(xrq,' l’it;llterrogato'im peut étre demandé par

les parties, en toutes matiéres et en tout état de
cause; son but, cela ne fait pas question, est
de provoguer le défendeur & un aveu; mais,
nous ledirons aprés Dumoulin, Bellet, M, Bon-
nier, il est entouré de formalités trop nom-
breuses pour étre toujours efficace, D'abord, ii
‘est secret, et la partie adverse n'étant pas

(1) Lorzqu'un plaideur refusait de sépondroaux derits de
la partie adverse, certains juges w'arvogeaient le droit de le
tenir prisonnier dans &a propre malgon jusqu'a complite

satisfactlon, (Rebuffe, Tract, de respons,, art, l, gloss. un,)

)
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méme présente, il sera bien rave que celle qui
est interrogée se trouve embarrassée par des
questions qui lui auront ¢té signifiées au moins
vingt-uatre heures & I'avance. Dumoulin déjd
so plaignait en termes assez vifs de ce forma-
lisme ; le célébre jurisconsulte pensait avec rai-
son que la présence de la partie demanderesse
empéceherait le défendeur de nier aussi facile-
ment, et lul-méme ayant cu unprocés a soute-
nir sans avoir obtenu d'assister & linterroga-
toive, il se permit de dire, en parlant de Parrét
du Parlement : In hoe euria pessine judicavit,
Le juge, il est vrai, peut, en usant de son pous
voir diserétionnaire, interroger sur d’autres
faits que ceus qui ont 6té signalés dans la res
quéte, mais il le fera bien rarement, retenu
qu'il sera par la crainte de dépasser la limite
de ses pouvoirs, L'interrogatoire sur faits et
articles west done pas une conception parfaite,
mais encore ne dirons-nous pas avee quelques
auteurs, qu'il devrait disparaltre de notre Code
de procédure pour nelaisser place u'd la coms
parution personnelle. Si celle-cl, en effet, a
Pavantage de mettreles parties en présence, de
les prendre & Yimproviste, et de les obliger &

des réponses qu'elles wont pu prépaver, Vine
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terrogatmre a celui disoler des. qdversalres que
_1 irritation et la passion rendent incapables de
rien changer & leurs déclavations premiéres
tant qu'ils sont face & face' Pinterrogatoire les

place devant un juge qui, par son impartia--
lit¢, peut amener le calme dans lem* esprit, et
les faire revenir msensxblemeut d'une alléga-
~ tion mensongdre; c'est assez dire que ces deux
institutions se compldtent, et que, s'il est dési-

rable que Pune d'elles soit perfectionnée, il ne
saurait _'l’étre qu'elle soit supprimée,

L"l compamtion personnelle a une origine
plus récente, et, malgré les avantages incontes-

tables qu'on s'accorde & lui reconnaltre sur

l’mterrogatowe, elle ne fut bien longtemps em-
ployée que pour les affaires commerciales;

mais Diew ayant bént la simplicitd des juges-

consuls, la pratique introduisit peu & peu Pu-
“sage de la comparution dans les affaires civiles,
Aujourd'hul, la comparution des parties &
I'audience est d'un emplok trés-fréquent. Quo
de plus naturel, en effet, que d’ordonner aux
parties de venir s ‘expliquer ellesemémes de-
vant la justice sur les faits qui les tiennent en
désaccord ? Les choses sont plus clairement
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dites par ceux qu'elles intéressent directement
que par des mandataires ou des représentants,
It puis, la tenue, le geste, 'assurance ou I'em-
barras des parties, sont des indices précieux -
pour le juge; la comparution simultanée et la
confrontation de celles-ci en public, leur arra-
cheront souvent une vérité qu’elles auraient
eu la force de voiler si les réponses aux
questions (ui leur sont posées h'avaient pas
di étre entendues de Padversaire, Voici en ré-

~ sumé en quoi différent les deux modes de pro-

vocation de I'aveu dont nous venons de parler:

1o La comparution des parties a licu & Iau-
dience, c'est-d-dire en public, les parties pré-
sentes ; Iinterrogatoire est fait par le tribunal
tout entier; V'interrogatoire sur faits et articles,
au contraire, a licu dans le cabinet de 'un des
juges: il est donc secret et la partie interrogée
est seule presente, |

20 Dans la comparution personnelle, les
questions sont posées aux parties sans ¢u'elles
leur aient ét¢ communiquées & Pavance, tandis
gue dans l'interrogatoire sur faits ctarticles,
les questions qui doivent ¢tre poséesd la partie
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Jui sont communlquées vingt- quatre heules
~ avant la réunion chez le Juge-comtmssaire, et -
“ce nest qwen usant de sonpouvoir discré- |
'tlormau*e que celul-ct peut e poscr de nou-
velles. - - o

30 'ansl’interrogatoire sur faits et articles,
il est dresséprocés-verbal des questions adres-
stes par le juge et des réponses faites par la-
partie : rien de pareil n'a lien dans la compas
“rution des partles. o |

Nous verrons en étudiant la force probante
de Paveu qu'il n'est pas mdlﬁ‘c,rcnt de savoir
~quel est le caractére du jugement qui ordonne
~la comparution persounelle, ce jugement est en.
 effet ou mterlocutoire ou sxmplement pn,para-'

toire. | |

~ L'aveu n'a cette force probante que lui rve.
' connaitl’m ticle 13.36 quautant quwil est fait par
‘certaines porsonties, Quelles personnes sont
done capables de faire un aveu, quelles per-
- sonnes en sont incapables? La question est
~ difficile car, deux principes sont ici en jeu, qui
semblent au premier abord se combattre, Nos
| anciens auteurs apphquaient la maume suie

- T oA :
1. '-5 - > ' A’T-'l -- - ' :3:'*{1
- Lo— L)
' -8 L
H - oL - [ -
a4 nﬂ:-:“ﬁ?ﬁﬁ‘? - s
Toufate: Raxizad

TR
I L I L M )

a1

LU T T e I L L o iy R M e e D L e, et e B

TR R0 o



Foamte T »
‘.—“Q“E ek =

o e T e
1= ré,rﬂﬁ?.%a

T e S A
RUER RSO A

WWJ-E'-‘-—..'-,_ R

uriam T T RO ey

T L s - 1‘_(,.
R AR I

IO R e

Dot Yoo RYJPIpE e
L T pea iy o
I 2 Vo)

Py T by
el e e

i d r.':j::_';?

L oy

Lot e L

— 173 —

vante : Qui non potest donare non poltest confis

teri, ou: celui-ld ne peut pas avouer qui ne
peut pas donner, quin'a pasla compléte dispo-
sition de Pobjet en litige. Mais d’autre part, la
philosophie du droit ne nous dit-elle pas que
Paveu a toute sa force dans cette quasi certi-
tude que Phomme. qui avoue la réalité d’un
faitentrainant contre lui des conséquences ju-
ridiques dit toujours la vérité ? Done, peut-on
objecter, il n’importe pas que Pavouant ait ou
n'ait pas lalibre disposition de I'objet en litige;

TPaveu qu'il fait a-t-il toutes les conditions de

sincérild requises, il est valable et doit pro-
duire son elfet] ne les posséde-t-il pas, il est
nul, absolument nul. G'est & montrer 1I'harmo-
niec de ces deux principes que nous devons
nous appliquer, On reconnatt généralement
que « I3 ol il ne agit que de questions pé-
cuniaives, 'aveu a en général une force abso-
lue } tant pis pour la persomie capable qui
reconnaltrait sciemment une dette fausse: la
société ne doit pas de protection aux intérdts
privés qui jugent & propos de se sacrifier enx-
mémes (1), » Par conséquent, lorsqu'il s'agira

(1} M. Bounier, Traitd deg Preuces, pi 445,
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-de pcmonneb capableb, mmtresses d’Pllba- ';

mémes et maitt esses de leurs biens, on suivra
la maxime que l’aveu est expression de la véri-
té; fuosi ces personnes, dansle hut de d(gulser

~une llbel‘alltb, mentent & laJustiue, celle-ci n'a
“pas & les proteger malgré elles, ct clles seront
“obligdes, non par l'acte que reconnalt Paveu

~ puisque cet acte n'a pas cu lieu, non par 'aveu

‘puisqu’unaveu par lui-méme n'oblige pas, mais

par le jugement ou pour mieux dire par la loi

(art. 1356). On suivra également la méme ma-

xime quand il s'agiva d'incapables qui avoue-
ront un acte fait dans la limite de la Cﬂl)&Cltb

- que la loi lenr reconnatt, ¢'est-d-dire que contre

eux aussi I'aven fera pleine foi; mais ici,comme

il s aglt de personnes wayant pas la pleine dis=

position de leurs biens, le juge devra examiner

~attentivement, par tous les moyens qui sont en

- son pouvoir, si aveu est sincére, s'il ne déguise

~ aucune libéralité, car le juge doit, dans ce cas,

protection & Pavouant contre lui et malgré lui. -

Siau contraire Paveu est fait par une personne

- juridiquement mcapahle de faive Pacte qu'elle
“avaie, il Y @ méme pas & considérer si Paveu
~est ou non sincfre; Iacte qu ‘elle avoue étant

inel‘ﬁcace par lui-méme, Paveu qu'elle en fait
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‘ne peut dtre d’aucune vateur et c'est ici le cas

d’appliquer notre premiére maxime : qui non

~ potest donare, non potest confiteri. Celte
- maxime est pareillement applicable lorsqu’un

incapable ayant avoué un acte qu'il aurait pu

- faire dans la limite restreinte de sa capacite

lo juge croit reconnattre que Paveu n'est pas

~ sinctre et que lacte qu'il vise n’a pas eu

lieu.

Ceci dit, examinons quelques espéces partis
culieres : o

Le mineur non émancipé peut-il faire un
aveu? L plupart des auteursrépondent négati-
vement et ils concluent qu'en conséquenceil ne

peut étre appelé & un interrogatoire sur faits

et articles} la raison qu'ils en donnent est que
Yaveu, de la part d'un mineur non émancipé,
équivaudrait & une aliénation, et que, ne dispo-
sant pas de ses droits, il ne peut aliéner,
Nous somimes d’un avis tout oppose et nous
pensons avec Demian-Crouzilhae et Delaporte,
que le mineur non ¢maucipé peut faire un
aveu valable, Mais dans quel cas? La réponse
est, facile ! chaque fois que Tengagement au

'''''
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sujet ducuel il est interrogé est lui-méme vala.
ble et il est valable dans les cas de délit ou de
quasi-delit (art, 41310). L'aveu en effet, nous lo
répétons, n'oblige pas par lui-méme § ce qui
oblige, cest 'acte qu'il reconnatt; or les délits
et les quasi-délits obligent les mineurs non
émancipds, done 'aveu sincére qu'ils en font
doit avoir force probante,

- Que dirons-nous du mineur émancipe?
Quant & lui, il ne dispose pas de ses capitaux
mobiliers ni de ses immeubles, mais il a la ?
libre administration de ses biens et de son E
commerce § chaque fois done qu'il aurad ré- :
pondre dans une cause ol il s'agira de 'admi- |
nistration de ses biens ou de son commerce,
il pourra faive un aveu valable; chaque fois an
“contraire qu'il s'agira d'actes qu'il a faits hors
“de la limite de sa capacitd, son aveu waura
“pas plus de valewr que Pengagement qu'il
. aura pu contracter, Il est bien entendu, ot cela
par a fortior, qu'il est respoisable de ses délits
et de ses quasi-délits, et que Paveu qu'il en
fait no peut étre rejeté que par défaut de sin-
corité,
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Quant 4 la femme mariée, il y a licu de
distinguer, Est-clle séparée de biens, s'est-clle
réservée, quoique maride sous le régime dotal,
de toucher une partic de ses revenus, ses
biens sont-ils paraphernaus, dans tous ces cas,

Clest-d-dire toutes les fois. que 1a femme a des

biens qui lui sont restés véritablement person-

“nels, elle peut dtre interrogée swr son admi-

nistration et faire des aveux valables; Pautori
sation de son mari i'est méme pas absolument
nécessaire, car, par le fait méme du jugement
qui ordonne Pinterrogatoire, elle est autorisée
par la justice. La femme est-clle au contraire
mariée sous le régime de la communauts, la
question est alors plus douteuse, et les auteurs
sont divisés @ le plus grand nombre cependant
pensent avee Dalloz, que la femme est suffi-
samment intéressée pour pouvoir dtre inter-
rogée, et par conséquent pour pouvoir faireun
aveu valable; ils sappuient sur un arrdt du
Parlement de Pavis du 7 janvier 1550, qui est
ainsi commentd et approuvé par Rebulte: Quia
polertt uaor eilius veritalem dicere quam ejus
maritus qui forte est procarulor vel advocalus
antiquus, qui non solent laquels capi, sicut
nee annosa vulpes, Les dissidents objectent que
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la communautc étant un étre moral qui apour -

chef le- mari, la fomme  ne peut dtre mise

directement en cause tant que dure cette come
munauté, et qu 'elle ne commence & avoir des.

~ droits que dans le cas et au moment oil elle'
. l’accepte. ' '

Un tuteur: éﬂalement suwant les cas, pourra

Ou ne pourra pas Ctre mterrogé sur faits et

articles. Hs pourra I'dtre chaque fois que sa

1‘espou=ahlllté est complctemcm engagée dans

~les faits en question, et clle est engagée pour
tout ce qui est relatif & son administration,

pour tout ce qui touche aux droits mobiliers

du_ pupille ou de Vinterdit, La responsabilité
“du tuteur n'étant pas engagée quand il Sagit

des drmts 1mmolnlxers ou des droxts attachés

A la pcrsonne du mineur ou de Pinterdit, il né |
pourra, dans ces divers cas, étre interrogé, car
les aveux qui ne sont pas personnels ne sont.

qQ’ aucune valeur, .

Quc dirons-iious enfin de Paveu fait au profit
d’'un incapable ? La réponse est bien simple !
comme on est incapable de donnel* A une per-

sonne mcapable de recevoir, on appliquera
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notre maxime : Qui non potest donare non po-
test confiteri, toutes les fois qu'il n’apparaitra
pas clairement aux juges, qui ont a ce sujet un
pouvoir discrétionnaire, que l'aveu est sincére
et qu'il ne cache pas une libéralité déguisée,

L’aveu peut dtre fait soit par les personnes
que nous venons dindiquer, soit, pour elles,
par un fondé de pouvoir spécial: un simple

~ mandataire ne suffirait pas. L'avoué lui-inéme,

lorsqu’il n’est pas muni d'un pouvoir spéeial,
ne peut valablement avouer pour son client;
mais, conime & raison de son titre d’officier
public il est toujours réputé en possession d'un
mandat suffisant, on ne pourra faire tomber
Paveu qu'il aura fait qu'en employant la pro-
cédure lente et difficile du désaveu. Quant &

Tavocat, i'étant pas officier public, il nest pas

nécessaire d’user contre lui du désaveu pour
annuler Paveu qu'il a pu faire, il suffit de
faire protester par avoué; st cependant V'aveu
avait 0té fait devant l'avoué et sans sa protes«
tation immédiate, il faudrait employer le désa-
veu contre Pavoud, parce que son silence a
pu et dd dtre pris pour un acqmescement par
le tribunal.
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- Nous venons d'examiner qquelques-unes des

conditions auxquelles est subordonnée la vali-

dité de I'aveu, faut-il ajouter avec certains

auteurs que l'aveu devra étre accepté par la
partie adverse ? La question est controversée :

- les uns enseignent que l'aveu fait librement et

spontanément produit immédiatement tous ses
effets, et que, n’étant pas un contrat, il n'est
pas nécessaire qu'il soit acceptd par l'adver-
saire; les autres disent que I'aveu, tant qu'il
W'y a pas cu acquiescement de la part de la
partic adverse, n'est pas complet et peut étre
retracté purement et simplement, Aprés avoir
murement véfléchi, nous nous croyons obligéds
combatire cette dernidre doctrine, qui est celle
de notrerespecté maitre M, Bonnier; nous n'ems

ploierons dureste, puur le faire, que les armes,

queles arguments qu'il nous fournit lui-méme,

— ¢ Pour soutenir, dit-il (1), que Paven ne peut

dlre rétractd, bien qu'il n'ait pas été accepte
par I'adversaire, on dit qu'il ne faut pas con-
fondre avec une convention la simple déclara-
tion d'un fait, Uneconvention exige leconcours
de deux volontds, et ne peut dos lors pro-

(1) Bonuier, t.1, p. 440-459,
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~duire effet au profit d'une personne non pré-
~ sente qu'autant que cette personne a déclard
vouloir. en profiter. Mals la déclaration d'un

fait, surtout Jorsqu'elle a lieu en justice, doit
dtre préaumw vraie, si elle est libre ot spontas
née, quand méme Padversaire ne s'en serait

“pas fait donner acte j cette circonstance posté-

rieure sembleétrangére & la validité intrinséque

e Paveu, validité qui devmt exister au moment

méme ot il a eu lieu, Bien que ces conzidéra-

-~ tions ne mauquent pas de gravite, I'utilité pra-

~ Aique a fait depuis longtemps prévaloir l'opie
“nion conlran'e. On a trouvé trop de dangerd

ce qu'il no fat pas permis de revenir immé-

diatement sur des paroles proférées & la lgére
par la partie, souvent méme par son représ

~ sentant, ou sur des expressions d'une requdte,

échappées & Pinexpérience d'un jeune clere,

quand il 'y avait encore aucun droit acquis
- pour la partic adverse, Gela était si bien établi
- dans notre jurisprudence, que Pothu,r(Ohlw. |

n°® 881), définit la confession Judiciaire Pavew

qu'une partie fait devant lej rjuge d'un fait sur:

lequiel elle est intervogée, et dent lo juge donne
acle, Si les rédacteurs du Code n'ont pas re-
produif ces e\pressmns de Pollner vest qu'ils
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, 'n ont pas songn_,:tce point mais r:en 1 mdnquo
'- db leur part 'intention d'innover en présence
d'une. prathue constante. » Ainsi M. Bon-

nier reconnatl; en prmclpe que Faveu n'étant
pas une conventlon, n'a pas besoin pour avoir

toute sa valeur de l’acqmescement de la partic

~au profit de laquelle il est fait;il reconnait
~ également qu'un fait avoud vrai n'en est pas

moins avoud¢ vrai parcequela par tie qui powrra
~ profiter de cette déclaration n'en a pas pris

acte, mais il pise les inconvénients qui peu~

vent résulter de cette prallque et s¢ range d
o pnnon contrmrc.

Gertes, nous ne n'mcmumnss.ons pas les diffi-
cultés du 53 stéme que nous proposons; mais,
“outre que celui de M. Bonnier comporte éga-
lement les siennes, nous aurions véritablement
hcsom dune raison de droit ou d’histoire in-
“terne de notre droit pour ne pas '1dopt'cr une

“doctrine qui ressort de la naturo méme des
chosus par cela seul qu'elle est d'une applica- .
tion difficile. Or, la seule raison que dotne

M. Bonnier, c'est que Pothier définit la confes-

sion judiciaire: Paveu qu'une partie fait devant
e juge d'un fait sup lequel elle est intervogée
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et dont le juge 'donrze'acté,' et que_ si les rédac-
- teurs de notre Code n'ont pas reproduit ces

expressions de Pothier, c'est qu'ils n'ont pas
songé d ce point; quant & nous, nous trouvons
que cet argument se retturne on ne peut plus '
fortement contre M. Bonnier et ceux qui le
proposent avec lui, Ne pouvons-nous pas dire,
en effet, que si les rédacteurs de hotre Code
n'ont pas reproduit cos expressions de Pothier
quils avaient devant les yeusy, c'est qu 'ils ont
voulu innover en cetie matiére et ne pas suivre

I'ancienne Jlll“lSl]l udence ? Nous pouvons done
conclure avec M. Larombmr : « Il ne sagit ici
que d’une preuve; or, l*acccptatlon de 'adver-

~saive ne saurait rien ajouter & efficacité do

l'aveu, considérs sous le rapport de sa force
probante. Peu importe qu'il ait été accopté ou

“non; la présomption qui en résulte, quant A

I'existencedufait qui en forme le sujet, reste la
méme, puisqu’elle est attachée A Ia déclaration K
méme de I'avounant, et que cette, déclaration
est preaumw sincére, non pas pavee que l'ad-
versaire I'a acceptée, mais parce que nul n'est
~ présumé mentir dson préjudice et déposer con=

tre lui=mdme d'un l‘alt qui ne serait pas viai. »
| 12
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'Les conditions que nous venons d'énumérer
étant remplies, foi entiére est due & Paveu ju-
diciaire (art,1356); d'o vient done que Particle
1350 de notre Code, 4°, énumérant les présomp-
tions établies par la loi, range parmi elles
Paveu de la partie? L'aveu ne serait-il done
pas une preuve proprement dite? L'aveu ne
serait-il done qu'une présomption ? Clest le
moment de répondre & cette question que nous
n'avons fait que poser en étudiant aven au
criminel, Pour nous, il y a évidemment 14 un
vice de rédaction que la nature méme des
choses indique et que d'autres articles du Code
relévent, Si, en effet, I'aveu n'est qu'une pré-
somption, parce qu'il fait présumer que la dé
claration de celui qui le fait est sincére, il
faudra dive aussi que Pécrit, méme authen-
tique, n'est qu'une présomption, parce qu'il
fait présumer que ce qu'il contient est la relas
tion exacte, d'une convention ou d'un fait, que
le témoignage, que le serment, pour la méme
raison, ne sont que des présomptions, Cela
serait doublement absurde, car, comme le fait
trds-bien remarquer Mareadd, 'aveu dans tous
les cas ne pourrait pas étre considéré comme
une présomption, mals seulement comme la
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base d'une présomption, de méme quelle ma-
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riage ’'un homme et d’une femme est non pas
une présomption, mais la base de cette pré-
somption ¢tablie par la loi, que celui-lA est lo
pife d’un enfant qui est le mari de la femme
accouchée, Et, du reste, la rédaction de 1'article
i 1816, qui so trouve sous la rubrique: De la
preuve des obligations et de celle du paiement,
le soin qu'ont cu les rédacteurs du Code de
former une section spéciale, Section v, pour
traiter de Paveu, au lieu d'en faire une simple
5 division de la section 111,00 sont traitées toutes
les présomptions, la similitude enfin de rédac-
tion entre l'article 1356, qui dit que Faveu fait
pleine foi, et l'article 1319, qui dit également
que l'acte authentique fait pleine foi, démon-
a_m trent suffisamment que Yavey, de méme que

f% l'acte autheutique, est une preuve proprement

- . dite, et qu'il y a eu plutdt précipitation de

o rédaction dans l'avticle 1350 que. systéme

3 arrété, |

T‘% ~ Mais il y a plus ¢ certains auteurs recon- -
o naissant, comme nous venons de le faire, que

e
st

le Code, malgréle vice de rédaction de P'article
1350, range 'aven parmi les modes de preuve,
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cmthuentle 1églsl‘1teur d"avon'mnsl f'ut et sou-

tiennent, non pas que I'aveu nest qu'une pré-
somption, mais qu'il est plus qu'une présomp-
tion, plus gu'une preuve, ¢t ne peut étre
considéré comme une preuve, puisque le

~demandeur n'a plus aucune preuve a faire dés

que I'aveu a eu lieu, G’est véritablement la une
dispute bien futile dont la pratique ne s’émeut

nullement et que la doctrine généralement
admise repousse facilement ; aussi nous éton-

nons-nous que des jurisconsultes comme Za-
charize et MM. Aubry et Rau aient reproduit

cette critique. Potius ab onere probandi releva-

tionem quam probationem (1), disent nos ane
ciens auteurs en parlant de l'aveu, laveu dis-
pense pluto‘t de la preuve qu'il n'est une preuve;
mais & ce compte, ni les éerits ni les témoigna-

ges ne sont des preuves, car cux aussidispensent
- de toute preuve. Qu'estsce, en définitive,qu’une

preuve,sinon un moyen d'arriver i la connais-
sance de la vérité 2 Or, I'aveu est un moyen
d'arriverd lavérité; done l'aveu est une preuve,

Le silence d'une partie qui ne répond pas &

(1) Mascard, Prélim,; quest. 7.
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I'interpellation d'une autre. patitie ne saurait
étre considéré comme un aveu tacite, avoir la
force d’'un aveu ; mais le refus de répondre &
'interpellation du juge a un caractére plus
grave, L'article 330 du Code de Procédure dé-
cide en effet que, dans le cas d’un interroga-
toire sur faits et articles, si lassigné ne compa.
ralt pas, ou refuse de répondre aprés avoir
comparuy, il en sera dressé procés-verbal som-
maire, et les faits pourront étre tenus pour

~avérés, Cest e, pour répondre ici a la ques-

tion que nous ne faisions que poser plus haut,
le jugément qui ordonne Pinterrogatoive sur
faits et articles est véritablement un jugement
interlocutoire et non pas simplement un juge-
ment préparatoire; c'est que nous trouvons-Ja
ce préjugé conditionnel, caractére distinetif du
jugement interlocutoire, qui donne au silence
ou 4 la non comparution de la partie une signi-
fication qui s’impose au juge et lui dicte pour
amsi dire sa sentence,

"

L'aveu peut-l ¢tre fait conditionnellement ?
Fvidemment non, car Pavey, nous ne pourrons
trop le répéter, n'est pas un consentement, et
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‘ses effots no peuvent dépendre de l‘accomphs-
sement d'une condition; le smlple énoncéd

d'un aveu condltlonncl suffit, du reste, pour
en’ montrer ﬁoute Iétrangeté, ou pour mieux

dire toute V'iirnossibilitd, Trenons le plus

classique des « **mplcs : j'avoue, si navis
ex Asid venerit, - s devoir mille; de deux
choses Pune en eﬂ‘u ou bien je ne vous dois

pas, et a_lors mon ave estlmensonger, quele

navire revienne ou ne revienne pas d’Asie, ou
il a un fondement, et il doit alors produire im-
médiatement son effet, quoiqu’il advienne par
la suite, La jurisprudence seinble apporter une
exception & notre solution the rique : il a été

jugd en eifet que ¢ lassignation en cantonne~

ment donnée & une partie, sous la condition

de justifier de ses droits d’usage, L constitue

pas un aveu des droits prétendus, » \"ous 10
contostons nullement le bien fondé de ce ju-

gement mais nous ne pensons pas qu'il con= |
tienne I'exception que veulent en tirer cer-

tains auteurs, car il y a plutét 1A un défat
d'aven qu'un aveu conditionnel, — De méme

gu'un’aveu ne peut pas ¢tre fait sous la cone
~ dition de accomplissement ou du non accoms

plissement d'un événement, il ne peut dtre fait

i
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non plus sous une condition restrictive de ses
effets ; c’est ainsi que dans une affaire Van-
brugel, jugée & Bruxelles le 9 janvier 1807, on
a reconnu que celui qui avoue en justice

Pexistence d’une dette ne peut, en apposant &

son aveu cette condition, que ses immeubles
resteront libres de toute inscription au profit
du créancier, lessoustraire d I'hypothéque atta-
chée par la loi au jugement qui donne acte de
la reconnaissance de la dette.

L'aveu qui en principe fait pleine foi contre
celui qui Va fait, contre ses héritiers et natu-
rellement aussi contre ses eréanciers, & moins
que ceux-ci ne soient en droit d’invoquer Par-
ticle 1167 du Code civil, n'est d’aucune valeur
dans certains cas, Clest d'abord lorsque la loi
le veut ainsi, et elle le veut dans le cas de
Particle 87¢ du 'Code de Procédure : elle de-
clare en effet que Paveu du mari ne pourra
¢tre admis en matidre de séparation de biens ;
la méme exception s'appliquera forcément en
matiére de séparation de corps. Clest ensuite
lorsque l'exige un intérét d'un ordre supés
rieury la morale publique par exemple } ainsi,
lorsque la reconnaissance ou la recherche d'un
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fait sont prohibés, Paveu dece fait ne peut dtre
d’aucune valeur : on Wavouera done pas utile-

ment le commerce incestueux ou adultérin qui-
aurait donné naissance & un enfant,

I’aveu judiciaire ne peut étre divisé contre
celui qui I'a fait (art. 1356). Cette disposition
du Code est loin d’étre aussi simple qu'elle est
courte ; elle nous demandera donc des expli-
cations assez détaillées. Nous commencerons
par dire quel est le fondement de Pindivisibi-
lité da l'aveu ; nous examinerons ensuite si ce
principe, posé d’'une facon aussi générale et

exclusive par les rédacteurs du Code, est réelle-
ment sans exception, -

L’aveu est indivisible, Qu'est-ce a dire ?
L’aveu judiciaire est indivisible, c'est-A-dire
que la partic au profit de laquelle il est
fait doit le prendre tel qu'il est, en son
entier, sans y rien changer ni retrancher; vous
prétendez par exemple que je vous dois mille
francs payablesce jour méme 1* janvier 1874,
mais vous n’avez aucune preuve a l'appui de
votre demande; nous allons en justice, et 13, le
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juge W’interrogeant pour savoir si je reconnais
cette dette, j'avoue que je vous dois bien mille
francs, mais qu'ils ne sont payables que le
{er janvier 1875 : mon aveuestindivisible; vous
Paccepterez done dans sa forme, sans pouvoir
arguer, d'une part, de ma reconnaissance au
fond, et rejeter, d’autre part, la modification
ue )’ai apportée a votre allégation. Rienne se
comprend mieux au reste que cette alternutive
dans laquelle Ia loi place le demandeur, d'ac-
cepter Yaveu tel qu'il est formulé, ou de le re-
jeter entiérement, c'est-a-dire de n’y puiéer
aucun élément de preuve. Clest au deman-
deur en effet quiincombe le fardeau de la
preuve, c’est & lui de prouver qu'on est obligé
envers lui, et non au défendeur de démontrer
qu'il est libre de tout engagement; si done le
demandeur ne peut invoquer que l'aveu de
son adversaire, que la reconnaissance du fait,
puisque telle est la définition que nous avons
donnée de Y'aveu, 1l doit invoquer cet aveu
dans sa teneur et réduire son allégation aux
termes de cet aveu. Sans celte obligation, il ne
serait plus fond¢ & dire que son adversaire a
reconnu - fait en vertu duquel il est obligé
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car au contraire l'aveu qu'a fait le défendeur
serait en une certaine facon la dénégation de
la prétention du demandeur, Voici quel est le
fondement de lindivisibilité de Paveu : Yaveu
est indivisible parce qu’il est 1a reconnaissance
du fait allégué, et que ce n'est pas reconnaitre
un fait que d’en admettre une partie et en re-
jeter 'autre. L'expérience est 13, un surplus,
pour nous avertir qu'en isolant certaines ex-
pressions, on leur donne presque forcément
un sens tout opposé & l'intention de celui qui
les a prononcées.

Avant la promulgation du Code civil, il était
laissé aux lumiéres et a la conscience des juges
de décider sil'aveu de I'une des parties devait
ou une devait pas étre divisé; anjourd’hui, l'ar<
ticle 1356 est formel, le juge ne peut plus
qu'interpréter Paveu, en fixer le sens sans que
sa décision puisse étre soumise & la Cour de
cassation, mais il n’a plus le droit de décider
sil'aveu sera ou ne sera pas divisible. Cepen-
dant, ce principe de lindivisibilité de 'aveu ne
doit étre ni restreint, ni exagéré, et quelques
distinctions quine sont pas contenues explici-
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tement dans la loi doivent étre faites d'une
facon doctrinale, L'aveu, cn effet, peut étre pur
et simple, qualifié, ou enfin complexe, L’aveu
pur et simple est celui par lequel nous recon-
naissons purement et simplement comme vraie
P'allégationde notre adversaire, celui par 'lequel'
mnous la reconnaissons dans son entier, sans y
rien retrancher ou ajounter : la question de la
divisibilité ou de Yindivisibilité de laveu ne
~peut se poser ici; vous m’actionnez en paie~
ment d'une rente viagére 'que je vous dois, di-

tes-vous, en raison d'une somme d’argent que
vous m’avez donnée en toute propriété i cet
effet,

Pressé par les questions du juge, je recon-
nais dans ses termes mémes, par un oui, votre
allégation, en quoi mon aveu peut-il étre di-
visible ou indivisible 2

Arrivons donc & Faveu qualifié. L’aveu qua-
lifié est celui par lequel nous reconnaissons
comme vraie I'allégation de notre adversaire,
mais sous certaines modifications; ainsi, vous
prétendez m’avoir prété dix mille francs avec
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~ intérdts de cing pouf cent par an, et rembour-

- sables en 1875; j'avoue avoir requ de vous, en
effet, cette somme, je reconnais, en outre, que

je dois vous la rendre & la date que vous indi-
- quez, mais je soutiens que vous me Pavez

- prétée sans intéréts ; voild un-aveu qualifié, et
Ja question de Pindivisibilité se pose d’elle-
méme dans cette hypothébe Pourrez-vous, di-
visant mon aveu en deux parties, prendre acte

de Pune, et tenir Vautre comme non avenue,

profiter de ce que j'ai avoué vous devoir dix
mille francs et exiger, malgré mes dénégations,

les intéréts de cette somme, sous prétexte que

le plus souvent argent ne se préte que contre

‘intéréts ? Evidemment non, et c'est précisé-

ment pour les espédces semblables que:la loi
‘dit : l'aveu ne peut étre divisé contre celui qui
Pa fait. La simple raison indique, du rc ‘e,
“que celui qui, wayant aucune preuve de son
droit, s'en rapporte & la bonne foi de celui

~qu'il actionne, ne peut que prendre sa décla-

ration felle qu’il la donne, ou n'en tenir aucun

~ compte. Mais, compliquons l'espéce : je recon-
‘nais, dans son ensemble, la justesse de votre

- allégation ; oui, vous m’avez prété dix mille
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francs, vous me les avez prétés 4 cing pour
cent 'an, et je vous ai promis de vous les rem-
bourser en 1875, mais je prétends que par un
fait postérieur, par le paiement anticipé, avec
intérdts, je me suis complétement libéré envers
vous; mon aveu est-il indivisible? L’aveu n’est
plus seulement ici qualifié, il est complexe,
aussi laquestion demande-t-elle plus d’atten-
tion. Voét, qui reconnait parfaitement dansle

commentaire suivant, 'indivisibilité d’'un aveu
dont tous les articles sont connexes, et ont eu

lieu dans le méme laps de temps, aurait résolu,
croyons-nous, notre espéée par la négative,
comme on le verra par un second texte. Voit,
dans son étude sur Paveu, dit:« Sin omnia
confessione comprchensa inter se¢ connexa
sint, et unius quasi actus continui factum con-
tineant, non videtur circa eumdem actum ad-
mittenda separatio; ut proinde vel tota con-
fessio acceptanda sit, vel tota rejicienda, cum
iniquum sit commoda quidem admittere, re-
pudiare vero onera ecidem cohxrentia. Qua
ratione, si quis fateatur se debere sub certa
conditione, non recte actor acceptaverit debiti
confessionem, et a reo confitente exigerit pro-
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bationem conditionem obligationi adjectam
fuisse. » Ainsi, Voét reconnait que I'aveu qua-
lifi¢ est indivisible, et il appuie son opinion de
cette raison fort sage, qu'il serait inique de
prendre dansun tel aveu ce qui est avantageux,
et de repousser ce (ui est défavorable ; pour-
quoi done, ajoute-t-il aussitét ; « Diversum
esset, si confessione contineantur connexa
qua non codem, sed alio tempore gesta sunt,
et quidem talia quibus non opitulatur, sed ma-
gis obstat juris praesumptio, veluti si quis fa-
teatur se primo pure debuisse, sed postea con-
ditionem obligationi fuisse appositam, vel se
debere seu debuisse, sed pactum de non pe-
tendo fuisse interpositum : recte ctenim hoc
casu ab eo qui debitum confessus est, probatio
exigitur conditionis adjecta. » Ce n’est pas, en
cffet, la diversité ou la simultancité du temps
dans lequel les faits connexes ont eu licu, qui
fait que I'aveu est ou n’est pas indivisible, mais
‘bien cette connexité méme, car c'est elle qui,
composant un scul faisceau de faits qui sems-
blent isolés, les rend inséparables dans Yaveu.
On peut, au contraire, diviser un aveu qui con-
“tient la déclaration de plusieurs faits n’ayant
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entre cux aucune relation forcée ; ainsi, par
“exemple, enreprenant hypothése précédente,
- si J'avoue avoir recu de vous dix mille francs,
“mais que je prétende ne plus vous les devoir,
- parce que vous ¢tes devenu vous-méme déii-
“teur envers moi de pareille somme, et qu'il ya
en compens'ation, mon aveu pourra étre divisé

contre moi. ¢ Autrement, dit M. Bonnier, en
pressant les conséquences du prineipe de l'in-
divisibilité, on en viendrait au point que, si la
créance alléguce parle débiteur dépassait le
montant de sa dette, comme il serait impossi-
ble de scinder sa déclaration, le prétendu aveu

~{finirait par intervertir les roles, et par rendre,

en dernidre analyse, le créancier débiteur, ce

~ qui est trop évidemment inadmissible (1) »

Nous irons méme, qquant & nous, plus loin que
M. Bonnier, et nous dirons qu'en l'espéce il

-’y a pas de dérogation au principe de I'indi-
~ visibilité, nous sommes en effet en présence,

non point d’un fait principal et de faits acces-
soires se rattachant au premier, mais de deux
faits priucipaux, distincts, dont I'un a ¢té en

(1) Traité des preuves, tome I, p. 456.
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méme temps l'Obth de votre alléaatlon et dc
mon aven, dont I'autre est complétement étran-
ger & Iaffaire qui nous sépare; il suffit done
~ que jaie reconnu le bien fondé de votre allé-
“gation pour que mon ven me condainne, sans -
que Yautre fait principal lui-méme, que j'ai
~avancé, puisse détruire oun modifier en quoi
que ce soit Yimportance de ma déclaration,

Clest ici Je moment de dire que le principe
de Vindivisibilité ne s'applique pas & 1'ensemble
- d’'un interrogatoire : un interrogatoire se com-
pose d'une suite de demandes et de réponses
qui, elles-mémes, ont trait & plusieurs séries
d'actes ou de faits dont il s'agit d'apprécier
I'exactitude pour arriver & la vérité cherchée,
11 est bien évident que les nombreuses répon-
ses qui sont faites par la partie aux demandes
du ‘juge, peuvent étre prises par lui. séparé-
ment, quand elles ne visent pas le méme acte,
et que le pouvoir d'appréciation dont il dispose

~alors ne peut rendre le ]Uﬂrement susceptlble
~ de cassation. |

Ilesta peiné' besoin de dire que toutes les
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fc:s que le demandeur, en sa demande, le dé-

~fendeur, en son exception, pourront prouver

le bien fondé de leur plétentwn par d'autres
moyens que Paveq, l'aveu cessera alors d’étre
indivisible, car, nous Vavons établi, Paveu
n'est indivisible qu'en raison de V'obligation ott
est le demandeur, ot est le défen cur, Yun de
prouver sa demaude, Pautre son exccption.
Résalte-t-il de 14 quen ‘matidre commercmle,
ott tous les modes de preuvessont admis, 'aven
soit tounjours divisible? Il le scmble en prin-
cipe, mais la prathue a établi que l'aveu, fout

-en ¢tant ici plus facilement divisible, ne devra

cependant étre divisé que lorsque les circons-

‘tances le permettront, cequiest laissé & Pappré-

ciation des juges. Il ne faut pas, du reste, méme
en matiére civile, exagérer le principe del'in-

~ divisibilité; quand nous disons que I'aveu qua--

lifié¢ ou complexe est indivisible, nous voulons
dire qu'on ne peut pas, par le simple effet de
sa volonté, & sa fantaisie, pour ainsi parler,
prendre acte de la partie qui nousest favorable,
d'un aveu, et rejeter celle qui, si elle était ad-
mise, nous causerait quelque dommage : mais.

nous sommes d’avis, malgré Popinion de quel-
13
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ques auteurs, que l'on peut, en acceptant
telle partic d'un aveu, prouver par témoins,
s1l est possible, ou par des écrits, que Pautre
st mensongére,

Certains auteurs signalent encore quelques
exceptions au principe de I'indivisibilité; sont-
ce vraiment des exceptions? nous ne le croyons
pas, on jugera : laveu, dit-on, est divisible
lorsque l'une de ses parties est d’une invrai-
semblance telle, qu'il y a contradiction évi-
dente avec une autre partie; nous pensons,
quant & nous, qu'il n'y a pas la exception au
principe dont nous nous occupons, car, quand
il y a contradiction entre deux parties d’un
aveu, I'une détruit Pautre, et c'est au juge d’ap-
précier laquelle des deux constituz sincérement
'aveu, — On dit encore que I'aveu peut ct doit
- Ctre divisé lorsque l'une de ses parties est en
opposition formelle avec une présomption de
droit ; nous le croyons sans peine, et nousne
voyons pas 14 une nouvelle exception, car il
serait plus qu'étrange qu’une partie, par son
aveu, put, par exemple, faire obstacle aux con-
séquences que la loi attache a la chose jugce.
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— On ajoute enfin que Paveu est divisible
toutes les fois qu'il y a contre P'avounant des
indices de fraude on de simulation;ici encore
point d’exception,quant & nous, car le premier
devoir du juge est de distinguer la bonne on
la mauvaise foi de celui qui produit une allé-
zation, comme de celui qui y répond, et cha-
cunsait que la fraude met tout & néant.

L’aveu ne peut étre révocué, & moins qu'on
ne prouve (qu'il a été la suite d’'une erreur de
fait. Il ne pourrait étre révoqué sous prétexte
d'une erreur de droit, On congoit trés-bienqu'en
principe Paveu soit irrévocable, car aveu, nous
Pavonssuffisamment démontré, est une preuve,
et on sait ue lorsqu'une preuve a été fournie,
il ne peut dépendre de celui contre qui elle I'a

¢6té de Pammuler, de Pandéantir, C'est donc la

un principe commun & tous les modes de
preuve; mais il peut arriver qu'un fait que
j'ai avoué n'ait jamais existé, ou du moins,
nexiste plus. Vous vous prétendezmon créane
cier e dix mille franes, et vous me montrez &

Pappui de votre demande un billet de pareille

somme signé par mon peére. J'examine la si-



— 202 —

gnature et la reconnais : j'avoue donc que je
suis votre débitcur, et vous promets de vous
payer dans un mois ; mais, parcourant les pa-
piers de la succession, j'en découvre un qui
n'est autre que la quittance méme de la somme
que vous me réclamez, Qu'ai-jeavoué? Llexis-
tence d’un fait qui a existé, mais qui n’existe
plus; j’ai été votre débiteur, mais je ne le suis
plus; mon aveu n’a pas porté sur un fait ; il
est donc nul et peut étre révoqué, On a soutenu
que l'aveu peut encore étre révoqué quand il
n'a pas été accepté par la partie & laquelle il
doit profiter; nous avons démontré en son
temps toute la fausseté de cette doctrine, nous
ajouterons seulement qu’un fait ne peut pas a
la fois étre et n'étre pas, et que son existence
ne peut pas, comme une obligation, un con-
trat, dépendre « un consentement.

Il n'en serait pas de méme si Perreur dans
laquelle j'étais tombé portait non sur un fait,
sur le fait en litige, mais sur une régle dedroit,
sur les conséquences juridiques de mon aveu,
par exemple, ou sur la possibilité dans laquelle
j'¢tais d'invoquer un texte de loi pour ne pas
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exécuter mon obligation, Ainsi, pour prendre
I'espéce citée par M. Bonnicr ¢ « J'avoue avoir
fait acte d'héritier, relativement i la succession
de mon oncle; jignorais que cet aveu entral-
nait pour moi 'obligation de payer ses dettes,
méme ullra vires swuccessionis;j'ai pu agir im=-
prudemment, mais de ce que la vérité m’'est
1- préjudiciable, il ne s'ensuit nullement que je
n'aie pas dit la vérité. » Supposons encore un
billet en vertu duquel je suis débiteur d’une
somme de mille francs; je le reconnais, je
m’avoue dAabiteur, pourrai-je me rétracter en
disant que <2 billet n’étant pas écrit en entier
de ma main, et ne contenant pas, outre ma
signature, le bon ou Yapprouvé exigé par lar-
ticle 1326, yaurais pu en opposer la nullité?
Iividemment non, car ces formalités exigées
par l'article 1326 ne sont que la garanti'e de
la personne assignée, elles n'ont donc plus
d’objet dés que celle-ci a volontairement re-
connu sa dette. Mais pourrait-on revenir sur
Paveu d'une dette en alléguant qu'elle était
prescrite, et qu'on ne 'a avouée que dans l'i-
gnorance de la prescription 2 Nous le croyons
sans hésiter,car la prescription étant une cause
d’extinction des obligations, il y a la plutét
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erreur de fait qu'erreur de droit: on pensait
_ 2

devoir et on ne devait pas; la prescription
n'est pas seulement fondée, en effet, sur une

présomption de paicment, mais aussi sur des

motifs d’ordre public, et on n'est jamais pré-
sumé y avoir renonce. ”

11 faut se garder de confondre 'aveu qui est
une déclaration avec d'autres déclarations qui
peuvent lui ressembler, mais ne sauraient lui
étre assimilces : telles sont la ratification ct la
confirmation ; les principes ne sauraient ¢tre
les mémes puisque, dans le premier cas, c'est
une question de preuve qui est en jeu, tandis
que, dans le second, c’est une question de vali-
dité¢ d'obligation. Vous réclamez de moi un
legs que vous a fait mon pére; je vous le dé-
livre ou reconnais vous Ie devoir, puis, plus
tard, je vous demande la restitution du legs,
ou je me rétracte, sous prétexte que le testa-
ment de mon pére n'était pas parfaitement ré-
gulieren la forme, et qu'en particulier, pour
ce qui concerne votre legs, j'aurais pu, en in-
voquant certaines régles de droit, certaines
régles de forme, refuser de I'acquitter, Serai-je
admis dans ma prétention ? Non, 'il s'était agi
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ici d'un simple aveu, peut—-étre, puisque ma

déclaration n’a aucun rapport avec les preuves,
- Py serai admis si je puis prouver clairement

que je n'ai reconnu ou déliveé le legs que par
suite d'une erreur de droit, cest-d-dire, dans

Tignorance de vices qui rendaient le testament

annulable.

.Il...-ni.-—-_ .
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SECTION 111

DE L'AVEU EXTRAJUDICIAIRE

L’aveu judiciaire, avons-nous dit, est celui
qui est fait en justice, pendant le cours d’'une
instance; Paveu extrajudiciaire, le mot Yindi-
que, cst celui qui n’est pas fait en justice, qui
est fait hors justice, comme le dit Pothier. I a
une importance beaucoup moins grande que
Paveu judiciaire, ét le Code ne s’en occupe que
pour avertir que Pallégation d’'un pareil aveu
est inutile toutes les fois qu'il s’agit d'une de-
mande dont la preuve testimoniale ne serait
pas admissible:rien ne se comprend mieus, au
reste, que cette restriction, car sans elle toute
la théorie de la preuve testimoniale devien-

drait inutile, Que faudrait-il en effet pour
¢luder les prohibitions sur l'emploi de la

preuve testimoniale ? 1l  suffirait d’allé-
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guer un aveu e\traludlclan*e, et au lieu do pro-

~ duire des témoins du fait llll-IIleG ou de
Tacte & prouver, on en produlrmt sur l'aveu -
qui en aurait été fait dans uneconversation ou

autrém‘ent et on arriverait ainsi au méme ré-
sultat : c'est ce que Tarticle 1305 a pour hut._

d’empécher.

L’aveu extrajudiciaire purement verbal

(C’est le seul dont nous ayons & nous occuper
| .101) fait-il pleine foi contre celuiquil'a fait,

comme l'aveu judiciaire ? Le Code ne répond

~ pas A cette question ; aussi les auteurs sont-ils
partagés dans leurs opinions, les uns, avec

M. Toulller pensent que I'aveu extrajudiciaire,

lorqqu il est légalement prouve, fait, aussi blcn .

que Paveu judiciaire, foi enti¢re contre son au-
teur et ils argumentent ainsi: aveu judiciaire

et l'aveu extrajudiciaire sont deux actes de

méme nature qui tous deux tirent leur force
de la ruconr‘"%anae libre et volontaire du fait

“avoud; donc it, doivent produire les mémes

clfets, et si 'article 1355 ne fait pas mention de-
cet effet en parlant de DPaven extrajudiciaire,

- C'est que Tarticle 1356 doit poser le principe &

propos de Paveu Judiclmre le drmt romain:
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vient aussi appuyer leur doctrine par ce texte :
« Stare oportet suwx confessioni (1), » qui ne

fait aucune distinction entre I'aveu. judiciaire

ct Paveu extrajudlcmlre. D’autres font des dis-

" tinctions: celle-ci par exemple que posent Du-

mouhn et Pothier : si I'aveu a été fait devant

des créanciers et des témoins 1rréprochable: il

fait pleine fol, si au contraire il n'a été fait que

devant des dtrangers, on ne le considére que

comme une présomption. Cette autre adoptée

" par M. Larombiére : 'aveu contient-il, outre la :

reconnaissance de Pobligation, Vexpression de
sa cause, deses conditions, de ses diverses mo- -
dalités, il fait preuve compléte ; contient-il
simplement la reconnaissance de I'obligation,

~ mais d’une ma’niu‘é vague, générale, ct sans

en indiquer la cause, il n'en fournit alors

] qu une preuve nmparfﬂle qui a besoin d'dtre

complétce, soit par témmns, soit & l'aide de

présomptlons, ou au moyen du serment sup-.
ph’,tlf | '

* Pour nous, nousn'adopterons aucune de ces
opinions, et considérant d’'une part que les cir-

'(l) L. 23, § 4. D., de 'pl_*t:-hat.r .
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| -conslances dans lesquellesl aveu ettraj udiciaire
| .mterwent sont heaucoup moins solennelles,

d’autre part que les paroles d’une conversa-

tion rapide et peu réfléchie ne sont presque

Jamals rapportées bien fidélement, nous pen-

‘sons avec M. Bonnier que Pon doit apphquer

~ en celte matidre Particle 1965 du Code hol-

‘landais ainsi congu : « Il est laissé & la pru-
dence du Juge de déterminer l'effet de Paveu
extrajudiciaire. » Cette liberté d’appréclatlon ré-
sulte de cette cnrconstance méme, du reste, que
lapreuvede Paveu verbal e\tra]udwlan'e ne peut

- étre admise que dans les casoul la preuve tose

timoniale est admise; or, dans ces cas le juge

peut se décider, soit daprés les déclarations

des témnoins, soit d'aprés les présomptlons il
peut donc, ou bien attacher & P'aveu extrajudi-

- ciaire une automté entitre, ou n'en tenir aucun
compte et apprécxer d’aprés les cnrconstances

du falt

L’aveu extrajudiciaire, lorsquil est légale-
ment prouvé, fait foi, non seulem=nt contre
son auteur, mais aussi contre les héritiers de

‘son auteur; & une condition cependant, cest

- que la personne qui doit hénéficier de l'aven

e
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ne soit pas une de celles auxquelles la loi dé-
fend 4 I'avouant de donner ; dans ce cas, les
juges devront, d’aprés les circonstances, accor-
der foi entitre ou refuser toute autorité a
Paveu, suivant qu’il paraitra étre l'expression
d'une réalité ou un moyen de déguiser une
donation,

L’aveu extrajudiciaire est-il indivisible ? Les
auteurs et la jurisprudence ont donné a ce
sujet des doctrines trés-diverses : les unes
tranchées, radicales, les autres pleines de dis-
tinctions; nous croyons, quant a nous, que le
principe de l'indivisibilit¢ de Paveu judiciaire
n'est pas applicabic & I'aveu extrajudiciaire.
D’abord, le texte méme de la loi répugne &
une solution différente de celle ¢ue nous,pro-
posons: la loi en effet ne parle que de l'indivi-
sibilité de laveu judiciaire, et étendre la loi
dans une question aussi délicate, n'est-ce pas
la violer ? Mais il y a plus, 'aveuextrajudiciaire
verhal, on le sait, ne peut étre prouvé que dans
les cas mémes ol la preuve testimoniale serait
admissible, que dans les cas mémes ol les
présomptions seraient admissibles; le juge rend
alors son jugement d’aprés les circonstances



= 212 — |
~ de la cause, puisant sa conviction dans une
; pt‘ésomptidn,', dans une partie de l'aveu, dans
“un t<moignage; il ne peut étre arrété par leo
principe de l’mdmmbnhte de Paveu. Quant A
cette objection, que le principe de lindivisibi-
lité devrait aussi bien étre applicable & laveu
extrajudiciaire qua Paveu judiciaire parce que
la preuve résultant d’un aveu cst la méme, de
‘quelque maniére que cet aveu ait cu lieu,
| 'parce que Paveu judiciaire et Paven extrajudi-
ciaire tirent leur force de la reconnaissonce
faite par le défendeur, librement et volontaire-
ment, de son ohhgatlon, Nous repondons que' "
"l’assumlatmn ne saurait aller aussi loin, car,
faut-il le répdter, Paveu judiciaire est fait dans
“des conditions de solennité, de précision, d'im-
portance que ne posscde jamais, ou presque
jamais, un aveu extrajudiciaire, Enfin puisqu'a-
vant la promulgation du Code, la violation de
Pindivisibilité- de l'aveu judiciaire, qui 6tait
déja cependant un principe doctrinal, n'aurait
pu donner iicu & cassation (1), ne pouvons-nous
“pas dire que la violation de V'indivisibilité de
Taveu extrajudiciaire, qui certainement n'est

(1) V. Merlin; Réport, Confession,
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pas affirmée par le Code, ne pourrait non plus
donner licu & cassation ?

Aprés la définition que nous avons adoptée

et donnée de I'aveu judiciaire, il est & peine

besoin de dire que nous rangeons au nombre
des aveux extrajudiciaires celui qui est fait au
bureau de conciliation, devant le juge de paix;
cet aveu sera donc divisible comme tous les
aveux extrajudiciaires.

- On sest demandé si les déclarations extra-
judiciaires qui ont été réguliérement réitérées
en justice constituent, & partic de cette réitéra-

tion, un aveu judiciaire. Quelques auteurs ont

prétendu, en s’appuyant sur un arrét de la
Cour d'Orléans (1), que Faveu qui avait été fait
extrajudiciairement ne pouvait perdre son
caractére d’aveu extrajudiciaire, par la volonté,
par le fait d’'une des parties, et qu'ainsi la réi-
tération qu'clle en faisait en justice nétait
d’aucune valeur. D’autres auteurs professant la
doctrine opposée ont soutenu gue l'aveu extra-
judiciaire reproduit- en justice ayant tous les

(1) Arr, 7 Mars 1818,
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caractéres Je I'aveu ]lldlClall‘e, en prenait
toutes les qualltés, et qu'ainsi il falsalt pleine
foi et ¢tait indivisible, Nous pensons qu'il y a
exageration dans ces deux systémes et qu'il y
a liew d'adopter un systéme mixte qui serait
celui-ci : les déclarations extrajudiciaires réi-
térées en justice subsistent comme aveu extra-
judiciaire, mais valent également comme aveu
- Judiciaire, de sorte que celui qui les invoque
peut s'en prévaloir suivant'son intérét : « Est-ce
comme aveu judiciaire, dit M. Larombidre, &
qui nous empruntons cette ingénicuse doctrine,
que la partie qui s'en prévaut invoque ces dé-
clarations; alors saus doute elles feront pleine
foi, mais en méme temps elles seront indivisi.
bles. Les inconvénients de I'indivisibilité peu-
vent, dans ce cas, lui faire perdre ce qu'elle
gagne du coté de la force probante de 1'aveu,
Si, au contraire, elle les invoque comme aveu
e\trajudlclau‘e, la divisibilité de laveu peut
encore lui offrir des avantftges qui compensent
ce qu'elle perd du coté de sa force probante.
Les avantages et les inconvénients lui étant si--
ghalés, c'est & elle & consulter son intérdt;
mais elle aura & subir pleinement les con-

.y
ﬁ:‘;q-g
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séquences du choix qu'elle aura fait (1), »

Nous avons da nous demander, en traitant
de I'aveu judiciaire, 8'il était ou non révocable,
et nous avons vu qu’il pouvait étre utilement
révoqué en cas d'erreur de fait, (uiil ne le
pouvait pas encas d’erreur de droit; que dirons-
nous de Paveu extrajudiciaire ? Si l'aveu extra-
judiciaire est révoqué d’une facon extrajudi-
ciaire, I'aveu et sa révocation étant soumis au
magistrat, celui-ci puisera dans cette contradic-

tion et suivantlescirconstances telles présomp-

tions ou telle preave qu’il jugera & propos.
S'il est révoqué en justice, on est alors en pre-
sence d'un aveu cxtrajudiciaire qui a par lui-
méme la valeur que nous avons indiquée plus
haut, mais qui, suivant les conditions de sincé-
rité de la .déndgation judiziaire, conservera
ou perdra tout ou partic de cette force pro-
bante, |

(1) M. Lavombicre, p. 308, t. v,

1
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DROIT ROMAIN,
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I. Le fardeau dela preuve, dans l'action né-

contraire, celle-ci a plus d’autorité que la pre-
; miére, doit se résoudre d'une maniére histori-
~que: il nous paralt certain que, dans le dernier
¢tat du droit romain, la preuve littérale a plus
de force que la preuve testimoniale,

§ gatoire, incombe toujours au demandeur, qu'il
; soit ou non possessor juris.

: II. La question de savoir sila preuve litté-
rale prime la preuve testimoniale, ou si, au

[, Pour former un contrat litteris, il sufﬁ-

TR
L
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- sait de la mention portée par le créancier sur

son registre, et du consentement du débiteur,
1] n'était pas nécessaire que le registre du dé-
biteur contint lamention inverse et corrélative,

IV. Sans pouvoir indiquer I'¢poque précise
olt a disparu Pobligation contractée par expen-
sildlio, nous croyons devoir affirmer qu'elle

¢tait tombée en désubtude du temps de Justi-
nien, -

V. Cest sculement au Bas-Empire qu’appa-
rait la maxime ; « Testis unus, testis nullus, »

Jusqu'a cette époque, la pluralité des témoins
n’était pas exigée.

VI, Celui qui, par suite d'une erveur de droit,
a payé une chose qu’il ne devait pas, ne peut
pas la répéter,

- i e
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DROIT FRANGAIS.

[. Pour qu'un aveu soit judiciaire, il n'est
pas nécessaire qu'il soit fait dans l'instance
méme dans laquelle il est invoqué; il suffit
qu’il ait eu lien dans une mstance entre les
mémes parties. |

II. L’aveu judiciaire n’a pas besoin d’étre
accepté pour produire ses effets, il ne peut done

étre révoqué pour le seul défaut d’acceptation

de la partie adverse.

III. Le mari qui demande la séparation de
corpé, pour cause d'adultére, ne peut pas em-
pécher le ministére public de requérir, nile
tribunal d’appliquer la peine déterminée par
Iarticle 308 du Code civil. '

IV, La possession d'6tat no peut servir de
preuve de la filiation naturelle, méme & I'égard
- de la mére, - -

V. Le débiteur quia donné en paiement une
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deguerre), lorsque ces marchandises sont Pobjet
de son commerce ordinaire,

I, Les principes du droit des gens réprou-
vent, entre nations civilisées, les représailles
de guerre exercées contre les biens des parti-
culiers, et surtout contre leur personne.

DROIT PENAL.

I. Le fait d'un témoin qui cache ou altére la
vérité, de peur de s’accuser lui-méme, necons-
titue pas le crime de faux témoignage.

II. La résistance envers un officier public
ne constitue pasledélit de rébellion lorsqu'elle
repousse l'exécution d'un acte irrégulier ou
arhitraire. | |
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