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AVANT-PROPOS

La cerlitude est un état particulier de V'entendement
qui résulte de causes diverses, variables avec les indi-
vidus,

Descarles, en parlant des qualre principes quil se
proposaitl d’observer, avant qu'il edt {(rouvd une base
solide & ses spéculations, dit : « Le premier élait de
» ne recevoir jamais aucune chose pour vraie, que je
» ne la’ connusse évidemment éire telle..., et de ne
» comprendre rien de plus en mes jugements que ce
» qui se présenterail si clairement et si distinclement
» & mon espril, que je n'eusse aucune occasion de le
» metlre en doute. » (Discours surla méthode, 11, § 7.)
11 faut en conclure que la certitude est purement sub-
.jective, et que la recherche d'un critérium de la cer-
titude est absolument vaine.

L'homme n'arrive pas & la cerlitude absolue, puis-
qu’il n'a nul moyen de contrdler la conformité de ses
idées avec leur objet, puisqu’en un mot la certilude

n'est qu'un phénoméne. Hl scrait par conséquentlogique
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que I'homme ne fit rien d’absolu; c’est le contraire
qui a licu; ses moindres aclions ontle caractére défi-
nilif du fait accompli.

La raison en estdans la facilité avec laquelle chacun
arrive A la certitude, en se confiant & des probabilités
que l'expérience a souvent ou toujours confirmées,
sans se préoccuper, au moment ou il agit, de savoir
s'il est dans le vrai absolu.

La vie scrait impossible sans celle confiance.

I’homme agit parce qu'il croit, dans 'ordre maté-
riel, au témoignage de ses sens, dans’ordre intellec-
tuel & lavérité de certains principes : « L'homme ap-
» porle, dans la recherche la plus consciencieuse de
» la vérilé, les délibilités de son esprit, Vimperfec-
» lion de ses connaissances, les erreurs qui forment
» la plus grande part de ce qu'il appelle la science!
» Tel est le fondement unique de la vérité humaine.»
(Faustin-Hélie, Instr. crim., 1. Y, p. §01.)

Quelle fragilité! Et cependant Yhomme, assuré de
sa propre justice, prononce souverainement sur la vie
ou sur I'honneur de son semblable.

Il est vrai que la juslice humaine s’entoure de I'en-
semble des procédés les plus propres non-seulement
& lui donner la cerlitude, mais encore & lui perinelire
d’alleindre la vérité absolue, quand toutefois il est
possible qu’elle y parvienne. Ces procédés sont les
preuves ; la justice ne prononce qu’aprés les avoir
failes.

I’homme ne connalit que son fait ou le fait d’un
autre homme; au deld il croit. La preuve, c'est le con-
trole du-fait : « C'est, dit Domat, ce qui persuade
» Vesprit d'une vérité. » (Lois civ., liv. I, fit. vi.)
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— « Probatio est rei dubiw per arqumenta ostentatio, »
(Accurse.)

« Qu'est-ce qu'une preuve? se demande Bentham.
» Dans le sens le plus élendu qu’on puisse donner &
» ¢¢ mol, on entend par 1d un fait supposé vrai que
» I'on considére comme devant servir de motif de
» crédibilité sur Vexistence ou 1a non-exislence d'un
» autre fait. » (Ch. IV.)

V’Aguesseau dit avee plus de clarté: « Tout I'art de

» Vesprit humain, toute la prudence des juges con-
siste & tirer d'un fait connu une conséquence cer-
laine, qui fasse arriver & la connaissance d’un fait
douteux. » (T. II, p. 638.)
D'autres jurisconsulles ont vu dans la preuve uni-
quement un résultat ; ainsi Balde dit : « Probatio est
n fides viri legitimis modis et temporibus facta.» —« La
» somnoie des molifs producteurs de la cerlitude se
» nomme preuve. » (Millermaier, De la preuve en mat.
crim., p. 63.) — « La preuve esl une conséquence légi-
» lime qui résulte d'un fait évident, dont la certitude
» fail conclure qu'un autre fait, dont on ignorait la
» vérité, est véritable ou ne l'est pas. » (Danty, Pr.
tesl., n° }.)

Procédé ou résullat, les deux définitions con-
viennent A la preuve, suivant le lemps ot on la con-
sidére. Mais la preuve est toujours le moyen employé
‘pour conclure d'un fait connu la vérité ou la fausseté
d’'un fait douleux,

Le fait connu, c'est une aflirmation humaine; elle
ne varie (ue de forme, elle est écrite ou verbale. Ces
deux manitres d'¢tre ont déterminé la grande division
de la preuve qui se fail par écrit ou par (émoins.
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A ces deux principaux modes de preuve, nous devons
ajouler plusieurs autres moyens fort importants d’ar-
river & la connaissance de la vérité, Ce sont I'aveu, le
sermenl, les présomptions et d'aulres preuves qui se
rapportent & 'expérience personnelle des juges.

Nous nous proposons d’étudier ces différents modes
en droit romain, et la preuve testimoniale seule en
droit civil francais.




DROIT ROMAIN

DE LA PREUVE

PROLEGOMENES

La preuve avait acquis un cerlain développement
dans les législations qui précédérent celle de Rome.

Mais ce n'est pas dans la loi mosaique qu'il faut cher-
cher un systéme de preuves bien organisé ; la preuve
testimoniale y occupe le premier rang, la preuve litté-
rale n'y est méme pas mentionnée. Le premier lilre
dont parle I'Ancien Testament est une reconnaissance
écrile confide en dépot & Tobie ; le second, I'acte de
mariage que rédigea Raguel en lui donnant sa fille
(Tobie, ch. YII). On trouve encore un acle dressé par
Jérémie pour conslater I'achat qu'il avait fait d'un
champ: « Et scripsiin libro et signavi et adhibui testes
et appendi argentum in statera. » Dans la législalion
de Moise apparait pour la premitre fois cet axiome
qu’il n’y a pas de ,émoignage lorsqu'il n’y en a qu’un
seul,
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En Egypte, une loi de Bocchoris, postéricure pro-
bablement & la loi mosaique, voulail que le préteur
exigedl une reconnaissance par éeril de la somme
prétée, & peine de voir le débiteur déchargé sur son
serment.

Plus leltrés, les Grecs recoururent souven! A la
constatation par écrit de leurs actes conventionnels et
judiciaires. L'esprit général de quelques lois grecques
qui nous sont parvenues (presque loutes de I'Allique)
est un esprit de méfiance qui, chezdes peuples commer-
canis, meltait les entraves & laspéculation el tendait &
restreindre la liberlé des transactions en donnant au
crédit plus de solidité. La preuve liltérale ne pouvait
manquer de prendre place au milicu de ces précau-
tions si conlraires aux principes économiques. Elle
fut moins fréquente 4 Sparle qu’d Athtnes, & Corinthe,
dans les tles de la mer Fgée, dans les colonies de
I'Asie Mineure, de I'ltalie méridionale, de la Sicile et
de Marseille. LA elle jouit d'une lelle faveur, que les
~ coutrats les plus fréquents chez ces peuples de naviga-
teurs, tels que le nolissement, la remise en dépdt des
marchandises au capifaine, devaient étre conslatés
par écril, au moins quand la valeur était considérable.
Mais les écrils élaient, en général, corroborés par la
présence de témoins. S’agissait-il de faireun testament
ou de le modifier, il ne suffisait pas qu’un astynome le
regit : la présence de témoins A la présentation de
V’acte était indispensable.

Cependant Vesprit soupconneux des Athéniens
n'imagina pas, sauf dans les ventes el les testaments
ol V'astynome jouaitle réle de notaire, d'imprimer aux
acles les plus imporlants de leur vie juridique un
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caraclére irrécusable d’'authenticité en les faisant
recevoir par un officier public. Les Athéniens y sup-
pléaient d’'une manitre bien imparfaile par le dépoit
aux mains d'un tiers, soit de leurs testaments, soit de
leurs tilres de créance. On voil, dans le testament
d’Enicure, qu'une donation faile par ce philosophe
avait été inscrile sur les registres du temple consacré
a la mére des Dicux. 1l parailrait qu’a Rhodes les obli-
gations civiles n’acquéraient toute leur force que par
une sorle d’enregisirement.

Quel était, dans la législation greeque, 'emploi de
la preuve littérale? En malitre criminelle, 'accusateur
devait s’adresser au thesmothéte, qui l'inlerrogeait
britvement sur 'objet de Paccusation el le coupable
désigné, sur les preuvcs a fournir, accordait l'autori-
salion de poursuivre et indiquait le {ribunal compé-
tent. En matitre civile, I’action était ¢galement infro-
duitec devant le thesmothéte : ce magislral jouait &
Athtnes le méme role que le préteur vis-d-vis du judex
a Rome. Dans les deux ordres de juridiction, le thes-
mothéte, pour chaque cas particulier, mais loujours
dans les limites de la loi, décidait si ¢'¢lait la preuve
littérale ou la preuve lestimoniale qui devait étre
admise par le juge, ou s'il convenait de les recevoir
concurremment.

L'Ltat avail ses archives pour la conservation des
~ lois, et les tribunaux leurs grefes pour la conservation
des décisions judiciaires.

Chez les peuplades de la Gréce les moins civilisédes,
il y eut quelque chose qui ressemblait & des registres
de I'état civil, des listes nominales dontle but était
d’assurer une équilable réparlition de I'impot et une
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bonne police. Un des principaux objets de ces con-
Iréles était vraisemblablement d’assurer l'ordre des
successions. |

Yoila ce qui nous est parvenu dela législalion grec-
que en malitre de preuve.

1l s’est produit dans la législation romaine ce qui
s'est passé chez lous les peuplesquisontarrivés jusqu’a
la civilisation,

Trés rudimentaire d’abord et confié A la seule mé-
moire des ciloyens, le droit va se compliquant peu &
peu ; il sagrandit, les lois se gravent sur 'airain, les
jurisconsultes les commentent et les éelaircissent ; les
besoins nouveaux se multiplient, des rdgles plus
savantes les gouvernent, et les quelques préceples qui
formaient (out seuls les lois d'un peuple primitif,
accrus du fravail des sidcles, deviennent la masse
imposante de la législation impériale.

C’est ce travail de transformations successives A
{ravers les diverses phases du droit romain que nous
allons essayer de retracer dans celle esquisse rapide
des meeurs juridiques des Romains en matitre de
preuve,

Nous diviserons cetle étude en cinq chapilres (rai-
tant: |

Le premier, de la preuve en général ;

Le deuxitme, de la preuve liltérale ;

Le troisitme, de la preuve lestimoniale ;

Le quatritme, de quelques aulres modes de preuve
parliculiers;

Le cinquidme, des présomplions.




CHAPITRE I*.

DE LA PREUVE EN GENERAL.

A qui, dans une aclion en juslice, incombe le far-
deau de la preuve? Telle est la premitre question
que nous avons & résoudre. La raison et I'équité ré-
pondent par deux principes qui sont de toute légis-
lation : « Ei incumbit probatio, qui dicit; non qui
» negat. » {Dig., De prob., L. 2.) — « Reus in ex-
» ceplione aclor est. » (Dig., Deexcept., L. 1.)

En régle générale, c'est A celui qui veut innover,
qui veut détruirela position acquise de son adversaire,
qu’incombe le fardeau de la preuve. C'estdone au de-
mandeur A prouver ce qu'il avance, puisque c'est lui
qui innove, qui trouble le défendeur dans sa posilion
acquise, Cependantil n’a pas drapporler la preuve spé-
ciale de tous les faits qu’il avance et dont il prétend
tirer des conséquences juridiques. Bien des fails s¢
présument, soit en raison pure, soit par svile de la
volonlé expresse du législateur. Ainsi la personne
qui, dans i'aclion publicienne, invoque une posses-
sion & juste lilre n’a pas A prouver la bonne foi; de
méme, dans une aclion en revendication, il suffit au
demandeur d'élablir qu’il est devenu propriélaire
pour mellre & la charge du défendeur la preuve de
ce fait qu'il a cessé de l'étre,
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Quelques commenlateurs ont soutenu qu’en droit
romain, comme dans nolre ancien droit, la preuve de
la négative était impossible. En sorte que le deman-
deur ayant & prouver un fait négatif pour légitimer
sa prétention aurail pu rejeter le fardeau de la preuve
sur le défendeur. Ces auteurs, faisant applicalion de
ce prélendu principe au casou le demandeur pro-
priétaire prétend que son bien est libre de toute ser-
vilude et exerce I'action négaloire, ont conclu qu'il
n'avait d’autre preuve a faire que celle de sa pro-
priété.

A l'appui deleur thése, ils invoquent deux textes :
une loi de Paul et un rescrit de Dioclitien. La loi de
Paul, quenous avons déjd citée, est ainsi congue: « Ei
w incumbit probatio qui dicit, non qui negat. » S'ap-
puyant sur ce texle, ils raisonnent ainsi. Le fardeau
de la preuve incombe & celui qui affirme un fait,et non
4 celui qui dit qu’un fait n'existe pas. Or, dans l'ac-
tion négaloire, quelleest la prétention du demandeur?
C'est de soulenir qu'il n'exisle pas de servilude sur
son fonds. Par conséquent, d’aprés laloi de Paul, ce
n'est pas & lui & prouver la non-existence de la ser-
vitude; c'est au défendeur a élablir que la servilude
dont il s’agil exisle réellement sur le fonds du de-
mandeur,

Le second texte que ces auteursinvoquent est un
rescril de Dioclétien quiforme la loi 23, au Code, De
probationibus, Ce rescril est ainsicongu : « Actor, quod
» adseverat, probare se non posse profitendo, reum ne-
» cessilale monstrandi contrarium non adstringit : cum
» per rerum naturam faclum negantis probatio nulla
» sit, » D'aprés celle loi, disent-ils, on ne peut prou-
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ver un fait négatif. Or, dans l'aclion négatoire, le
demandeur doit établir qu'il n'existe pas de servi-
tude sur son fonds, c'esl-d-dire un fait négatif : ce
n'est done pas A lui qu'incombe le fardeau de la
preuve ; c'est au défendeur qui doit démontrer ce fait
posilif qu'il existe une servitude sur le fonds du de-
mandeur, |

Le systtme qui dispense de prouver une négalive
est-il bien fondé 4 invoquer I'autorité des juriscon-
sulles romains ? Le brocard: « Eiincumbit probatio, qui
» dicit ; non qui negat, » na peut-il pas élre traduil
ainsi : La preuve incombe & celui qui affirme une
proposilion, non & celui qui la nie ? Le demandeur
affirme un fait, c’est qu’il n’existe pas de servitude sur
son fonds. Pourquoi serait-il dispensé de faire la
preuve de ce fait ? pourquni son adversaire serait-il
confraint de prouver le contraire? Ce wn'est pas,
croyons-nous, la loi de Paul qui lui donne cette pré-
rogalive. Sans doulela régle: « Factum negantis pro-
» batio nulla est, » estéerite dans le Code, mais avec
un toul autre sens que lui donne le systéme que nous
comballons. Pour nous, lerescrit de Dioclélien n’a
qu'un but : protéger le défendeur contre le deman-
deur qui, désespérant de prouver, voudrail en im-
poser l'obligation & son adversaire.

Du reste, en raison il n'est pas impossible de rap-
porler la preuve d’'un fait négatif. S'il est difficile de
prouver u’il n'existe pas de servitude en général sur
le fonds dont on est propriélaire, il est au confraire
facile de démonlrer que son bien n'est pas grevé de
telle servitude. Rien n'élait, en effet, plus ais¢ & Rome
que de connallre les prétentions de son adversaire au
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moyen de Vinterrogatio in jure, qui avait lieu non
pas devant le juge, mais devant le préleur, c'est-A-
dire au début de l'inslance.

A ces considérations générales nous ajouterons,
dans T'espdce, un argument spécial tiré des fextes.
Théophile fait trés bien remarquer dans sa para-
phrase que l'aclion négatoire est en réalité une ac-
tion confessoire dans-laquelle onsoutient que le fonds
n'est pas grevé de servitude (lraduction de M. Fré-
gier, p. 6%9); or, la charge de la preuve incombe &
celui qui affirme. Cela est, du reste, établi d’'une facon
formelle par un lexte d'Africain formant la loi 15, au
Digeste, De op. nov. nunciat. : « Si, priusquam wdi-
» ficatum esset, agerelur, jus vieino non esse wdes al-
» lius tollere, nec res ab eo defenderetur : partes ju-
» dicis non alias futuras fuisse ait, quam ut eum,
» cum quo ajeretur, cavere juberet, non prius se wdifi-
calurum, quam ultro egissel, jus sibi esse altius
» lollere. Idemque e contrvario, (si) cum quis agere
» vellet, jus sibi esse (invito adversario) altius tollere :
» eo non defendente, similiter (inquil) officio judicis
» continebitur, ut cavere adversarium juberet, nec opus
»
»

4

novum se nunciaturum, nec wdificanti vim facturum.

Eaque ratione hactenus is, qui rem non defenderet,
» punielur, ul jure suo probare necesse haberet : id
» enim esse, peliloris partes sustinere. » Yoici le fail
que suppose ce jurisconsulle : une personne sachant
que son voisin veut bdiir, lui envoie une vocatio in
jus pour établir qu’il n’a pas le droil altius tollendi.
Le défendeur ne comparalt pas. La question ui se
pose est celle de savoir quelle sera lasanction de cetle
non-comparution. Il répond que si le défendeur
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veul bdlir plus tard, il ne pourra le faire qu'aprés
avoir élabli qu'tl a le droit altius tollendi. le juriscon-
sulte continue en renversant son hypothese. Une per-
sonne veut élablir qu'elle a le droit altius tollendi ;
elle intente I'action confessoire, mais son adversaire
ne se présente pas pour y défendre. Quelle sera la
sanclion de ce défaut de comparutlion ? Africain ré-
pond que le défendeur défaillant ne pourra empécher
son adversaire de conslruire qu'en démonltrant qu'il
n’a pas le droitaltius tollendi, ¢'est-d-dire qu'en exer-
cant lui-méme 'aclion négatoire.

Il résulte de ce texte que le défendeur qui ne veut
pas defendere, ¢'esl-d-dire fournir 1a caulion judicatum
solvi, est puni, en ce qu'il devra prouver son droit; il
fautl done en conclure que s'il avail voulu defendere,
il n’aurait rien eu & prouver et que (out le fardeau de
la preuve edtincombé au demandeur.

Nos adversaires répondent en donnant & ce texle
une explicalion divinatoire. Le demandeur a quelque
chose & prouver, cela estincontestable; mais qu’a-t-il
a prouver ? Mricain ne le dit pas. Cela ne peut pas
détre l'inexistence de la servitude; car, la propriété
étant libre en principe, la servitude est une excep-
tion dont la preuve est A la charge de celui qui exeres
ce droit ou demande a 'exercer. Le demandeur, dans
I'action négatoire, n’a done & prouver que sa qualité
de propridtaire.

On a proposé un aulre systéme qui distingue enlre
Ie cas ol la prétention est contraire et celui ol elle
est conforme: & P'élat de fail actuellement existant. Le
demandeur a-t-il la possessio juris, il n'a rien &
prouver. Est-ce, au contraire, I'adversaire qui, en fail,
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exerce la servilude, le demandeur est {enu de prouver
qu'en droit cefle servitude n’existe pas. Ulpien fait
celle distinclion danslaloi 8,§ 3, Dig., Si serv. vindic. :
« Si queritur, dil-il, quis possessoris, quis peliloris
» partes suslineal, sciendum est, possessoris partes sus-
» linere, si quidem tigna immissa sint, eum, qui servi-
» tutem sibt debert ait : si vero non sunt immissa, eum,
» qui negat. » 11 s’agit de savoir s'il existe sur un fonds
une servitude de tignis immittendis. Qui doit faire la
preuve de celle servitude? Ulpien fail une distinction,
Si les poulres sont déja enfoncées, c'est au proprié-
faire du mur d prouver que la servitude n’existe pas;
si, au contraire, elles n'ont pas été encore enfoncdes,
c'est & celui qui veut exercer celle servilude a en
prouver l'existence. -

Nous croyons que, logiquement, celle opinion doit
mener {rop loin ceux qui l'enseignent. En effet, la
distinction qu’ils fonl pour l'aclion ndégaloire, ils
doivent la faire également pour l'action confessoire,
et le lexte d'Ulpicn ne parle pas exclusivement de la
premidre. Yoild done une personne dispensée de
prouver que le droit de servitude lui apparlient, parce
qu'en fail, elle exerce celle servilude. Nous ne croi-
rons jamais que ce soit 1a l'idée qu’Ulpien a voulu
exprimer. Son idée nous parail étre simplement que
celui des voisins qui est possessor peut, provisoirement,
au moyen d’interdits, empécher tout changement,
L'dtal de choses acluellement existant, qu'il soil con-
forme & la prélention de celui qui aflirme avoir un
droit de servilude, ou conforme & la prétention du
propriétaire qui soutient que sa chose est libre de
toute servilude, cel élat de choses ne sera pas modifié
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tant qu'il n’y anra pas eu jugement sur le fond. Tel
-est, suivant nous, l'avantage indiqué par Ulpien
comme apparlenant au possessor.

A la question de la preuve en général se rallache
Fexplication de celte phrase des Institutes de Jusli-
nien (liv. IV, i, vi, § 2) : « Sane uno casu, qui possidet
» nihilominus actoris partes obtinet, sicut in latioribus
» Digestorum libris opportunius apparebit. »

Les commentateurs du droit romain se sont efforcés
d’expliquer ce cas unique dont parle Justinien.

D'aprés M. Ducaurroy (t. III, n° 1163), il s’agirait
du propriélaire qui, altaqué par 'action publicienne,
repousse cetle action au moyen de 'exceplion justi
dominii, et qui, bien qu’en possession de sa chose, est
alors obligé de prouver son droit de propriélé. Sans
doule, celte obligation de preuve existe pour lui; mais
que ce soit le cas unique dont parle notre texle, c'est
ce qui parait plus douleux. Le texte vise un cas d’ac-
tion; cela ressort d'une facon évidenle de la para-
phrase de Théophile : « "E+ 20 25 ufu Bduzs & vipdasiz;
23222 KINEIN 5.0 (Traduction de M. Frégier, p. 543.)
Or, 'exemple cité esl un cas d’exceplion dans lequel
nous ne voyons autre chose que Vapplication de celle
régle générale, que celui qui oppose une exceplion
doit en prouver le fondement.

M. Demangeat (L. 1(, p. 509} soutient que Juslinien
Aait allusion & la nunciatio novi operis. D'aprés cet
aufeur, le possesseur qui fait dénonciatlion de nouvel
ceuvre {ransférerait & son voisin 'avantage du role de
défendeur, en ce sens que ce serail & lui nuncians a
prouver que son voisin n'a pas le droit de faire I'ou-
vrage enlrepris.
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M. Ortolan (t. I1I, w* 2071) pense qu’il s’agit tout
simplement, dans le texte de notre paragraphe, du cas
oil le propridlaire, en possession de la chose, exerce
Iaction négatoire pour dénier un droit de servitude
par lequel il est troublé ou méme dont il est menacé.

Quant A nous, nous croyons que Juslinien a voulu
viser I'effet des interdits doubles quem fundum, quam
hereditatem. Yoici, en effet, dans quel cas s'emploient
ces inlerdils. Lorsque, dans une action in rem ou en
pétition d’'hérédité, le défendeur, possesseur du fonds
ou de la succession, refusail de fournir la caution
judicatum solvi, il élait censé déserter le procds, et il
était alors obligé de transférer au demandeur la pro-
priété des choses litigieuses. Cet ordre lui était douné
par les interdits quem fundum ou quam hereditatem. 1l
résulle de celte translation de possession que les roles
des parlies se (rouvaient interverlis, et que, stle dé-
fendeur primitif voulait réclamer et donner suite 2 la
conlestalion, il était obligé de jouer le rdle de défen-
deur ¢t de faire la preuve de son droit de pro-riété,
puisque la possession avait passé & son adversaire.

Il nous reste a signaler une véritable dérogation
aux principes de la preuve. Il existait un cas & Rome
oti celui qui aurait di prouver une négative était auto-
risé & rejeterle fardeau de la preuve sur son adver-
saire. C'était dans 'hypothise ol le défendeur invo-
quail 'exceplion non mumerat@ pecuniew.

Quand, 3 Rome, on voulait se servird'un écrit pour
prouver l'existence d’'une obligation, cet éerit étail, la
plupart du temps, rédigé et signé avant 'exécution de
I'obligation dont il témoignait, par exemple avant le
versement des esptces dans le cas de prét. 1l arrivait
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alors souvent ¢ue la partic entre les mains de lajuelle
I'écrit dtait remis, le conservait et refusail, quant
elle, d’exécuter l'obligation réciproque, cause et molif
de 1'obligation mentionnée dans I'écrit, par cxemple
de donner I'argent & V'emprunleur aprés avoir regu la

reconnaissance du prét. |

Dans ce cas, le débiteurest protégé contre son créan-
cier préleur par uneexception de dol rédigée in fac-
tum, qui s‘appelait I'exception non numerat.e pecunice,
Celle exceplion metlait ledemandeur dans la nécessité
de prouver qu'il avait salisfait d 'obligation, compté
les deniers entre les mains de 'emprunteur, faule de
quoi il perdail son proces : « Exceplione opposila, seu
» doli, seu non numerate pecunie, compellitur petitor
» probare pecuniam tibi essc numeratam : quo non im-
~n pleto, absolutio seqitetur, » {Cod., De non num. pec.,
L.3.)

I.e molif que parait donner de cetle anomalie juri-
dique une constitulion des empereurs Dioclélien et
Maximien, c'esl que, raisonnablement, une négalive
ne se prouve pas : « Cum inter eum, qui factum adseve-
» rans, onus subiil probationis, et neguntem numeralio-
» nem, lcujus naturali ratione prebatio nulla est), et ob
v hog ad pelitorem ejus rei necessitalem (ransferentem,
» magnasitdifferentia.» (Cod., De nonnum.pec., L. 10.)
Mais 'explication la plus fondée et la plus concluante
de cet excs de faveur est le désir et le besoin Je
réprimer les exaclions honleuses que commellaient
cerlains capitalistes, En eflet, Uintervention de la pro-
messe verbale, ou la rédaction du chirographum pour
cause de prél, ayant lieu le plus souvent avant la

numéralion des espéces, il y uvait 13, pour des créan-
2
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ciers peu délicats, une occasion facile et fréquente
de fraude. En tendant chaque jour & affranchir la
pratique dela forme priwitive et symbolique des con-
trals, les jurisconsulles atiributrent une imporlance
de moins en moins grande aux paroles,a 'dcriture, et
" de plusen plus considérable A la cause del'obligation,
A la réalité du mutuum. Ensorte que le magistrat finit
par exiger du créancier la preuve de cetle réalité. Ce
fut 1A un grand pas vers la déchéance de Vobligation
civile contractée par écrit ou par paroles, et il fut vrai
de dire désormais que ce n’étaient plus ni 'écriture,
ni les paroles, mais sculement la numération des
especesqui obligeail.




CHAPITRE 1.

DE LA PREUVE LITTERALE,

Dans son état primitif, la législation romaine ne
pouvait connailre la preuve écrite. Si la loi des Douze-
Tables parle souvent des témoins, en revanche n'y
voyons-nous jamais d'allusion aux éerits. Faut-il en
conclure que pendant trois cents ans Rome ignora la
preuve littérale? Evidemment non ; mais il est hors
de doute que tout d’abord les actes de la vie civile
furent confiés & la mémoire de I'homme. Et ¢’est ainsi
que s'explique ce symbolisme 1égal, celle mnémo-
nique des temps primilifs chez les Romains, comme
plus tard chez les peuplades germaniques. Confarreatio
en présence de dix (émoins; coemptio, venle simu-
lée pour le mariage; adoption ct émancipation; vin-
dicta et in jure cessio, dans Vaffranchissement ; man-
cipation pourla translation de la propriété ; nexum ou
solennité per ws et libram, pour les obligations du
droit civil; testament verbal; en un mot, tous les
actes de la vie civile se passaient devant des témoins
dont la mémoire ¢t la bonne foi en garanlissaient la
conservalion. Sous ce régime d'actes figuratifs, la
preuve (estimoniale devait régner seule ou presque
scule. Le progres de Vinstruction générale du peuple
romain cut une influence forcée sur la 1égislation en
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matitre de preuves, Aussi trouvons-nous & V'époque
classique, el surtout 3 I'époque de Justinien, un grand
nombre d’écrits dont nous allons décrire les caracléres
généraux.

SECTION 1.
DES ECRITS PRIVES.

$ |. — Desadeersaria.

Aussitot que les Romains surent écrire, ils tinrent
des regislres quolidiens, sorles d'agendas sur les-
quels ils couchaient les acles dignes d’étre conservés,
les choses qui les intéressaient, eux ou leurs familles,
les varialions diverses de leur situation pécuniaire,
les marchés qu'ils passaient, leurs ventes etleurs alié-
nations; en un mot le tableau complet de leur éco-
nomie domeslique : « Moris autem fuit unumquemque
» domesticam rationem sibi totius vitw per dies singulos
» scribere, ex qua appareret, quid quisque de reditibus
» suis, quod de arte, feenore, lucrove se posuisset quoquo
» die, et quid idem sumitus damnive fecisset. » (Asco-
nius , Commentaire sur la seconde Verrine de Cicéron.)

Ce registre, tenu jour par jour au hasard des opé-
ralions qu'il devait relater, était une esptce de livre-
journal , comme celui des commercants actuels, el se
nommait adversaria. Peu importait qu'il fiif icnu sans
grande précaution, et qu'il présentdt cerlaines aégli-
gences, car il n‘avait en juslice nulle force probante.
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§ 2. — Du codex.

Les adversaria devaient élre copids chaque mois
sur un second registre, nommé codex, tabulee ou ratio.
Celui-ci avait un caractdre quasi religieux et jouissait
d’une autorité considérable. Un ciloyen ne pouvait se
dispenser detenir son codex sans déshonneur; il of-
frait aujuge des éléments de preuve dignes du plus
sérieux examen.

Cicéron nous monlrel’importancedes tabule, quand
il s’écrie dans son plaidoyer pour Roscius : « Quid est
» quod neqligenter scribamus adversaria 2 quid est, quod
» diligenter conficiamus tabulas ? qua de causa? quia
» hwee sunt menstrua, ille sunt cterne ; hiee delentur
y statim, ille servantur sancte ; hwee parvi temporis
» memoriam, ille perpetuce existimationis fidem et reli-
» gionem amplectuntur ; hwe sunt dejecta, ille in ordi-
p nem confecla. » (Pro Roscio comado, oratio 1, § 2.)

Le codex étail tenu en partiedouble, et les Romains
y avaient introduit déjd le crédit et le débit; divisé en
deux, il contenail d’un ci1é la mention des dépenses
que le pire de famille avail faites, c'était le coder er-
pensi ; de 'aulre s'inscrivaient les recetles, c'élait le
codex accepti. Le premier conlenait les créances, le
second les delles.

~Le coder, apporté en juslice, pouvait élre invoqué
en faveur de son propriélairc ou conlre lui. C'est ce
que nous indique celte apostrophe de Cicéron & Yer-
rds : « Plurima signa pulcherrima, plurimas tabulas
» oplimas deportasse te negare non poles : atque ulinam
» neges ! Unum ostende in tabulis aut tuis aut patris
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» (ui emptum esse : vicisti! » (In Verrem, act. n, lib. 1,

S 23.)

: Grdce A ce registre, I'ancienne cérémonie de l'es
et libra disparait. On mentionne sur les tabule (ue
Pon tient, l'airain, — I'argent, — pour pesé et regu,
et celle inscription conslitue non pas seulement un
moyen de preuve, mais une solennité, une forme ci-
vile d'obligation. C'est ainsi qu’on arrive aux obli-
galions conlractées litteris, « Litteris obligatis fit, dit
» Gaius, veluti in nominibus transcripticiis. » (Com., 11,
§ 128.) L'obligation litteris se constilue par une simple
{ranscription sur le coder. L'obligation nait de I'écrit,
comme elle naissait aulrefois de la solennité des pa-
roles, et il suffit qu'unc somme soit portée comme
recuc par moi, sur mon codex, pour que jo sois re-
connu le débiteur.

Mais l'inscription sur mon codex qu’une aulre per-
sonne est ma débitrice suffit-elle pour qu il soit prouvé
qu’il exisle & mon profit, contre elle, une obligation
litteris? Faut-il, au contraire, que les deux endices
portent des mentions correspondantes ? les inter-
prétes ne sont pas d’accord sur la solution de celle
difficulté.

On a soutenu que la mention de 'obligation devait
élre faile sur les deux registres. On a invoqué, A
Vappui de celte opinion , un passage de Séndque
(De benef., liv. 11, § 10), ot il parle de témoins qui
devaient allester que la mention de la delle avait été
portéesur le codex du créancier avec le consentement
du débiteur; d’ott Pon a conclu que, si le débiteur
n'avail pas donné son acquiescement public & la
mention de 'obligation, il fallait tout au moins que
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son codex la porldt; qu’autrement I'obligation n'exis-
lerait pas.

On a cru, en oulre, pouvoir s’appuyer sur un texle
de Gaius ainsi concu : « Item in his cortraclibus alter
» alleri obligatur..... cum alioquin in verborum obli-
» galionibus alvus stipuletur, alius promitiat, et in no-
» minibus alius expensum ferendn obligal, alius refe-
» rendoobligetur. » (Gaius, Com., 111, § 137.)Ce texte
de Gaius n’a pas grande valeur pour le sysléme que
nous combaltons. Il se retourne au contraire contre
ceux qui l'invoquent; car Gaius fait résuller 'obli-
galion d'une simple ezpensilatio, sans exiger une
acceplilatio correspondante. De plus, it y a une lacune
dans le manuscrit, et ce sont les partisans de Vins-
criplion sur les deux registres qui la remplissent par
le mot en ilalique referendo. Il parait donc difficile
de tirer de 1A un argument bien décisif.

On a cru lrouver un aulre appui dans un passage
de Cicéron, Pro Roscio, ol il dit : « Quod si ille suas
» profert tabulas, proferet suas quoque Roscius : eritin
» illius tabulis hoc nomen, at in hujus non erit. Gur
» polius illius quam hujus credetur 2 Scripsisset ille, si
» non jussu hujis expensum ulisset? Non scripsissel
n hic quod sibi expensum ferri jussisset 2 Nam,quemad-
» modum turpe est scribere quod non debeatur, sic im-
n probum est non referre quod debeas : ceque enim
» tabul® condemnantur : ejus qui verum non relulit, el
» ejus qui falsum perseripsit. » (Pro Roscio comezdo 111,
$ 1.)0n a voulu voir un contrdle des registres I'un par
I'autre ot il n'y a rien de semblable, car il s’agit ici
de savoir seulement auquel des deux codices on ajou-
tera foi s'ils ne sont pas d’accord, ef Cicéron demande



— 2 —

pourquoi celui de son client ne serail pas aussi digne
d'dtre considéré comme véridique que celui de son
adversaire. Si la double mention edl été nécessaire,
Cicéron eit aulrement conclu ; car, en montrant que
I'inscription ne figurait q¢ » sur un seul registre, il
aurail simplement déclaré que le contrat ne s’élait pas
formé.

Nous pensons donc que V'inscriplion sur le seul
codex du créancier prouve suffisamment I'existence de
I'obligation. « En réalité, dit M. Ortolan, deux faits
» constituaient l'essence de Vobligation litteris ,
o savoir : l'inscription de la somme en la formule
» consacrée, comme erpensa lata, sur le registre du
» créancier ; el, en oulre, le consentement ou ordre
o du débiteur pour celle inscription. Celui quise pré-
o (endait créancier litteris avail ces deux fails A
» prouver. Le premier, matériellement, par I'apport
» de ses {abule porlant Vinscriplion ; le second, par
» tous les moyens possibles d’établir qu’elle avait été
» faile du consentement ou surl'ordre du débiteur. »
(Tome 111, n* 1421.)

Gaius, qu’on invoquait tout & Yheure contre nous,
vienl au contraire appuyer nolre opinion, quand il dit
(Com. 1L, $ 138): « Sed absenti expensum ferri potest. »
Le conlrat litteris peut se former entre absenls; el
puisqu’alors le créancier n’est pas 13 pour faire faire
la mention sur le registre du débiteur, puisqu’il n’a
nul moyen de vérifier si elle a été faite, il faut en
conclure que I’'obligation litteris se forme et se prouve
sans celle double mention.

Que devait écrire le créancier sur son codex pour
qu'il se formdt une obligation litteris? Gaius nous
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Vindique (Com., 111, §§ 128-130). N appelle les obliga-

tions nées du conlrat litteris des nominatranscripticia,
et il donne & Toplration d'otr naissent ces nomina
le nom de transeriptio, Celle transcriptio s’accomplit
de deux facons : {*a re in personam,ct, dans ce premier
cas, il y a deux personnes en jeu, un créancier avec
un débiteur; celui-ci, qui doit une somme, en qualité
d’acheteur par exemple, ou de localaire, ordonne au
créancicr de porler surson coder la somme comme
ayanl été prétée & lui débiteur, expensum ferre. L’an-
cienne obligation du débiteur disparail, mais il en
nait immédiatement une nouvelle au profit du méme
créancier. — 2' A persona in personam, quand un
débiteur délégue quelqu'un pour payer A sa place, el
que le délégué ordonne au créancier d'inscrire sur
son livre que ¢'est lui qui a recu la somme. L'effet de
opération est de libérer le débiteur primitif en obli-
geant le délégué.

1t y a donc, dans le mécanisme des nomina transcrip-
ticia, une double fiction, qui fait le fond méme du
contrat lilleris : on suppose un expensum ouun accep-
tum ; le créancier est considéré comme payé, puis-
qu’ la place de sa créance primilive éleinte, il en re-
coit une nouvelle ; ou bien, il est considéré comms
faisant un nouveau prét soil & son ancien débiteur,
soit & un déb' 'r nouveau. C'est du moins ce que
nous devons cor. > de la comparaison faite par
Gaius enfre les nomu... 'ranscripticia el les nomina ar-
caria; celles-ci naissant d'un mutuum réel, celles-13
d'un mutuum ficlif, puisque le nomen arcarium flire
son nom de sa nature méme et implique que le
créancier a pris quelque chose dans sa caisse (arca),
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tandis que lo nomen transcripticium ne suppose rien
qu'une opération d'écrilure.

Mais lo mutuum auquel Gaius compare le nonen
transcripticium est un mutuum réel, formé par une
numeralio pecunie ; d'ott nous pouvons déduire que
la valeur recue ou donnée par suile du contrat litteris
est toujours de I'argent monnayé.

Lecontrat litteris était primilivement un contrat du
jus Quiritium, el les seuls ciloyens romains pouvaient
s'en servir. 1l ne parail pas cependant que cette pro-
hibition ait demeuré longtemps rigoureuse, car les ju-
risconsulles ne sont pas tout A fait d’accord A ce sujet ;
« Transcripticiis nomintbus an obligentur peregring
» merilo querilur, quia quodammodo juris civilis est
» lalis obligatio : quod Nervw placuil. Sabino autem
» el Cassio visum est, si a re tn personam fial nomen
» Iranscriplicium, eliam peregrinos obligari ; si vero
» apersona 1n personam, non obligart.» (Gaius, Com.
I, § 133.) Ainsi, tandis que les proculiens refusaient
complétement aux pérégrins l'usage du conlrat
[itteris, les sabiniens leur interdisaient seulement la
{ranscriplio a persona in personam.

Sous Juslinien, I'usage du contrat litteris a disparu,
el les Inslitutes n'en parlent qu'a titre de curiosilé
historique : « Olim scriptura fiebat obligatio, que no-
» minibus fieri dicebatur : que noming hodie non sunt
» inusu. » (Lib, I, tit, xx1.)

Unec des causes qui amenérent I'abandon de 1'usage
des nomina transeripticia fut 'apparition, dans la pra-
tique romaine, des syngraphew et des chirographa.
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§ 3. — Des syngrapha et des chirographa.

I'origine des syngraphe et des chirographa est,
comme leur dénomination l'indique, grecque.

Les syngraphe existaient déjd au temps de Plaute,
cest-X-dire 200 ans avant Jésus-Christ. les deux
sorles d’écrits furent en usage chez les pérégrins avant
d'¢tre employés chez les Romains.

les syngraphe élaient revétus du sceau des di-
verses parlies el remis en exemplaires différents a
chacune d'elles.

Le chirographum fit son apparition plus tard; on
ne le rencontre pas chez les auteurs antérieurs A
Asconius. Le chirographum émanait de la personne
obligée; elle scule y apposait son sceau (Asconius ad
Cicer. in Verrem, act. 11, hb. 1, §306).

Si les syngraphe semblent appartenir 3 Pantiquité
plus que les chirographa, en revanche ils disparaissent
les premiers. IIs n'onl pas trouvé place dans la 16gis-
lation de Justinien, tandis «que le chirographum s'y
maintient dans les fragments de Scievola el de Mo-
destin, dans les constitutions d’Alexandre Sévere, de
Dioclétien et de Maximien. C'est qu’en effet le chiro-
graphum s'allie mieux avec la législation des temps
plus récents; il vient y modilier sa nature, s'y {rans-
former et opérer sa fusion avec ce qui resle dans le
droit de Justinien des obligations contractées litteris.

Quel &tait le caractére deces éerits? Etaient-ils gé-
nérateurs de contrats, comme l'avaient été avant cux
les transcripticia nomina 2 étaienl-ils, au contraire, de
simples preuves, des instrumenta, des cautiones ?



— 8 —

Une premitre opinion soutient que le chirographum
n'était pas une cause civile d'obligation assimilable &
la stipulatio et & Vexpensilatio. Le chirographum n'est
aulre chose que la preuve d’une obligation née d'une
cause aulre que I'éerit. Les partisans de celle thése
s'appuient généralement sur celle considération que le
chirographum est employé dans les lextes comme sy-
nonyme de cautio, qui désigne une preuve. Comment,
en eftet,distinguer le chirographum qui obligerait d'une
caulio qui serait une simple preuve? Existe-t-il, comme
pour la stipulatio ou Vexpensilatio, des formalités spé-
ciales au chirographum 2 Sans doute, quand I'exception
non numerate pecunie ne pourra plus, au bout d'un
certain délai,dtreinvoquée, le chirographum fera preuve
irréfragable de convention et il sera fort diflicile de le
distinguer du contrat avec lequel il fera corps, pour
ainsi dire. Mais n’en est-il pas de mémeen droit fran-
¢ais, dans les cas on la prenve lestimoniale n'est pas
admise contre un éerit ? et dit-on cependant que I'éeri-
ture cost le fait générateur du contral, dont elle n’est
que la preuve ?

Dans une seconde opinion, I'on prétend que le chi-
rographum était devenu pour les Romains une cause
d'obligation : on se fonde sur un texte de Gaius. Ce
jurisconsulle ne s’exprime pas, il est vrai, pour ces
sorlesd’écrils, comme pour les nomina transcripticia ;
il ne dit pas litterarum obligatio fit, mais fieri videtur.
Cela vient de ce qu'en effet il ne s’agit point de la vé-
ritable obligation litteris du pur droit civil, mais seu-
lementd’unesorle d’obligation admise par assimilation
pour les relalions des pérégrins entre eux et avec les
cilcyens. C'est aprés avoir si formellement expliqué
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comment les arearia nomine ne forment pas obliga-
lion, maisen fournissent sculement témoignage, que
Gaius parle des chirographa et des syngraphe comme
d'un mode d'obligation : « Preeterea litterarum obli-
» galio fieri videtur chirographiset syngraphis, 1d esl,
v §§ quis debere s2 aut dalurum se scribal, tla scilicet,
» 8§ eo nomine slipulatio non fial. Quod genus obli-
v galionis proprium peregrinorum est » (Gaius, Com.,
[T, § 13%.) De plus, celle restriction que le juriscon-
sulle apporle : « du scilicet, si eo nomine stipulatio
a non fial : pourvu quil 1’y ait pas eu stipulation »,
est bien significative ; les syngraphe elles chirographa
nesont donc pas de simples acles probatoires, au-
trement ils serviraient & prouverla slipulation aussi
bien que tout autre contral. Mais ils sont par eux-
mémes des modes de contracter; ainsi, bien qu'aucune
stipulation ne soil intervenue el que, par conséquent,
iln'y ait pas d'obligation verbale, on estlié par cetle
¢eriture, 1 est avéré que l'exceplion non numeraio
pecunie a é¢ introduite par le préteur pour remédier
i la stipulation dont la formule, seule prononcée entre
les parties, élail une cause civile d'obligation, alors
qu'en réalité le contral était sans cause, Or, si l'ex-
ceplion non numeral@ pecunie esi, d’aprés les lextes,
invoquée également dans le cas de chirographum,
c'est que ce dernier est un contrat [itleris,

Quant & 'objection qui consiste d demander com-
ment on distinguera le chirographum de la simple
cautio, on répond que Vembarras existe dans chaque
opinion. C’est,dansle premier systéme, en effet, une
difliculté de savoir quand le défendeur pourra s'a-
briter derri¢re l'exceplion non numeral® pecunia.
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Pour le second, la diflicult¢ consiste & savoir dans
quel cas il y a obligation née du chirographum, dans
quel cas, au conlraire, V'éerit est une cautio.

Nous croyons que, toules les fois que V'obligation
constalée par écrit est une obligation de somme d’ar-
gent ou de choses fongibles présentée comme née
d’'une avance, d'un prét ou d'un écril, le chirographum
est une cause civile d'obligation {Cod., Denon num.
pec., L. 9).

L'intérét de la conlroverse est considérablement
restreint, & cause des régles particulitres de 'excep-
lion non numerale pecunie, dont nous avons déji
parlé. En effet, la preuve est toujours a la charge du
demandeur : qu'imporle qu’il soit créancier en verlu
d’un mutuum ou en verlu d’un chirographum 2 Ne faut-
il pas qu'il prouve, dans le premier cas, la numération
des esptces ; dans le second, la réalité du chirogra-
phum 2 Supposons cependant que le souscripteur de
I'éeril soit un filiusfamilias. Au bout de cing ou deux
ans, il ne pouvait plus, s'il était débiteur, en verlu
d’un contrat litteris, refuser d’exéculer une obligation.
S'il était, au conlraire, débiteur en verlu d'un mutuum,
méme apreés 'expiration de ces délais, il pouvait in-
voquer le sénalus-consulle Macédonien. Supposons
encore qu'unindividu sesoit reconnu débiteur d’un ca-
pital productif d’intérdts fixés & un cerlain taux par la
convention. Sil’obligalion dérive dumutuum et sile chi-
rographum n’est qu'un mode de preuve, les usureayant
fait I'objet d'un simple pacte ne peuvent élre exigdes
par la condictio. Admellez, au contraire, que le chiro-
graphum soil une cause d'obligation : I'écrilure en-
gendrant une obligation civile, le préteur aura la con-
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dictio pour assurer le service des intéréts. {Cod., De
non num. pec., L. 2. — Dig., De usuris, L. 41, § 2.)

Dans le pur droit romain, dés que les paroles
voulues avaient é1é prononcées ou que les mentions
solennelles avaient été inscriles sur le registre, le dé-
biteur était 1ié verbis ou litteris, 1e créancier avait la
condictio, qqu’il y eilt eu ou non une cause préexistante
d'obligation. La jurisprudence et le droit prétorien
vinrent au secours du débiteur en lui accordant
d’abord I'exception doli mali ou une exception rédigée
in faclum. Ce qui n'empéchait pas que, V'écriture for-
mant une présomplion en faveur du créancier, ¢’était
au débiteur & démontrer que le contrat étail sans
cause. Mais le préteur alla plus loin et lomba dans un
exces inverse, en accordant au débiteur V’exception
non numerale pecunie. Dans le cas spéeial du mutuum
de prét d’argent, ce ne fut pas au débiteur niant la
numération des espdces qu'incomba la charge de
prouver que son obligation n’avait pas de cause; ce
fut au créancier & prouver, sur la simple dénégalion
du débileur, que la numération des espéces avait eu
lieu.

Il n'était cependant pas complitement mis & la
merci du débiteur : I'exceplion non numerale pecania
devait étre invoquée dans un délai qu’une constitulion
de Marc-Aurele, insérée dans le Code Hermogénien,
fixe & cing ans. Dans cel inlervalle de temps, le débi-
feur élait tenu, soit d'opposer 'exception, s'il élait
aclior :8 par le créancier, scit d'inlenter contre celui-
¢i la condictio obligationis, 1a querela non numerale
pecunie. Le délai passé sans contestation, le créancier
n’avail plus A faire une preuve que le laps de temps
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écoulé aurait rendue de plus en plus difficile : le si-
lence du débileur était considéré comme un aveu de la
réalité de sa detle; la promesse verbale, le chirogra-
phum reprenaient ou acquéraient toute leur force obli-
gatoire, sans qu'il fat permis de rechercher si la nu-
mération des esptces avail ou non eu lieu.

Justinien apporla un tempérament au droit anté-
ricur. 1l décida que le délai quinquennal de l'excep-
tion serail réduit & deux ans ; mais le débileur put dds
lors invoquer indéfiniment V'exceplion non numerale
pecunie, si, dans cet espace de temps, il avait prolesté,
soit par un écrit signifié au créancier, soil, en cas
d’absence de ce dernicr, par un libelle de protestation
adressé au magistral. Si; dans les deux ans, aucune
prolestation n’avait élé faile, le créancier possédait un
litre irréfragable, et la délation du serment n’élait
méme pas permise au débiteur.

1l est facile de voir maintenant comment V'exceplion
non numeralw pecunie, avec ses régles toules déroga-
loires, esl venue changerla nalure du conlral litleris, et
comment, dés lors, le chirographum et la cautio ont
tendu & se confondre dans la 1égislation de Justinien.
Faut-il en conclure que, sous cet empereur, le contrat
litleris disparut? On a plus d’une fois soulenu que
Justinien avait imaginé son obligation litteris en
I'honneur de Vancienne division des confrats. Justi-
nien n'a rien imaginé ; ce qu'il présenle comme
contral [litleris élail bien véritablement Vobligation
littérale telle qu'elle lui était parvenue & travers ses
diverses (ransformalions, lelle qu’elle existait & son
dpoyue dans la pratique. En ropprochant les termes
employés par I'empereur de ceux qui se trouvent dans
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les Institutes de Gaius (Com., HI, § 13%), on recannail
que ce sont bien les charographa, tels que les eompre-
nait ce jurisconsulte, qui ont passé dans les Institutos
de Justinien altérés par la suceession des temps el les
réformes dont nous venons de parler.,

§ 4. — De¢s apoche et antupaclie.

I.’apocha est unéerit parlequel le eréancier témoigne
quil a recu iziyz, le paiement de son débiteur,
écrit qui fera pour celui-ci preuve de sa libération.
C'est la quiltance acluelle.

I'antapocha (3+7%, 3=2yzw) est liltéralement une
contre-uittance, ou une quitlance de la quittance. Le
débileur constate, par Vantupocha, qu'il a payésa delle
et qu'il lui a été déliveé un recu. Celle conslatation
peut éire rédigée dans un billet dressé par le débiteur,
ot il fait celle double déclaration: qu'il a payé, et
touché un recu. D’aulres fois, ¢'est le créancier libéré
qui, au moment ott il touche les deniers, rédige deux
quittances : la premitre, recu ordinaire, témoigne
que le paiement est effectud, ¢t porle la signature du
créancier ; la seconde est destinée a conslater la réeep-
tion de la quillance par le débiteur, auquel le créan-
cier la fera signer; puis il la conservera : « ...... St
» volucril 18 qui apocham conscripsit, vel exsmplar cum
» subscriplione ejusqui apocham suscepil, abeo accipere,
» (vel antapocham suscipere)..... » {Cod., Defideinsir.,
L. 19.)

Nous apprenons par le lexte de quelle ulilité pra-
lique dlait Vantapocha et quelles applications elle

pouvail recevoir. Nous voyons, par exemple, qu'un
3
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propriétaire peul se trouver en face d’un fermier qui,
d 1 moment donné, (ente de changer son lilre, veul
se faire passer pour propriélaire, et refuse de recon-
nailre le dominus véritable. Celut-ci se trouve alors
obligé de faire la preuve de son droit de propriété;
autrement, le fermier, déjd en possession, triomphera.
Mais il peut éire parfois fort embarrassé de faire
celle preuve, et de démontrer que son adversaire ne
détenait I'immeuble en litige qu’d titre de fermier.
S'il craint done quelque entreprise suspecte de la part

de celui-ci, il prendra {soin, lors du paiement de
chaque fermage, de se faire délivrer par son fermier
une anlapocha par laquelle il sera prouvé que la posses-
sion de I'itmmeuble ¢tait fondée sur la localion, car la
quiltance et la contre-quitlance conticnnent les noms
des parlies et leurs qualités réciproques.

Un eréancier a prété une somme d’argent & intérét
et son débileur lui oppose la prescription : il pourra
succomber dans l'inslance, car c'est le débileur qui a
conservé les quillances au moyen desquelles se prou-
veraient le prét et ses modalités, et il se gardera bien
de les montrer lors de la conlestation. Le moyen pour
le préteur de se garder contre la mauvaise vi de son
débiteur est de demander une anfapocha, chaque fois
qu'il viendra lui payer des inléréls,

§ 0. — Des livres de Danque.

Nous avons indiqué plus haut de quelle imporlance
était la tenue des tabule pour un Romain, et nous
avons vu qu’il s’allachait une sorte de déconsidéra-
tion a leur oubli, ainsi qu’a la négligence de leur
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rédaction. Mais, du moins, le dommage matériel que
celle incurie pouvail causer n’étail jamais considérable
chez les ciloyens ordinaires; on peut dire, par con-
séquent, qu’ils élaient libres de tenir ou non un codez;
landis qu’il y avait loute une classe de gens a laquelle
la nécessité méme de leur profession imposait la ré-
daclion des tabule - ¢’étaient les changeurs, nummu-
lurii, et les banquiers, argentarii. La tenue de leurs
livres devait dtre plus soignée que celle des parlicu-
liers ordinaires ; il fallait quela rédaction des registres
fat journalitre, et qu’elle porldt une date & coté de
chaque opéralion. Bien plus, les banquiers élaient
tenus d'inserire, oulre leurs propres opérations, celles
quils faisaient au nom de leurs clients, ou quand
ccux-ci. désirant se ménager une preuve derile,
avaient recours aux tablettes de leur banduier pour y
faire insérer un mouvement de fonds, Les juges or-
donnaient souvent la production de cos livres de
comple olt les banquiers n’élaient pas personnelle-
ment intéressés. Cela est d’autant plus étonnant que
fort souvent les banquiers étaient des esclaves ou des
affranchis.

.es banquiers etchangeurs élaient obligés a la (enue
d’un livee spécial, les tabule auctionarie, tableltes
de I'encan, sur lesquelles ils devaient rapporter les
venles par aulorité de juslice auxquelles ils procé-
daient en faisant fonction de commissaires-priseurs.
On ne peut cependant affirmer avec cerlilude que ces
tabule auctionarie fussent distincles des aulres livres.
Un passage de Gaius parait établir que les banquiers
seuls devaient les posséder, car ils auraient figuré
aux venles publiques, A l'exclusion des changeurs :
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« ..... ltem, st argenlarius prelium rei que in auclione
n tvenieril, persequaltur. » (Com., 1V, § 126.) C'est, du
moins, l'interprélation que certains auleurs tirent du
silence de Gaius sur les argenturii.

§ 6. — Des cauliones.

Signalons comme éléments de preuve littérale une
foule de pitces rédigées pour eonslaler un acle el qui
prirent successivement ou simullanément les noms
de : instrumenta, charle, chartule, lilelli, scripture.
Ieur role est indiqué par Gaius : « Fient enim de his
n scriplure, ul, quod aclum est, per eas facilius probari
» possit. »n (Dig., De fide instr., L. %.)

Ces sorles d’éeritures étaient une sareté,une caulio,
que les parlies intéressées prenaient afin de pouvoir,
a un moment donné, rapporler la preuve des fails :
de 13 le nom générique de caulio, qui finit par préva-
loir et les désigner toules. Le mot cautio s’élait toul
d’abord plus spécialement appliqué & la promesse
écrite de payer une somme d’argent délerminée ,
cerla pecunia, dans la plupart des cas ot elle élait la
manifestalion extérieure d'un mufuum déji fail ou A
faire. Plus tard, la cautio parait se confondre avec le
chirographum dans Ulpien et les conslitutions ¢’\-
lexandre Sévére, Harcadius, Honorius, de méme dans
Marecellus, Paul el dans les conslitutions de Mare-
Aurdle et de Justinien. Mais, indépendamment de
ce sens restriclif qui fait dela caulion une promesse
derite de payer une sommed’argent déterminée, nous
la voyons s’appliquer comme éeriture probaltoire &
civers conlrats :

Au dépdt (Dig., Dep., L. 24, 1. 26 §8 1 et 2);
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A la stipulation (Dig., De verb. obl., L. 121 pr.,
L. 4348 2);

A la fidéjussion (Cod., De fidej., I.. 27) ;

A la quittance (Dig., De solut., L. 5 § 3; De prob.,
L. 15);

A la pollicitation (Dig., Quod met. caus.,L.9 § 3).

§ 7. — Forme des écrils privés.

L'écrit devait élre signé de la partie & laquelle on
Vopposait ou éerit en entier de sa main. Au lieu.du
mot subscribere, signer, nous trouvons souvent dans
les textes le mot signare, cacheter. Les syngraphe, dit
Asconius , doivent élre signalwe ulriusque manu. On
s'est demandé si ¢'est une dispense de signature ou de
cachet qu’avaiten vue laloi 3%§ 1, Dig., De pignoribus,
dans laquelle il s’agit du fait suivant. Quelqu’un qui
veut emprunter cinq cents deniers envoie une leltre
dans laquelle il offre & son préteur un gage en si-
rel¢; la leltre n’est ni datée ni signée, et 'on a de-
mandé au jurisconsulle Scwvola si le gage avait été
conslitué, ou bien si lalelire devait étre considérée
comme non avenue, puisqu’elle n’était ni datée ni
signée. « Respondit, cum concenisse de pignoribus vi-
» delur, non idcirco obligationem pignorum cessare,
» quod dies el consules additi vel tabule signale, non
» sint. » On ne peut pas confondre ces deux choses
puisque la subscriptio et le signaculum sont exigeés
quelquefois simultandment. Ne pourrait-on pas dire
(que le cachet avait suffi quand V'écriture était peu ré-
pandue, mais qu’'d P'époque ol clle devint plus com-
mune on exigea la signature? C'est ainsi que, dans la
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confeclion du festament,le cachet fut exigé par le droit
prétorien et la signalure par les conslitutions impé-
riales. Le sceau dut étre primitivement employé dans
une foule d’actes pour tenir licu de signalure, et l'on
s'expliquerait de celle maniére pourquoi Vanneau
destiné & cet usage, annvlus signatorius,futsi commun
& Rome dts les temps méme les plus anciens. (Tite-
Live, liv, XXIII, ch. xi1.)

Suffisait-il qu'un éerit it signé, pour qu'il pdt cons-
tater l'existence d’'une detle? Non; quand lintérét
élait considérable, une aulre précaution éfait néces-
saire. S'il s’agissail d’'un prét excédant cinquante
livres d'or, les juges devaient repousser tout chiro-
graphum, toute quillance non revétue de la subscriptio
de trois (émoins (Cod., Si cert. pet., L. 17).

Justinien ordonna les mémes formalités en malitre
de mutuum et en malitre de dépot, quelle qu’en fit la
valeur ; ces conlratsdevaient, dans les villes, éire fails
devant (rois témoins appelés non pas pour cerlifier la
réalité de la convention dont il était passé acte,
mais uniquement pour déclarer qu'ils connaissent
'auteur ou les auteurs de I'éerit et qu’ils ont assisté
& l'apposition des signatures (Nov., LXXIII, ch. I
ct I1).

A la campagne, on continua & suivre les anciens
erremenls, parce que, dit Fempereur, « neque scri-
» bentium aut testium mullorum copia esl. »

En malidre de slipulation rédigée par éerit, le dé-
fendeur qui voulail renverser la présomption d'obli-
gation résultant de l'acle, offrait souvent de prouver
qu’il n’élait pas en présence de son adversaire aumo-
ment ol celui-ci faisait remonter la formalion du



— 30 —

conlrat, ct cette preuve élait toujours recevable dans
I'ancien droit. Mais Justinien, voulant enlever un
aliment & Vesprit de chicane, la proscrivit, du moins
dans I'hypoth®se la plus ordinaire, celle d’un acte
porlant indication du jour et du lieu du contrat. Le
défendeur, en pareil cas, dut établir non seulement
que son adversaire et lui ne s’¢laient pas renconltrés
- au jour indiqué, mais que 'un des deux V'avait passé
tout entier hors du territoire désigné, et celle preuve
elle-méme ne pul se faire que par éerit ou a 'aide de
témoins pliacés au-dessus de tout soupcon. (Cod., De
conir. el com. stipul.,I.. 1%.)

§ 8. — Effel des écrits privés.

Il nous reste A préciser V'efTet des actes privéds, etla
sphére d’action dans laquelle ils produisent leurs ré-
sultats,

Les écrils dressés par quelqu’un en son particulier,
s'ils sont présentés seuls, ne font pas foi, et ne suf-
fisent pas & établir des droits qu'ils mentionneraient
“au profitde leur auteur : « Instrumenta domestica, seu
» privale testalio, seu adnolalio, st non aliis quoque ad-
» miniculis adjucentur, ad probationem sola non suffi-
» cient.» (Cod., Deprob., L. 5.) Ettout de suite laloi 6,
au méme lilre, faitl'application des dispositions de la
loi & : « Rationes defuncti, quee in bonis ejus inveniun-
» tur, ad probationem sibi debile quantitalis sola suf-
» ficer: non poste, swpe reseriptum esl. Ejusdem juris
» esl, el si tn ultima voluntale defunclus certam pecu-
» niw quantitalem , aul eliam res cerlas sibi deberi
» significaverit. » Un pere de famille a noté sur ses
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tablettes qu’on lui devait de V'argent : s'il meurt, ses
héritiers ne peuvent lirer nul parti de ces rationes ot
la créance est relatée; il faudrait quelqu’un des admi-
nicula auxquels la loi & fait allusion, bien que le décés
du ¥re de famille soit de nature & faire supposer son
enlitre bonne foi,

On pouvait redouler, si les tabletles eussent cu le
priviltge de faire foi, qu’un (rop grand nombre de
citoyens ne sc fussent laissés aller & la négligence
d'inscrire facilement parmi leurs rationes des eréances
inexislantes. Aussi la précaution, fort juste assuré-
ment, est-clle radicale, et s’applique-t-clle méme au
fisc, si souvent au-dessus des lois.

Il faut donc des adminicula aux livres privés pour
leur donner la foree probante que seulsils ne sauraient
avoir ; mais la loi romaine ne prend nulle part le soin
de dire quels sont ces adminicula. Clest donc & la
prudence des juges de déterminer quelles circons-
tances, de celles qui entourent un acte privé, peuvent
élre regardées comme adminicula suflisants pour lui
faire accorder la foi qu'il n"aurait pas s'il élait isolé.

L'intervention des témoins doit éire considérée
comme un adminiculum capable de donner foree pro-
banted l'acte. Le serment du créancier confirmant ses
tableties leur fournissait encore un adminiculum suf-
fisant.

Cependant une exception parait résulter de Ia loi 2,
au Code, De testibus, quidil: «Si tibi controversia in-
» genuitalis fial, defende causam tuam insirwmentis el
» argumentis, quibus poles. » On pouvait dvne, quand
il s’agit de lingénuité, apporler au débat des éerits
personnels, tels qu'on les a, et sans qu'ils soicnt cor-
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roborés par les adminicula. Mais il y a loujours
comme garanlie 'appréciation du juge, qui ne lais-
serait pas un homme de mauvaise foi se constiluer &
lui-méme une fausse preuve de son ingénuité,

Sil'on a pu se “procurer un écrit rédigé par son
adversaire et signé de lui, ou tout aumoins éerit sous
son inspiration, et signé, on peut 'invoquer a I'appui
de son droit, el cc sera une excellenle preuve. fVest
un principe admis & peu,prés dans toutes les 1égis-
lations.

Mais il nous faut noter en passant que st 'on in-
voque un écrit privé contre un adversaire, il faut que
cel éerit émane de 'adversaire et soit produit en ori-
ginal, La copie, ou la mention qui pourrait en élre
faite dansun méme acle, ne suflirait pas & donner au
demandeur la preuve qu'il prétend avoir.

Il peut arriver que le défendeur nie qu'il soit l'au-
teur du billet, qu’il soit éerit par son ordre, ou qu’il
I'ait signé. Dans celle conjonclure, le demandeur pent
prendre plusieurs parlis : par exemple, invoquer le
dire des émoins qui ont assisté & 'acle, s'il yen a, ou
demander la vérificalion de éeriture.

Mais il pourrait aussi nier purement et simplement
sa parlicipalion alacte, ou sa signature. Celte déné-
gation ne scra pas facilement admise.

11 faut, pour qu’elle produise effet, que 1'éerit men-
tionne a la fois sa date et le lieu ol s’est effecluée sa
rédaction. Cela ¢tant, pour que le débileur triomphe,
il doit établir que, le jour ou I'éerit a été rédige, il
était dans un autre endroit, ou bien qu'il a été, quot-
(que présent, rmpéché de prendre aucune part dans
la confection de l'acle,
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Ce point a préocenpé lesjurisconsultes, quionl réglé
la manitre dont la preuve de V'alibi devrait s’admi-
nistrer. Il faut que le défendeur établisse par témoins
ou par letlres son alibi, qu’il produise les déclarations
de personnes qui affirment V'avoir vu dans un aulre
lieu le jour de l'acte prétendu, ou qu'il apporte des
éerils, dignes de foi et non contestés, qui portent la
mention de la méme dale que Vacte en lilige, avee la
signalure du défendeur, mais Vindication d’un licu
différent. 1l faut de plus, si c'est par le moyen d’un
éerit rédigé ailleurs que le défendeur vient établir son
alibi, qu'il apporte un acte public ou quasi publice
confectum. Eneffet, il produirait un écrit émané de lui-
méme, c¢ ne pourrail élre qu’un tnsirumentum domes-
ticum, el nous savons qu’on ne pourrail rien en con-
clure ; et si c'élait 'écrit d’'un autre parliculier, nous
nous lrouverions devant Vexplicalion du principe :
« Unius lestimonio non est credendum. »

Jusque-13, nul doute ne s’éléve et nulle contestation
iie se produit; mais le désaccord des jurisconsultes
s'est manifesté sur le point de savoir combien il fau-
drait de témoins pour prouver l'alibi. Quelques-uns
veulent autant de témoins que le demandeur en améne
pour cerlifier la validité de 'acte, c'est-4-dire au
moins trois; d’autres veulent un témoin en plus, ils
complent Pacte comme un témoin, et le meilleur de
fous, el exigent alors que le défendeur, pour en
produire un plus grand nombre que le demandeur,
s’en procure au moins ¢ing.

Enfin, certains jurisconsulles prélendent que si
(rois témoins étaicnt produils en faveur de I'écrit et
{rois en faveur de 1'alibi du défendeur, on se {rouvait
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dans I'impossibilité de donner, selon le droit, raison
al'un ou & Vaulre, el qu’il fallait recourir & la régle :
« Favorabiliores rei polius, quam aclores habentur. In
» pari causa possessor polior haberi debet. » (Dig., De
req. juris, L. 125ct 128.)

I peut arriver pourtant qu'un éerit particulier ré-
gulitrement fait, rédigé ou signé par une partie et non
nié, permelle encore acelui dont il émane de se sous-
Iraired I'accomplissementdel’obligation. C'estlorsque
le défendeur invoque 'exception non numera'e pecu-
nie, dont nous avons déja parlé.

Il est encore des cas ot les éerils dont la rédaclion
estrégulitre peuvent cependant étre altaqués. Cela ar-
rive quand la reconnaissance ¢erile n'a pas ¢té volon-
taire chez le débiteur, quand, parexemple, I'écrit a été
arraché par violance, surpris par dol, consenti pour
I'acquiltement d’'une obligation qui n’exisle pas, ou
pour constaler une autre obligalion que celle que le
débiteur entendait consenlir,’comme, par exemple, si
Y'une des parlies ayanten vue une venle, autre croit
qu’il s'agit d’une location.

Mais, dans la voie de protection ot s'élail engagée
la loi romaine, il y avait un péril qu'il fallait éviter ;
c¢'élait d'alleindre les intéréts du créancier en voulant
sauvegarder ceux du débiteur, de favoriser le débi-
teur de mauvaise foi au délriment de créanciers par-
failement en rigle, d'enlever enfin la légitime con-
fiance dans la preuve fournie par les écrils parlicu-
liers.

On (rouva divers moyens de garanlie qui laissérent
aux mains du débiteur des armes suffisantes conlre
les enlreprises malhonnétes du eréancier, tout en em-
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pichant que celui-ci fit A sa merci. Nous connaissons
un de ces moyens : c'est la britveté de V'exceplion
non numerale pecunie,qui de quinquennale fut rendus
biennale par Justinien. Quand ce délai est passé et
que le débiteur est poursuivi en paiement, I'derit qu'il
a souscrit fait pleine foi contre lui, sans qu'il puisse
méme faire la preuve qu'il n’a, en définitive, rien tou-
ché. Il nerestera méme pas au débiteur la ressource
de déférer le serment au créancier: « Mo videlicel
» (semper) observando : ul, in quibus non permillitur
» exceplionem non numerale pecunie opponere, rel ab
» 1mlio, vel post taralum tempus elapsum : tn his nec

» jusjurandum offerre liceat. » (Cod., De non num.
pﬂl‘-. lu l" §3-)

§ 0. — Vérification d’écriture d'un éerit pricé.

Lorsque Vuue des parlies refusait de reconnailre
comme sienne I'dcriture qui lui était opposée, c'était &
celle qui s’en prévalail de faire la preuve et de montrer
que sa parlie était bien réellement auteur de 1'éerit,
malgré ses dénégations. Pour arriver A celte démons-
(ration, il y avait deux voies : faire entendre les té-
moins qui avaient assisté & 'acte, comparer les écri-
tures, el arriver ainst a leur vérification.

Il serait intéressant de savoir en quoi consistait la
vérification d'écritures, dans quels cas elle devait né-
cessairement étre faite, quels étaient précisément ses
formes et ses proeédés. Malheureusement les lextes
sur celle matitre présentent de regretlables lacunes.

Le fond de V'opération élait évidemment & Rome ce
quiil est encore de nos jours; on se procurait une
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pitce de la main de la personne qui déniait I'deriten
litige ; des experts la comparaient A cet éeril, elile
leur teavail résullait une conclusion sur la fausseté ou
la sincérité del'acle

Mais Ie moyen dtail précaire, et ne donnait pas,
lant s’en faut, tousles bons résultats qu’on en allen-
dail. Juslinien s’en émul et exigea avec raison que
diverses conditions fussent exaztement remplies avant
quon procéditd la vérification ; les unes concernaient
la pitee qui servira de modile,-les autres 1'éerit lui-
méme, dautres encore les garanties que doit donner
le demandeur A la comparaison.

Justinien fit savoir d’abord que loute pitce n'élait
pas bonne pour servir & la comparaison, et il ordonna
(qu'on ne pit meltre en regard de V'éerit contesté que
des instrumenta publica ou publice confecta. Si 'on ne
pouvait se procurer des pidces de celle importance, le
demandeur n'était pas désarmé : il pouvait, & la ri-
gueur, produire un écrit privé, mais il fallait qu'il
portdt la signature des trois témoins réglementaires,
et que deux au moins de ces témoins & qui I'on pré-
senlait la pidce reconnussent leur seing, ainsi que
celui de Pauteur de V'écrit : « Comparationes litlera-
N rum ex clarographis fieri, el alits instrumentis que
» non sunl publice confecta, salis abundeque occasionem
» craninis falsitatis dare, el an judictis, el in con-
» ractibus manifestum esl. ldeoque sancimus, non licere
» comparaliones lillerarum ex chirographis fieri, nisi
» rium lestium habuerint subscriptiones, ut prius lit-
» leris esrum fides tmponatur , vel (ex: ipsis loc depo-
» nenltbus, sive cunclis, site omnimodo ducbus ex his
» sine compuralione lillerarum lestium procedente : el
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» lun¢ ex hujusmodi chartula jam probata comparalio
» fial, aliter elenam fieri comparationem nullo concedi-
» mus modo, licet in semetipsum aliquis chartam con-
® scriptam proferal : sed tuntummodo ex forensibus, vel
» publicis instrumentis, vel hujusmodi chirographis quee
» enumeravimus,comparationem trulinandum. » ;Cod.,
D¢ fide insir., L. 20.)

La condition de n’employer que les écrits signéds do
trois témoins était tormelle. Quelques auteurs ont
néanmoins pensé que eelui contre lequel Péerit étail
invoqué pouvail renoncer  celte condition, et ad-
meltre un acte qui lui serait opposé sous la signature
de deux témoins seulement, comme moyen de vénfi-
cation. C'est une opinion qu'il faut écarter, car la loi
avail pour ainsi dire considéré la signature des (rois
témoins comme une condition d'ordre public.

Justinien ecpendant adinit denx exceptions & cetle
regle , toutes deun renfermées dans le chapitre 11 de
la Novelle XLIX. D’abord, il permet qu'un écrit non
signé de (rois témoins serve de pidce de comparaison,
lorsque cest 'adversaire du demandeur en compa-
raison qui le produit, comme cela arriverait, par
exemple, dans U'esptce suivante : Titius me réclame
dix sous d'or en paiement d'objets qu'il m'a vendus
el livrés, en méme temps qu'il produit Facte de vente
qui porle sasignature et la mienne; de mon coté, je
I'actionne en paiement d’'une méme somme de dix
sous d'or que, par exemple, jelui ai prétée en mutuum.
Je produis aussi le billet de sa main ol il se reconnait
mon débiteur, el c’est sa signature apposée sur ce
billet qu'il contesle ; quoique 1'acte de vente qu'il pro-
duit contre moi ne porle pas la signature des (rois
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témoins, je puis néanmoins, en reconnaissant sa sin-
cérité , me servir di celte pitee pour la vérification de
Pderiture de Titius dans le billet du maduwon. Le molif
en est que celle production par le délendenr d'un
titre sur lequel il fonde sa pretention, présente les élé-
ments favorables d'un aete séricux el contient un aven
dont Vadversaire a le droit de profiter s'il le juge utile
a ses intéréts,

Jautre exceplion concerne les actes que 'on relire
des archives pour les faire servir de termes de com-
paraison. 1l est admis quils n’ont pas besoin, pour.
remplir ce role, d'étre signés de trois témoins ; leur
caractire d’authenticité qui résulte de leur insinuation
dans un lieu public est complet, et Fon n'a que faire
de la garanti: superfluec de signalures parliculitres.

Justinien établit encore que certaines pitees ne
pourraicnt ¢lre vérilides en cas decontestations d'éeri-
ture: ce sont celles qqui devraient régulitrement éire
signées de trois témoins et quine le sont pas. Lanéees-
sité des trois témoins assistant & la rédaction de 'acte
et y apposant leur seing est d'ordre publie, onne doit
pas éluder eette preseriplion ; lant pis pour ceux qui
nesesont pas conformésauxexigences dela loi: il n’est
pas juste qu'ils avrivent, par un procédé ou par va
autre, & tourner la diflicult¢ et a se constituer un titee
en dehors de cette condition fondamentale, lassistance
de trois témoins : « Fidem causa ex ulroque psrapial,
» eliam lilterarum examinalione penitus non repulsa,
» sed sola non sufficiente, augmenito aulem lestium con-
» firmanda. » {Nov. LXXILI, cap. 1)

Il est juste que celui qui a cru devoir éluder laiot
en souflre, ¢i que, n'ayant pas fait venir les trois
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témoins , et se fiant complitement & la foi de son
adversaire, il supporte les suiles de son imprudente
confianse,

Mais on n'arrive pas de pluns A la vérificalion des
deritures, et le juge ne la permet pas aussitot qu’elle
est demandde. 11 faut que celui qui prétend contester
I'écriture et qui apporte une pitce de comparaison,
jureavee serment qu'il ne vient en juslice, « neque lucri
B causa, neque inimiciliis neque gralia lenli; » qu'il
s¢ présente « quia non aliam 1doneam halbens fidem , ad
» collationem instrumentorum venil ; necquicquam circa
» eam eqil aul machinztus est quod possil forte verilatem
» abscondere. » {(Nov. LXXILH, ch. vir, § 3.) 1l jure
qu’il est de bonne foi entitre, et qu'il se voit réduit &
demander la vérification des écritures, faute d'autre
moyen pour faire triompher sondroit.

Peut-dtre méme que I'expert chargé de faire la com-
paraison des écritures devait préter aussi un serment.
« Omnes 'autem) comparationes non aliter fieri conce-
» dimus, nist juramento anlea presiito ab his qui com-
» paralionem faciunl, fuerit affirmatum, etc. » 1l se
pourrait que qui comparationem faciunt fit pris a la
lettre et s’appliquat aux experts.

Au reste, malgeé tous ces serments, le résultat de
lacomparaison d'écritures n'inspiraitqu'une médiocre
confiance. Aussi le législateur, plein de déliance, per-
mel daller parfois contre le rapport des experls et
laisse au juge une faculté d’appréciation qui est, en
somme, la sauvegarde des parlies : « Verumtamen sit
n hoc judicantis prudentice simul atque religionis, !
» veracibus poliuspro talibus credat. » (Nov. LXNIII,
ch. 11.)
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§ 10. — D¢s arries,

Les Romains nommaient arrhes une certaine somme,
quelquefuis méme tout autre objet, par exemple un
anneau, que l'une des parties donnait a l'autre comme
signe et prenve de la conclusion du contrat : « Emp-
» tio el renditio contrahitur, dit Gaius, cum de pretio
» conceneril, quamvis nondum prelium numeralum sil,
» ac ne arrha quidem dala fuerit ; nam quod arrhe no-
n mine dalur, arqgumentum esl emplionis el vendilionis
» eonlracie »(Com., Ui, § 139.) L=s arrhes n'étaent
donc pas un élément essentiel du contrat. Quand
elles consistaient en argent, c'élait une avance surle
pris. Tel était le principe du droit antéjustinien & ce
sujet.

Sous Juslinien, les arrhes changent complétement
de caractére. Elles devicnnent un moyen de dédit.
L’acheteur, en perdant sesarrhes, oule vendeur,en les
restituant au double, peuvent se départicde la vente.

Une controverse s'est élevée sur la question da sa-
voir si, dans sa décision relative aux arrhes, Juslinien
a voulu régler du méme coup les ventes faites soit sans
derit, soil par éerit, ou s'il n’a voulu parler que des
venles faites par derit. Cerlains auteurs soutiennent
que ce serait sealementavantla perfection du contrat,
et lorsqu'il est encore a I'dtat de projet, que chaque
parlie pourrait se dédire en perdant les arrhes. Ce
systdmes'harmonise méme avec la constitution de Jus-
tinien d'olt a été liré le texte des Institutes, et dont
loules les expressions se référent & une vente impar-
faite. Mais on ne lui trouve aucune application pra-

3
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lique : car s'il a ét¢ donné des arrhes, cela suffit &
prouver la perfection du contral, et si le contrat est
encore imparfait, c'est que, par hypothdse, il n'a pas
é1é donné d'arrhes.

D'autres commentateurs prétendent que Juslinien
n'a pas fait d'innovation en malitre de vente sans
derit, que lesarrhes aient ou non été conslatées par
éerit. Uls effacent sans scrupuleles mots sive in scriplis,
sive sine scriptis, qui, disent-ils, sont en contradiction
avec ce qui est aflfirmé dans le texte quelques ligunes
plus haut, ¢’est-d-dire que Justinien n'a aucunement
innové dans les ventes failes sans éerit. 1ls ajoutent
que la conslitutionde Justinien (Cod.. De fide instrum.,
L. 17}, dunt le texte des Institutes n’est que lerésumé,
vise uniquement U'hypothése d'une vente qu'on se pro-
pose de rédiger par écrit. Ce systtme est manifeste-
ment contraire au texte des Institutes qui sapplique
d’une facon généraleaux ventes failes : « sive in scrip-
» lis, sive sinc scriptis » {liv. I, ut. xxu, pr.).

Nous pensons que Justinien na fait aucune disline-
tion entre les ventes paréerit et les venles sans éderil.
Les arrhes ont changé complétement de caractére. Au
licu d'¢tre un signe de conclusion définitive du con-
trat, elles n'offrent plus qu'un moyen de dédit. Les
expressions des Institutes sont lrop précises pour
qu'on puisse raisonnablement révoquer en doute leur
géndralité. Celte phrase denotrelexte : « Nthil a nobis
» in hujusmodi venditionibus innovatum est, doit s’en-
tendre comme se référant uniquement & ce qui con-
cerne effet ducounsentement et nullementau caractére
des arrhes.



SECTION 1.

DES ECRITS PUBLICS.

§ 1. — Des scripturx forenses. — Tabelliones, nolarii.

Nous (rouvons l'origine du labellion dans la cou-
tume qu’avaient, & Rome, les chefs desgrandes familles
de choisir un esclave, appelé tabularius, pour étre leur
secrétaire, rédiger les adversaria et méme,plus tard, le
coler. Le palerfumilias se déchargea peu & peu sur cel
esclave du soinde tenir les registres, qui occupaient,
dans la vie juridique des Romains, une sigrande place;
el les tabu:larii, se lransformant avec 12 lemps, prirent
dans I'Etat, sous un nom qui indiquait bien leur ori-
gine, I'importance qu'ilsavaientdéjidans les familles.
Etablis au forum, les tubelliones rédigeaient, surla
demande des parlies, des éerits constatant leurs con-
venlions. Cesdcerits prirentle nom deseripture forenses,
du lieu d» leur rédaction ; mais, méme dans le der-
nier état du droit, alors que l'dcriture acquil une si
grande imporlance, ils n'eurent pas l'autorité qui s'at-
tache de nos jours aux acles nolaries.

Chaque tabellion avail une statio, étude. Quand il
recevail un acte, il dressait d'abord une minute, qu'il
mellait ensuite au net. Les tabellions devaient assister
en personne aux actes quilsrédigeaient,et ils devaient
ddlivrer leurs expéditions, charie pure, sur des par-
chemins revélus de protocoles, €'est-d-dire de for-
mules inscriles dans les bureaux du comes largitionum.



Uy avait probablement quelique mesure liscale ana-
logue au timbre de nos jours.

La Novelle XLLV, chap. i, se préaccupant de cet
emploi du papier imbréd, s'exprime en ces termes ;
« HNiud quoque praesenty adjicimus leqi, ut tub:lliones
» non inalia charta pura sceibant documenta, nisi in
» ‘tlla quee in nitio (quod vocalur protocollum) per tem-
» pora gloriosissimy comitis sucrarum nostrarum lus-
» gitionum habeat appellationem , el tempus qun charla
» facla est, el quacumque in lalibus scribuntur. »

Ce texte parait impdratif, et il semblerait qu'on ne
put se dispenszr, quand on employait un tabellion,
de le faire éerire sur la charta pura avec protocolium ;
mais Justinien pensa plus tard, et avec raison, qu'il
ne fallait pas entraver les transactions par des for-
malités parfois difficiles & remplir en provincee, par
exemple, quand on ne pouvait aisément se procurer
le papier timbré. Aussi décida-til obligation de la
charta pura & Conslantinople seulement, ou, dit-il,
I'abondance de papier timbré égale la multitude des
contraclants : a Ubi plurima quidem contrahentium
» multitudo, multo quoque chartarum abundantia est. »

Quand on voulail rédiger un acte forense, 1l fallait
d'abord se préoccuper d’avoir des lémoins; on les
amenait chez le tabellion, et lout ce qui concernait la
rédaction de l'acle devait se faire en leur présence.
L’assistance des témoins était absolument obligatoire,
el I'acte méme portait une trace matériclle de Paccom-
plissement de cetle prescription; car le tabellion était
teniu de mentionner dans son lexte que les témoins
¢laient 13, et quels ils dtaient. Le tabellion devait ré-
diger lui-méme la complelio.
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Celle completio #tait une formule finale, une sorle
de légalisation, destinéa & faire foi de la rddaction
publique par devant tel tabollion, qui comprenait la
siziauraba tabatlion, eolles des paeties, et Ia déelara-
tion de celles-ei qu'elles persistaient, quant a Pacte,
dans les résolutions en conformité desquelles il avait
8 rédigd 2« Etsi pertabellionem conscribantur etiam,
woab ipso eompleln, el postremn a partibus absolrity
w ginl.. .o» (Cod., D2 fide instr., L. 17.)

Il ne faudrait pas conclure de celte loi que 1o ta-
bellion est obligd d'éerire U'aete de sa main. e texte
entend dire simplement que s'il sagit d'un acte rédigé
par devant le tabellion, il fera la completio; que si
F'on emploie la forme publique, il faut que le tabellion
dcrive la completio. 1e point n'est pas douteux, puis-
qu’un texte formel, la Novelle LXXIH, chajp. v, §1,
prévoit précisément le cas ot le tabellion ¢ ra laissé
quelqu’un tenir la plume dsa place : « Si quidem
» non Jer se scripserit, sed per alium ministrantem
» $ibi..... » La completio par le tabellion est seule
ohligatoire ; c’est la suitrdu texte qui le conlirme, en
indiquant que si une contestation se produit sur un
acte, et que le tabellion soit appelé en justice, c’est &
Ia completio qu'on se reporle pour voir s'il a joud le
role qu'il devait, sansse préoeccuper de quelle main
est le corps da Vacte : « Et habeat ex collatione adim-
u pletionum et er testibus causa fidem. Si vero nullus
» horum sit, tunc fiat quidem completionum ccllatio. »
§ 2.} Peat-étre méme que, la completio étant de la
main du tabellion, il pouvait se dispenser designer;
caril ne résulle pas des lextes que Pobligation de
signer lui soil strictement imposte, tandis quiilen est



—_ 5 —

loutdifféremment de la completio. 11 est vraisemblable
cependant que le tabellion ne manquait pas de signer
les actes auxquels il avait prété son ministére,

LA se bornait la parl matériclle que les tabellions
prenaient aux acles passés devant cux. Mais ils de-
vaient, de plus, ajouter 3 leur solennité par une pré-
sence aclive depuis le commencement jusqu'a la fin.
lIs assistaient les parlies el ne pouvaient mellre sur
un acte lacompletio obligatoire qu’en en prenant, par
le détail, une exacte connaissance; c¢'¢lait leur role
moral : « Nos aulem credimus oporlere universis auri-
» liari, el communem in omnibus facere legem : qua-
» lenus prepositisoperi labellionum, 1psis per s¢ omni-
» bus modis tnjungatur documentum, ut dum dimittitur
» intersil : et non aliter tmponalur chartee completio,
> nist hac gerantur : ut habeant unde sciant negotium,
» el inlerrogali ajudicibus , possint quee subsecula sint
cognoscere, el respondere, maxrime quando lilleras
n sunl ignorantes qui heee injurgunt : quibus facilis est
n el tnconvincibilis denegatio horum, que pro verilale
» secula sunl. » (Nov. XLV, ch. 1, pr.) Si le ta-
bellion commetlait la faute de mellre la completio &
un acle dont 1l n'aurait pas pris connaissance, qui
aurait, par exemple, été rédigé par un autre, qu'il se
serait substitué, il y avait contre lui une peine d'une
haute gravilé : il perdait sa charge, qui passait i celui
dont il avail employé le ztle, pourvu qu'il fut digne
el capable de la tenir.

A Constantinople cependant, & cause de 'énorme
quantité des actes, les tabellions n’auraient pu per-
sonnellement assisler & tous; il leur élait permis
d’avoir un mailre clerc qui les supplédt : « Ut tamen



non vchementer eis dura lex esse videatur..., damus
eis licentiam singulis unum ad hoc constituere (gestis
opud clarissimum magistrumn census felicissime ci-
vilulis solemniler celebratis) el licentiam el dure, ul
delegentur i ab its qui veniunt ad ejus stationem el
documenta..... » !Nov. XLLIV, ch. 1, § §.)

Les parlies n’dlaient pas mailresses absolues de la
rédaction del'acte; destermes consacrés, des formules
réglementaires leur dlaient imposés, comme nous
voyons aujourd’hui Yautorité de la nation d'abord in-
voqude, pour 'exécution des actes nolariés, qui sonten
quelque sorte placds sous sa sauvegarde.

L'emploi de ces formules est minutieusement réglé
par un textespéeinl, lanovelle XLVIL, quiest intitulée :
o -Ut preponatur nomen imperaloris documentis, el ul
n latinis litlerisapertius tempora tnscribantur. » La pré-
face expose combien 1l serait absurde de ne pas rap-
peler, dans lesactes publics el privés, toules les gloires
de Uillustre empire : « Eril ergo absurdum n docu-
» menlis el 1is que in judiciis aguntur, cl absolule 1n
» omnibus, in quibus memoria quedam fit temporum,
» nton imperium his preponi. » Cela devail, parait-1l,
dtre pourles actes un lustre recherché, « commemora-
» tione crnatur imperii. » Et, pour que nulle mémoire
n'oublie les titres de 'empire non plus que ses bien-
faits, la Novelle en recommence 'énumération depuis
Ende, « Trojanus rer, reipublice princeps ; » d'olt les
empereurs acluels tirent le nom 4’ Eneade : « Nos
» quidem Eneade abillo vocamur; » depuis Romulus
el Numa jusqu’a César, « Marimus, » el Auguslus,
« Pius.»

Aprés ce préambule, le chapilre premier conclut :

E &8 &€ & € ©
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Unde sancimus eos quicunque geslis ministrant, sice
in judiciis, sive ubicunque conficiuntur acla, el tabel-
liones qui omnino qualibet forma do umenta con-
scribunt in hac magna civitate, sive i aliis gentibus
omnibus quibus nos preesidere dedit Deus, hoc modo
incipere in documentis : Imperii illius sacratissimy
Auj. Imperaloris anno tolo : el post ila anferre con-
sulis appellutionem, qui in illo unno est : el tertio
loco indictionem , mensem, el diem. » Suivent les
exemples lextuels, de manitre que personne ne puisse

se tromper. |

Il ne parail pas, d'ailleurs, que lasignature des par-
ties ait été exigdée au bas des acly forensia, comme au
bas des actes privés ; il semble, au contraire, quela
présence du tabellion et la rédaction de la completio
par sa propre main aient paru des garanties sul-
fisanles, sans qu'on ait besoin d'y ajouter quelque
chose par le scing des parlies. 1l est trds naturel,
d’ailleurs, que I'on n'ait pas fait aux parties une obli-
galionde leursignature pour les acles forensia, puisque
les personnes qui recouraient au ministére des tabel-
lions étaient principalement celles qui ne savaient pas
écrire. la signature des parlies dtait permise , fré-
quente, mais non indispensable.

Paul nous apprend qu'un sénatus-consulte avail
exigé que les tabletles contenant des actes publics fus-
senl réunies par un triple fil qui les traversdt au bas
de la page et au milieude la marge ; au bout de ce fil
devait pendre un sceau de cire, afin que les tableltes
extérieures allestassent la foi due aux aulres, & peine
de nullité : « Amplissimus ordo decrevit, eas tabulas
» que publici vel privali conlraclus scripluram conli-
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» nenl, adhibitis lestibus ita signari, ut in summa mar-
n gints ad mediamn partem perforale triplici inn eon-
» slringanlur, alque tmposit: supra linum cere signa
» Jmpronantur, ul erteriores scrapture fildem interiort
v sereenl. Aliter tabul-e prolate nilhil momenti hatent. »
aul. Sent., hiv. ¥V, tit. xxv, § 6)

L'acte rédigé par un tab-llion fait foi de son con-
tenu jusqu'd prouve contraire. Celle preuve contraire
est entitre, elle admel tous les moyens. C'est dire, par
exemple, que Fexceplion non numerate pecunie est
opposable méme au créancier armé d'une reconnais-
sance de delle, passée devant le tabellion par son
prétendu débiteur,

Un exemple caractéristique nous est fourai par la
loi 18, Col., De probationibus: « Unde adito judice com-
» pelenli, prolare le oporlel conlra voluntalem (uam
» hunc fundum instrumento adcersarium luum sib
» adscriby laborasse - ut secundumn tenorem rescripti
» nosiri possis consequy senlentium. » 11 s’agit d'un
acle dans lequel T'une des parties, de mauvaise foi,
a fait insérer que 'autre lul farsait une donation d'un
fonds, alors que rien de semblable nuvait été con-
venu ; le prétendu donateur peut réclamer devant le
juge compélent, malgre I'éeril. La foi due aux acles
forenses n"était donc pas absolue, et 'on ne peut, 3
cet égard, les comparer a nos actes notariés,

- -On pourrait dire que les actes forenses ne sont pas
aulre chose qu'une preuve lestimoniale différente de
la preuve lestimoniale habituelle, car ils ne tirent leur
force que de la déclaration des témoins par-devant
lesquels ils sont passés. Ils sont, & proprement parler,
enregistrement des dires des témoins, el perdraient
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loule leur efficacité, si quelque irrdgularité se produi-
sail dans l'assistance des témoins. G'est airst que loul
acte durant la rédaction duquel le nomkre réglemen-
taireabsolu de trois témoins, tous trois honorables et
capables, ne se trouverail pas complet, deviendrait
suspecet par cela seul, et serait facilement contestable.

Si les scripture forenses élaient dépourvues du béné-
fice de I'authenticité commeles actes privés, elles pré-
senlaieut loutefois, sur ces derniers, cerlains avan-
tages qu’il convient de signaler. Tout d’abord, 1'écrit
privé, s'il n'est pas écrit par celui qui s’engage, doit
au moins ¢lre signé par lui; les scriplure forenses, au
contraire, ont toute leur autorité sans la signature des
parlies conlraclantes. L'écrit privé ne fait pas foi, s'il
est nié par celui auquel on l'oppose; tandis que les
scriplure forenses , fussent-elles nides, font foi, lant
qu’on n'a pas démontré leur fausseté, Laloi 11, au
Code, Quipot. in pign., nous révtle une troisieme diffé-
rence. Le créancier, en verlu de scriplure forenses,
aura la préi¢rence sur un créancier simple possesseur
d’'un Cerit privé, quand il s'agira d’effectuer le parlage
du gage ou du bien hypothéqué, lors méne que
celui-ci aurait une date antéricure.

Enfin, l'application du sénatus-consulle Velléien est
plus ou moins rigoureuse selon yu'on est en présence
d’un acle privé ou de scripture forenses ; citons d'abord
le texte : @ Anliqure jurisdictionis relia, el difficillimos
» nodos resolcentes, supercucuas dislincliones erulure
» cupicnles, sancimus, multerem, st mnlercesseril, sive
» ab initio, sive postea aliquid accipiens, ul sese inler-
» ponal : omnimodo leneri, ¢t non posse senaluscon-
» sulli Velletani uti auzrilio : sive sine scriplis, sice
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» per scripluram sese inlerposueril. Sed st quidem in
» ipso inslrumento inlercessioms dixerit sese aliquid
» accepissc , el sic ad inlercessionem venesse, el hoc
» instrumentum publice confectum invenialur , el a
(ribus lestibus constynatum : omnimodo csse creden-
» dum, e pecunias, vel res accepisse, el non esse ei
ad senatusconsultr Velleiani auxilium regressum.
Sin aulem sine scriplis inlercesserid, vel instrumento
non sic confeclo, tunc, si possil stipulalor oslendere
cam accepisse pecunias, vel res, el sic subiisse obliga -
tionem ; repelli eam a 8. G. juramine. Sin vero hoc
minime fueril ab eo approbatum : tunc mulieri super-
csse aqurilium, el anliquam aclionem eum servari.
» pro quo mulier inlercessit, vel et aclionem parari. »
(Cod., Adsenat. c. Vell., L. 23} Awsi, on le voit,
d’aprés la nouvelle jurisprudence, st la femme a recu
le prix de son intercession, elle ne pourra plus recou-
rir au sénatus-consulte Velléien. Mais le texte pose ici
une distinclion : L’acte lui-méme d'inlercession men-
tionne-t-il u'elle a recu quelque chose, el cet acle
est-il publice confectum ., a iribus testibus consigna'um,
la femuwe s’est fermé tout retour au bénélice du séna-
tus-consulte Velléien. La femme a-t-elle, au conteaire,
intercédé sans éerit, ou bien I'éerit qui constate son
intercession ne réunit-il pas les conditions précitées,
elle reste alors protégée par le sénatus-consulle Vel-
léien, quoiqu’elle ait recu quelque chos2 pour 'enga-
ger A inlercéder, car, dans ce cas, c'est au slipulant
d prouver (u'elle a véritablement regu.

Quiand 'une des parlties voulait attaquer éerit
comme élantfaux, elle pouvail poursuivre, d son choix,
au civil ou au criminel; 1a loi 16,au Code, Ad legem
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Corneliam de falsis, Vindique en prenant pour exemple
le testament : a De fide testamenti querenti dupler via
» litigandi tributa esl... Reus ab co, qui civililer equt,
» solemniler accusari possil. » Le méme lexte ne se
bornait pas & punic le faussaire, mais clle sévissait
contre ses complices, et contre celui-la méme qui pos-
sédait une pidee fausse, méme en renoncant & em-
ployer : « St falsos codicillos ab his conlra quos sup-
» plicas, faclos esse conlendes; non ideo accusalionzmn
» ecadere possunt, quod se illis negeni uti : namm s
» prodest instrumenti usu abstinere. qui non ipsi falsi
» machinalores esse dicuntur, el quos periculo solus usus
» abstrinveril. » {L.. 8.)

A partces réserves, les acles recevaient tous leurs
effels.

It fallait cependant, pour cela, quo les parlies
eussent persévéré dans la contiance qu'elles accor-
daient a Vacte, car, si quelqu’un avait une fois élevé
quelque suspicion contre un titre el négligd de s'en
servir, & cause de sa fausseld, il w’était plus adimis &
Finvoquer & Vavenir. Mais il fallait que sa renoneia-
tion Ot manifeste, et qu’elle edt lieu devant le ma-
gistrat :  « Stalcersarius tuus spud aela prasidis pro-
cincie, cum fules tnstrumenti quod proferebat, in
n dubium revocarelur, non usuvum se conlestalus esl,
w verert non delbes ne ca scriplura, quam non ¢ssc re-
ram eliam professione +jus conslitil, negoliwn denuo
» repelalur. » 1Cod., De fide instr., 1, 3.

Laloi 21, au méme titre, prend diverses précautions
afin que labonne foi des parties ne tourne pas contre
elles, quand elles invoquent des actes dont la fausseté
n'a point ¢é démontrée, Elle veille aussi o ee que la

?
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religion du juge ne soit pas surprise par Fapparence
de veérité qui s'altacherait encore i un acte cependant
suspecté daus une instance précddente; enfin, elle
dispose que 13 reconnaissance d'un acte pour vrai,
dans une eontestation, n'aura pas pour effet de le
faire obligatoirement et toujours passer pour lel; il se
peut, en eflet, que de nonvelles preuves de sa fausseté
solent découvertes, et il faut, dans ce cas, qu'on ail
la faculté deles invoquer contre lui : « Ne diutius du-
n bitelur, utrum necessilalems et qui protulit, imponi
n oporleal repelila vice loc proferrve, an sufficiat fides
» jJam approbala : sancimus, st quid tale evental, eum
» qui pelil ilerum eam chariam proferri, privs sacra-
» meilum prasiare. » On pourrait done cneore alla-
quer un ttre quia déja victoricusement résisté a8 une
allaque de faux, pourvu aue i nonvelle contestation
fit appuyée déja sur la garantie du serment. L'objet
de ce serment élait de prouver que celui qui le prétait
¢lail sincere dans son attaque, et qu’ilne la produisait
pas simplement par amour de la chicane.

§ 2. — Des aceles authentiques.

A Rome, los acles reeevaient Fauthenticité de leur
dépot dans les archives publiques.

Les archives sont une institulion aussi vieille que
les socidtés.

Aussitotque Vorganisation des pruples a commeneé,
le besoin s'est fait sentirde conserver les traditions
du pouvoir, les lois, les témoignages des événements
mémorables ; et des endroils spdeiaus, le plus sou-
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venl les sancluaires des religions naissantles, ont été
affectés au dépot des signes ei des éerils deslinés d en
perpétuer le souvenir.

Justinien uniformisa 'usage des archives en ordon-
nant qu'on en établit dans toules les villes ot 1l n’y
en avait pas : « Pracepla vero facial {ug eminentia per
» unamquemque provinciam, ul in civilalibus habitatio
» queedam publica distribuatur, 1n qua conventens esi
n defensores monumenta recondere, eligendo quemdam
» in provinci: qui horum habeat custodiam : qualenus
% ancorruple maneant hac, el veleciler tnveniunlur
» a requirentibus : el sic apud eos archivum, et quod
» haclenus pretermissum est in civitalibus emendetur. »
(Nov. XY, ch. v, § 2.) Ce lexte nous montre en
méme temps 1'économia des dépots publics.

Il y avait des fonclionnaires chargés de recevoir
le dépit des acles dans lesarchives; ils les classaient,
les tepaient en ordre, tiraient, en un mol, de linsli-
tution toute I'utilité qu’elle pouvait produire. Ces em-
ployds avaient leur service dans les temples mémes
oil les archives s’'amassaient, et 'on peut croire (ue
souvent, atfachés aussi d quelqu’un des services du
culte, ils cumulaient une fonction sacerdotale avec le
litre d’archivistes. On ne connait pas en détailVor-
ganisation intérieure de ces archives, on sait seule-
ment qu'elles se divisaient en qualre bureaur, d 1a téte
desquels élaient des juris studinsi , advocati, tabel-
liones et pragmatici.

Sous Vempire, I'institution recut un grand dévelop-
pement, car un lexte d'Ulpien qui y fait allusion parle
des archives comme d’une chose ~.rdinaire et usuelle :
o Solen! el sic, Ne coloci sedeant, yuo tn publico instru-
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» menla deponuntur, archio forte, vel grammalophy-
» lacio. v (Dig., De penis, 1. 9§ 6.}

Le palais de l'empereur avait des archives spé-
ciales nommées sacra scrinia, divisées aussien qualre
bureaux ou grefles : les mémoriaurx, les épitres; les
libelles ou requéles, et les dispositions ou diplomes.

Pour donner l'autheaticité A un acte, il suffisait de
le déposer dans les archives. Peu importait d’ailleurs
quel fat Tacte, et qu'il edt été rédigé par les parli-
culiers eux-mémes, ou qu'il présentdt déja le commen-
cement d’authenticité que lui donnait le ministére du
labellion.

Le dépot aux archives n’avail pas pour résullat de
valider un acle vicieux, mais lout acte valablement fait-
en recevail le sceau de l'authenticité. Les textes & 'ap-
put sont nombreux el formels: « Quod ex publicis ar-
» chivis profertur, et publicum habet testimorium. »
(Nov. XLIX,ch. 11,§2.1 — « Gesta, quee sunt translata in
» monumenlta publica, habere volumus perpetuam firmi-
» tatem.» (Cod., Dere jud., L. 6.)— « Donaliones pu-
» blica oblincanl inconcussam ac perpeluam firmitalem.»
(Cod., De donat., L. 30.} L'acte dépnsé aux archives de-
venail un instrumentum publicum ; il avait la méme
force que s’il edt été rédigé par un fonelionnaire pu-
blic, et bénéficiail de celte fiction, qu’il avait été dressé
devant la majesté du peuple romain.

On ne prenait qu'une garantie pour la sincérité et
la validité de Vacte : lesparties devaient Fapporter
elles-mémesau dépol desarchives, et déclarer, devant
le fonclionnaire gardien du dépat, que [a convenlion
conlenue dans les lableltes qu'on lut remellait dait
bien I'expression de leur volonté, qu'elles y persis-



—_— D] -

taient, et demandaient, en conséquence, l'enregistre-
ment du dépot. 11 n’¢tait done pas besoin d'amener les
(émoins qui avaient assisté & I'acte, ni méme le tabel-
lion qui Vaurait dressé; un texte, prenant l'exemple
des donations, nous ledil: « In donationibus, quw aclis
» tasinuantur,non csse necessarium judicainus vicinos,
» vel aliostestes adhibere. Num superfluun est privatum
» lestimonium , cum publica monumenta sufficiant. »
(Cod., Dedonat., l..31.)

le dépot aux archives se nommail insinuation, &
cause du procédd matériel du classement des litres.

On voit toul de suite, Jdisons-le en passant, la diffé-
rence qui sépare l'insinualion romaine de Vancienne
insinuation francaise el de la transcriplion acluelle.
L'insinuation romaine pouvait s’élendre A tous les
acles, bien qu'elle n’cilt été exigée que pour les dona-
tions; elle devait éire faile par les parties en personne,
et c'¢lait Poriginal de I'acte qui était déposé. Chez
nous, au coniraire, tant pour l'insinuation de I’'ancien
droit que pour la transcription de nos jours, le dépdt
de Vaclepeut étre fait par toule personne qui veul bien
se charger de ce soin ; ce n'est jamais que le dépdt
d'un»z copie qui est effectué, on n’insinue et 'on ne
transcritijue des actes spécialement déterminds; enfin,
on pouvait insinuer, et 'on peuttranscrire de simples
extrails.

Un avantage direct de Uinsinualion, ¢’était de sous-
(raire les acles quien étaient Fobjet aux accidents
nombreux qui pouvaient les a'teindre dans les mai-
sons des particuliers, ainsi qu'd certaines fraudes ve-
nant de ceux quiles auraientlonglemps détenus. C'est
méme le désir d'éviler ces fraudes qui semble avoir
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inspiré celle loi de Constantin : « Data jampridem lege
» sia’uimus, ul donationes intercentente uclorum les-
» lificalione conficiantur : quod vel mazrime tnler ne-
® cessarias conjunclasque personas conventl custodiri.
» St quidem clandestinis el domesticis fraudibus facile
» quidvis pro neqolii opporlunilale confinge polest » vel
» id quod vere gestum est, aboleri. » (Cod., De donal.,
.. 27.)

Il est probable, bien que l'examen des texles ne
fournisse pas de documents (rés préeis sur ce point,

que le préposé aux archives donnait aux déposants un
recu, ou Fopéralion était relalée assez en détail méme,
pour pouvoir servir de copie de lilre, et s'uliliser en
justice.

Les acles ainsi insinuds pouvaient élre extrails du
dépot, et produils devant ln juge ; 13, ils faisaient pleine
foi el étaient pour ainsi dire inaltaquables : « Monu-

» menla publica poliora teslibus esse, senalus censuil. »
(Digo' D8 prObo. L. '0.;



CHAPITRE 1I1.

DE LA PREUYVE TESTIMONIALE.

La preuve lestimoniale fut, dans les premitres
époques de la 1égislation romaine, la preuve de droit
commun. La loi des Douze-Tables s’en occupe & plu-
sleurs reprises : « Si in jus vocal, nt tl, anleslalor, 14i-
» turem capilo. — Gut testimonium defuerit, 1s lerlits
» diebus ob portum cbragulatum ito. — Qui sesier:l les-
» larier, libripensve fuerit,ni testimonium farcalur 1m-
» probusinlestabilisque esto. »

Grdce A Vintervention du préteur qui conlribua &
entourer ce genre de preuve d'un véritable prestige,
toutes les précaulions possibles furent prises pour ga-
ranlir la sincérité du témoignage.

Il y avait 3 Rome deux esptces de (émoins : les té-
moins ou cerlificaleurs qu’on faisait intervenir dans
les actes, tant publics que privés, et les témoins que
'on produisait dans les procés pour allesler aux juges
les faits relalifs au litige. C'est de cetle dernitre espdee
de témoins que nous allons nous occuper. Quant aux
(¢moins instrumentaires, ils avaient & Rome une 1m-
portance bien plusconsidérable que celle que leur as-
signe nolre législation. Nous en avons parlé en étu-
diant Ia preuve littérale.
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SECTION |.
DES TEMOINS.

§ 1. — Des incapacités.

Quels étaient les (¢moins que le droit romain lenait
pour non tdonei 2 La loi reconnaissait deux sortes d'in-
capacilts : les incapacités absolues et les incapacités
relalives.

Etaient incapables de témoigner d'une facon ab-
solue, ¢’est-a-dire dans toute instance :

Les infuntes, les procimi infantie, et méme, en ma-
titre eriminelle, tous les mineurs de vingt ans, les
fous;

Los esclaves, qui ne peuvenl témoigner que dans
les cas ot ils sont mis & la torlure, ou quand ils dé-
posent sur leurs propres faits, qu’on ne doit entendre
que faule d’autres moyens de déeouvrir la vérité, mais
qui ne peuvent jamais étre entendus conire leur
maitre, sauf les cas d'adultére, de fraude au fise ou
du erime de lise-majesté ;

Les personnes notées d'infamie par suite d'un ju-
gement dont elles ne sesont pas fait relever (coneus-
sionnaires, auteurs de libolles diflamaloires), ou a
cause de leur profession, corame les arenarii ;

Enfin, ceux qui sont dans les fers.

Etaient incapables d'une facon relative, cest-d-dire
seulement au vis-2-vis de cerlaines personnes :

La partie elle-méme, ses fidéjusseurs ou garants,
ses codébileurs;
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Les affranchis, & cause du respect qu'ils doivent &
leur patron, ne peuvent témoigner contre lui.

Ne pouvail encore ¢lre témoin la personne qui avail
une inimilié capilale ou un procés criminel avee celui
contre qui on faisait 'enquélte.

Les témoignages des Juifs et des héréliques n’é-
taient pas non plus regus contre les orthodoxes.

Celui contre qui on produisait des (émoins pouvait
allézuer les raisons pour lesquelles leur émoignage
ne devait pas ¢tre admis. Mais si un individu a pro-
duit des témoins el que ces mémes (¢moins soient pro-
duits contre lui dans une aulre affaire, il ne lui sera
pas permis de les réeuser, & moins qu'il ne prouve
qu’il est survenu des inimiliés enlre eux et lui. Mais
il pourra faire rejeter leur tdmoignage s’il prouve sufl-
fisamment qu’ils ont ¢té corrompus par des présents
ou par des promesses (Cod., Detest., L. 17).

Laloi confiait 3 la prudence et & la religion du juge
le soin d’apprécier les témoignages; il ne devait ad-
mellre qu'avec précaution les dépositions des per-
sonnes (ui ne lul paraissaient pas dignes de foi. Le
juge devait s’enquérir del’état, de la condition, de la
moralilé des relations du €moin, et quelquefois aussi
s'assurer de la fermeté de son caractére. Aprés cetle
enquéte, le législateur lui laissait 1a faculté de discuter
les dépositions des témoins etde les rejeler ou de les

admellre.

§2. ~ Du nombre des témoins.

Quel cst le nombre de témoins nécessaire pour
faire une preuve ? Non numerantur, sed ponderaniur,
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telle était la régle sous la jurisprudence classique. Le
nombre de témoins importait peu dés qu'ils étaient
dignes de foi; un seul témoin pouvait 'emporter
sur dix et former la conviclion du juge, si sa déposition
paraissait plus conforme 4 la vérité.

Celte sage doctrine ne prévalut pas dans la législa-
tion des Anlonins et surlout dans celle des empereurs
chrétiens. Nous trouvons déjd un texte d’Ulpien, au Di-
gesle, ainsiconcu : « Ubi numerus lestium non adjici-
» fur, eltam duo sufficient : pluralis enim eiocutio duo-
» rum numero conlenla esl. » (Dig., De test., 1. 12.)
Mais aussi quelquefois on en exigeait un plus grand
nombre. Ainsi, une constitution de Zénon, qui forme
la l0i 13, Delestibus, au Code, décide qu'il faut, dansla
preuve A faire d’une filiation, cinq témoins s'il n’y a
pas de lellres, et trois seulement pour confirmer le
litre existant. Nous voyons encore que Justinien exige
cing témoins d’une réputation intigre pour prouver
le paiement d’'une delte appuyéde d'un titre, et trois
seulement si le débiteur a perdu sa quittance dans un
incendie ou par quelque autre eas fortuit.

Ce ful Constantin qui le premier déclara de nul
effut et de nulle valeur le témoignage d'une seule per-
sonne, et donna naissance & la régle : Testis unus,
testes nullus, que reprit nolre ancienne jurisprudence
« Sanximus, ul unsus testimontum nemo judicum in
» quacumque cansa facile paliatur admitti. Lt nune
» manifeste sanctmus ut unius omnino leslis responsio
» non andiclur, eliamsi praclare curie honore pre-
» fulgeal. » (Cod., Delest., 1. 9,§ 1.)

C’est dans ce meéme reserit que Fempereur ordonne
que les témoins devront, avant de déposer, préter
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scrment; ils n’en étaient pastenus auparavant : « Juris-
» jurandi religione lesles, prius quam perhibeant testi-
» monium, jamdudum arclars preecipimus. » (Dig., De
test., L. 9, pr.)

Toute personne est, en général, obligée de rendre
t¢moignage. Il en est cependant ui ne doivent pas
¢tre conlraintes de déposer, au moins dans les affaires
criminelles, telles sont : le gendre contre son beau-
ptre, le beau-pére contre son gendre, les cousins, les
cousines et leurs enfants les uns conlre les autres, les
affranchis, leurs femmes et leurs enfants contre leur
patron, leur palronne et leurs descendanls.

SEGTION 1L

DE LA PROCEDURE D'ENQUETE.

Les émoins devaient déposer devant le juge. Clest
pourquoi 'empereur Adrien déclare dans un reserit a
Junius Rufinus, proconsul de Macédoine : « Testibus
» se, non lestimoniis credilurum. » (Dig., De ftesl.,
L. 3, § 3.) Ce méme prince dit encore dans un rescril
a Gabinius Maximus : « Alia est aucloritas presentium
n leslium, alia testimoniorum que recitari solent : tecum
» ergo delibera, ul, si relincre cos velis, des cis im-
» pendid. » (Dig., De test., L. 3, § %.) Une consli-
tution de Juslinien ordonne que, dans le cas ol les
témoins ne seraient pas présentement résidants dans
la ville, on leur envoie les {procureurs des parlies
pour recevoir leurs déposilions sur ce qu'ils savenl
ou ne savent pas, et que celte formalité soil remplie
sans frais ni dépense pour les t¢moins {Cod., De lest.,
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L. 16). L'emperecur décide pareillement que, dans les
causes civiles, Ies témoins d’une autre province seraient
enlendus par le président de leur provinee ou le dé-
fenseur de leur ville, et que leurs dépositions seraient
envoyées au juge devant lequel la cause élait pen-
dante.

Si done, il existsil au profit de cerlaines personnes
des dispenses de porler le témoignage, 1l n’en existait
pas de venir déposer devant le magistrat quand le
t¢émoin habitait la ville, si¢ge du tribunal. Aussi Ta-
cile invoque-t-il comme preuve du grand crédit dont
jouit une dame romaine, Urgulania, ce fait que le
préteur se transporla chez elle pour recevoir sa dépo-
sition {Annales, liv. 11, § 3%).

On ne doit pas sans raison faire venir les {émoins
d'un lieu trop éloigné, et encore moins appeler a t¢é-
moigner les militaires en aclivité deservice, ni ceux
qui sont absents & cause des fonctions publiques qu'ils
remplissent, ni méme les entrepreneurs d’approvi-
sionnementls pour armée.

Quant au nombre des témoins, quoique plusieurs
lois aient permis d’en convoquer indéfiniment, les
conslilutions des empereurs onl reslreint cetle faculté
au nombre de témoins suffisants, el ont permis au
juge de s’opposer  ce qu’on enappelle plus qu'il ne le
croif néeessaire, alin que, par un abus d'autorité, on
n’aille point, sans nécessité, trainer devant les tribu-
naux une foule de témoins dont la eonvocalion serait
vexaloire.

Le juge nedevait pasretenirles témoins plus de
quinze jours; ils pouvaient, aprés ce temps, se relirer
chez cux sans qu'on el le droit de les appeler de



nouveau. Les témoins devaient élre indemnisés de
leurs frais par la parlie perdante.

SEGTION 1II.

PEINES DU FAUX TEMOIGNAGE.

Comment et par quel juge 'étaient punis lesfaux
témoins ? « Qui falso vel varie lesiimonia dixerunt vel
» ulrique parli prodiderunt, aul sn exsilium aguniur,
» aul in insulam relegantur, aut curia submoventur. »
(Paul, Sent., liv. ¥, til. xv, § 6.) Les faux (émoins
étaient punis trés sévérement. 1ls étaient expulsés de
la curie et condamnés A la relégation. Uneconstitution
de Zénon décide que celut qui a porté faux témoi-
gnage sera poursuivid’abord comme parjure, ensuile
comme faussaire; que celui qui sera soupconné d’'im-
poslure sera’, d l'instant de sa déposition, frappé
de verges. Celui qui, ayant ét¢ econdamné par suile
d'un faux témoignage porlé contre lui pouvait pour-
suivre civileiment le faux (émoin et obtenir contre
ce dernier l¢ séparation du torl qu’il avait éprouvé
iCod., Delest., L. 13).

Une conslitution de Juslinien donne aux juges pé-
dands le pouvoir de punir les faux témoins, et de les
mellre & la torlure si ce sont des plébéiens, en se
concerlant cependant, pour celle exéeulion, avee le
préfet des gardes de nuil. St les coupables sont re-
vélus de la dignité de décurions ou de toute autre,
il doit en &lre référd au magistrat. Dans le droit des
Novelles, on applique aux faux témoins la confisca-
lion et la déportation. Lesesclaves élaient mis & mort,



SECTION 1V,

DE L'AUTORITE RELATIVE DE LA PREUVE LITTERALFE
ET DE LA PREUVE TESTIMONIALE.

En principe, nulle prépondérance n'élait donnée
d 'une des deux preuves sur 'aulre ; mais, si nous
supposons qu’une des parlies apporte une preuve lit-
térale a Vappui de sa demande, et que Vautre se dé-
fende au moyen de la preuve testimoniale, lequel des
deux modes aura la préférence? qui emportera? Les
auteurs ne sont pas d'accord, et il s'est produit trois
opinions principales qui se sont partagé les suffrages.

Premier systéme.— l.e premier systée, soulenu par
Treutler et Schulling ‘décade XCIX}, ensvigne que la
preuve lestimoniale a plus de force que la preuve lit-
lérale. Le lexte que ces auteurs invoquent est la loi 3,
§ 3, au Digeste, De testibus : « Rescripsit Hadrianus :
» lestibus se, non lestimonais crediturum. » 1l est cer-
tain que celle phrase prise ainsi isolément parait
dirigée conlre la preuve liltérale; mais il ne faul pas
faire absiraction du contexte; quand on Vexamine,
on s’apercoil que le reserit a seulement entendu déei-
der que, dans les causes criminelles, le juge devra
enlendre lui-méme les témoins, aulieude se contenter
de leurs dépositions éerites. Ce sens n'est pas dou-
leux, sil'on se reporle aux explications que Callistrate
a donndes de notre texte : ¢ Vertaepisiolie ad hane par-
» lem pertinentia hee sunt : Quod crimina objecertt
» apud me Alerander Apio; el quia non probubat, nce
» lestes producebal o sed lestimoniis uti volebat quibus
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» apud me locus non esf ; num 1psos inlcrrogare snleo.»
(Dig., De test., L. 3, § 3.)

Les mémes interpréles invoquent encore un lexle,
le chap. III de la Novelle LXXHI, qui s’exprime
ainsi : « Tunc nos quidem exislimavimus ca que vica
»n dicuntur voce, el cum jurejurando : hee digniora fide
» quam scripturam ipsam secundum se subsistere. » L
encore il ne faut pas isoler celte phrase de celles qui
la précdédent et Paccompaguent ; quelque péremptoire
qu’elle paraisse, elle ne peut avoir, isolée, son veri-
table sens. La Novelle tranche une esptee parliculitre,
la vérification d'éerilures, qui n’a jamais joui d’une
grande faveur auprés du législaleur romain et dont
les résultats ont souvent été¢ mis en suspicion, Il n'est
done pas élonnant que Yon rencontre une phrase
comme celle que nons avons transcrile, ol la loi ac-
corde plus de confiance A des t¢moins parlant et dépo-
sanl qu'au  résuitat problématique du travail des
experls. Justinien déeide que, pour prouver la néees-
sité d'un éerit, la déposition des témoins est un
moyen plus sir que la comparaison d’éerilures.

On a encore invorqué dans celle opinion laulorité
de Cicdron : « Est ridiculum... quum habeas amplissimi
» vird religionem, tnlegerrime municipit jusjurandum
» jidemque, ea, quwe depravari nullo modo possunt,
» repudiare ; tabulas, quas idem dicis solere corrumps,
» desiderare. » [Cicéron, Pro Arvchia poctu, ch. 1V.) Celle
citation n'a qu'un défaut, c¢’est de navoir aucun rap-
port avec la discussion qui nous occupe. 1l s'agit 13
non d'éerits en géndral, qu'une pariie désire a tort el
ridicclement opposer & des témoignages dignes de
foi. mais d’derils spéeiauy, les registres d'lléraclée,




qui, s'ils exislaient, auraient pu victorieusement étre
opposés aux t¢émoins. Archias, en effet, élait inserit
comme ciloyen sur les registres du cens a Héraclde,
el ces registres avaient ¢té bralés dans ia guerre ('lta-
lie : « Hic tn tabulas desideras Heracleensium publicas ;
» quas lalico bello, incenso tubulario, tnicriisse scimus
» omnes. » On voil done qu'il n’a pu entrer dans la
pensée de Cicéron de (rancher le conflit entre les (6-
moins et les lettres, puisque, dans Pesptce, les lettres
n’existaient pas.

Deuxiéme systéme.—Dans un systéme absolument in-
verse, (qu'ont développé Pothier Pand. Just., liv. XXII,
it 111, seel. 1, art. 3 et Domat (Lois civiles, tit. Vi,
sect. 11, § ¥, les éerits Pemporleraient sur les té-
moins. Le texle sur lequel celle opinion repose est la
loi I, au Code, De testibus : « Contra seriptum testimo-
» nium non seriplun testimortum non fertur. » Celle
loi est-elle d’abord authentique? Rien n'est plus dou-
leux, car elle w’a été restituée au Code que par Cujas,
quil’a traduite du gree, Favant trouviée dans les Busi-
liques. 1l serait donc un. peu hasardeux de lui donner
la déeision d’un point de droit fort important; d'au-
tant plus que sa traduction ne préte pas & un sens
unique et absolu. Sans doute, il parait tout naturel
de le traduire par cetle fermule @ « le témoignage
» verbal ne peut rien contre le témoignage éerit; »
mais on pourraii le rendre aussi de la facon suivonte :
« les témoins signataires d'un acte ne sont point ad-
» mis & conlester son contenu. » Rien n'empéche, en
eltet, que Fon considire les denx membresde La phrase
fetine comme s'appliquant aux mémes personnes, el
qu'on ne Ini suppose pour but d'empdleher des eon-



tradiclions sous lesquelles la fraude serait facilement
dissimulée,ct clle serail alors I'explication naturelle de
ce principe : « Testes, qui adversus fidem suam tesla-
» tionis vacillant, audiendi non sunt. » (Dig., De test.,
[.. 2.) Si celle interprélalion esl exacle, le systétme de
Pothier piche par sa base.

M. Derome (Revue critique,, année 1849, I, p. 201)
propose une autre explication, également opposée au
systétme de Pothier. Le testimonium scriptum ne sau-
rait étre Vinstramentum ; ¢'est tout simplement la dé-
posilion écrite redigde parle témoin lui-méme ou sous
si dietée. Testimonium scriptum n'est aulre chose que
les testimonia qua recitari solent, opposé aux prasentes
testes dans la loi 3, §§ 3 et %, au Digesle, De testibus :
« Alia est auctoritas preesentium testium, alia testimo-
» niorum quee recilari selent. » Traduire testimoniwm
scriptunt par instrument, c’est prendre le sens figuré
qui ne doit ¢tre adopté que lorsque le sens propre est
inadmissible. Or, ici, le sens propre est que la dépo-
sitton orale n'est pas valable contre la déposition
éerile, cest-a-dire qu'un témoin ne mérite aucune
eréanee quand il dément verbalement ce qu'il o af-
firmé pardéerit.

Pothier invoque une aulre loi plus explicite :
« Census et monumenta publica potiora testibus esse, se-
» natus censuit, » (Dig., De prob., L. 10.)

Il est évident, d'apres celte loi, que los registres pu-
blics du eens ou autres Vemporteraient sur les dépo-
silions des dmoins; mais ce qui est vrai pour les acles
authentiques ne doit pas étre généralisé el appliqué &
toules sorles d'derils.

Troistéme systéme.— Cujas [vol, IN, lit. xx!, et Voit,



De test., § 1) soutiennent que les deux preuves avaient
le méme pouvoir el que, si elles ¢ltatent opposées 'une
a Vautre, il fallait chiercher dansles circonstanees dela
cause un ¢lément de décision, aucune des deux ne
pouvant par elle-m2me I'emporler sur l'autre. 1ls in-
voquent & V'appui de leur opinion ce passage de la
loi 15, Cod., De fide instr.: « In exercendis litibus
» eamden vim obtinent tam fides instrumentorum, quam
v deposiltiones testium. » C'esl donc au juge & se faire
une opinion en examinant les faits de lacause. S'il y
a opposition enlre les cerits el les ¢moins, le juge
pourra donner la préférence aux uns ou aux autres,
selon que les écrits mériteront plus de confiance que
les témoins, ou que les témoins lui paraitront plus ir-
réprochables que les éerils. Aussi, quand Pon trouve
une loi qui déclare 1'autorité d'un déerit ébranlée par
la déposition des témoins, comme la loi 1%, Cod., De
conlrah. et committ. stipul., c’est que, dans hypothise
de cette loi, les témoins sont au-dessus de tout re-
proche. Si, au contraire,uneloi prohibe la preuve les-
{imoniale contre un éerit, c'est que, dans le cas qu'elle
prévoit, l'autorité de I'éerit estcontestable: « Testes,
» cum de fide tabularum nihil dicitur, adversus scriptu~
» ram interrogari non possunt. » (Paul, Sent., liv. Y,
it xv, § %.)

Mais il faut dire que, si nos auteurs paraissent as-
sez d’accord pour soutenir le principe qu'ils énoncent
en (héorie, ils montrent queliues divergences quand
ils arrivenl aux applications praliques. — Struvius
fait une distinction entre les causes privées el les
causes publiques, dans lesquelles il admet que la
preuve Cerite emporte sur le témoignage. — Cujas
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(De prob., L. 29; prétend que, s'il s'agil d'une simple
question de fait, c’est la preuve leslimoniale qut doit
Iemporter, tandis que si le litige est sur des droils,
des qualités, I'état des personnes, c'est la preuve
par éerit qui oblient 'avantage. — Doneau (1. VI,
p. 1253 sépare en deux les preuves litlérales : 1l met
d'un coté celles qui forment les instrumenta publica et
il ne permet pas qu'on leur oppose les témoins ; landis
quil pense que les acta privata, ou méme publice
factu, sontloin davoir laméme foree, et quil n'y
nulle raison pour les mettreavant ou apris la preuve
testimontiale.

Ces différents systémes conlicnnent chacun une
parlic de vérité, et il est probable que la préférence
d'une des deux preuves sur P'aulre se manifestait
suivant des circonstances de fait. M. Derome (Revue
critigue, annde 1849, pense qu'il s’est passé & Rome
peu prés ce qui est arrivé chez nous : la preuve lesti-
moniale a d’abord eu la préférence, nécessairement,
puisque I'éeriture n'élait pas connue ; puis,, & mesure
que les lelires se répanlent, la faveur de la preuve
par (émoins déeroit, et finit, sous le Bas-Empire, par
tomber définilivement au sccond rang.

Un ensemble de textes assez expliciles confirme
celle théorie. Le premier que nous citerons forme la
loi 10, Dig., De probationibus, que nous avons deéja
cilée : « Census et monumenta publica potiora esse les-
» tibus, senalus censuit. » Celle loi est empruntée &
Marcellus, qui vivait au n* sitele. Ainsi, seulement
cetle ¢podque, los monumenta publica furent, sur un
déeret du Sénat, préférés aux témoins.

Paul généralise ce principe el P'élend & tous les
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derils sans exceplion, pourvu que leur sincérité ne
soil pas mise en doule.

Un rescrit d’Alexandre Sévére, qui date & peu pris
de la méme époque [commencement du 110* siécle, ,
exige la preuve littérale pour décider une question
d'élal : « Sitibi controversia ingenuilatis fiat, defende
» o eausam lwan inslrumentis el argumentis quibus potes :
» soli enim lestes ad ingenuitatis probationem non suf-
» fietunt. » (Cod., De test., L. 2.)

Plus tard, un rescrit de Dioclétien, tranchant une
difficulté soulevée sur la question de savoir st un
mineur qui s’élait obligé en <e donnant pour majeur
pouvait oblenir la restitutio in inteqgrum, déeide que le
mineur ne sera pas restitué s'il y a cu fraude de sa
part. Dans |2 cas conlraire, il pourra opposer sa mi-
norilé, en la prouvant soit par des ¢erils, soil par des
témoins. Tcutefois, sile mineur avail assuré par ser-
ment dans Pacte qu'il était majeur, 'empereur lui
refusait le droit de prouver sa minorilé autrement gue
par la preuve littérale.

Sous le Bas-Empire, le principe nouveau trivm-
phait compli:tement. Une conslitution de Juslin déeide
(qu’on ne pourra opposer que des argumenta in scriplis
inserta anx obligations conlractées par écrit, pourvu
que la cause en soit clairement spéeifice,

Justinien parait s’¢tre écarté du principe adimis par
son prédéeesseur. 1l autorise la preuve par (émoins
conlre les éerits qui ont pour objet un contrat, et par-
ticulitrement un prét d'intéecét. Mais il faut faire ic
deux observations : Ia premitre, c'est qu'il s’agit, dans
V'esptee, d'un deril constatant un contrat pour la for-
malion duqucl la présence des parties est indispen-
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sable, et c’est justement sur celte présence de partlies
que porle le doute, quoiqu’elle ait é1é conslatée &
Pacte. 11 fallait bien alors que, si Pacte avail été frau-
duleusc.uent fait en 'absence des parties, elles pus-
sent prolester. La seconde, c’est que les précaulions
les plus grandes sont prises pour que P'inlervenlion
des (émoins it strictement limitée : « ..... Liquidis,
» ac manifestissimis probationibus, et melius quidem
» si per seripturam , vel saltem per testes undique ido-
» neos, el omni exceplione niajores ostenderit. » (Codl.,
De contr. et com. stipul., L. 1%.) Ainsi, aux yeux de
Justinien, les témoins les plus dignes de conliance
ne vaient pas les preuves éeriles.

Dans une aulre constitulion , Justinien rétréeil en-
core la sphere d’action dela preuve lestimoniale. Une
delte existe reconnue ; le débiteur ne dénie pas Véerit
qui la conslate; mais il prélend que son obligalion
esl éteinte par le paiement. Si Pobligé avail eu soin
de se faire délivrer une quiilance, il n’aurail qu’a
Fexhiber, mais il a négligé cclle précantion; il lui
faudra alors produire cing témoins d’une probité ir-
réprochable qui déclarent, sous la foi du serment,
qu~ le paiement a eu lieu en leur présence : « Quinque
» lestes idonei, et summe alque inlegr@ opinionis
» preesto fuerint solutioni celebrate, hique cum sacra-
» menli religione deposuerint sub praesentia sua debitum
» esse solutum. » (Cod., De test., L. 18.]

Juslinien, du reste, hésite souvent entre les deux
genres de preuves. Si, dans les chapitres I, 11 et [T de
la Novelle LXXII, il paralt incliner en faveur de la
preuve lestimoniale, il esl cerlain que, dans le cha-
pitre IV de la méme Novelle, dans le chapitre 1Y de la
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Novelle LXXIV, dans lapréface et les chapitres Il et III
de laNovelle XC, il penche visiblement pour la preuve
littérale.

fa solution de la question, sous Justinien, est donc
la suivante : altaque-t-on la sineérité d’un éerit, sa
véritable origine, les deux sortes de preuves sont sur
la méme ligne (Cod., Do'fide instr., L. 15;. Mais celle
loi, ne supposant pas les deax preuves en conflit, ne
s explique pas sur leur supdriorité relative. En matitre
de vérification d'écritures, nous admettrons avec la
Novelle LXXIII, chapitre I, que la comparaison
d’écritures n’inspire pas autant de confiance que la
déposition des témoins. Mais la comparaison d’écri-
tures n'est pas la preuve littérale.

Si, sans allaquer la sincérité de 1'écrit, on veut
soutenir que la teneur d2 'acte n'est pas conforme &
la réalité des faits qu’il mentionne, des convenlions
qu’il constate, on ne sera pas admis A faire entendre
des témoins ou bien leurs dépositions ne seront que
des auxiliaires aux écrils, des moyens subsidiaires de
preuve, et ils auront toujours moins de force que la
preuve liltérale. D'aprés Paul, la rigle générale est
qu'en pareille hypothése, les témoins ne doivent pas
¢tre enlendus.

D’ailleurs, pour cerlains écrits, les lois s’en sont
formellement expliquées. \inst, pour les moiuments
publics, 1a loi 10, au Digeste, De probationibus, les
déclare préférables aux dépositions des témoins. fes
derils forenses ne peuvent étre combattus que par des
derits, el des éerils en bonne forme, devant mentionner
la cause de l'obligation. Les lois 13, au Code, De non

numeral. pec.; 23, $ 4, au Digeste, De probat., n'auto-
6
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risent pas la preuve par témoins contre le conlenu
d’un écrit quelconque, don! la sincérité n'est pas mise
en doule.

‘Nous pouvons donc maintenant dire, en générali-
sanf, dans quel cas la preuve testimoniale et la preuve
littérale étaient, ou non, recevables en droit romain.
En général, ces deux genres de preuve élaient éga-
lement admissibles. Lorsqu’un écrit existait et qu'il
n’élait pas contesté dans sa sincérité, les témoins ne
pouvaient étre enlendus pour déposer conlre la teneur
de l'acle. S'ils étaient entendus, ce n’étail que par
exceplion et comme auxiliaires de la preuve littérale:
par exemple dans le cas de l'exceplion non numerate
pecunie, o1 ils venaient affirmer le fait du paiement
allesté par I'acle. En tout cas, la preuve festimoniale
était loujours placée au-dessous de la preuve littérale.

Certaines lois repoussent la preuve teslimoniale.
Ainsi la preuve teslimoniale n’est pas regue conlre le
contenu d’un éerit; d’autres lois 'admellent , mais
seulement & défaut de preuve écrile ou bien concurrem-
ment avec des preuves litlérales et en manifestant
pourcelles-ci une préférence marqudée. Il n’existe pas
de loi quirepousse en un seul cas la preuve écrite. Par-
tout o1 elle est possible, elle est admise.



CHAPITRE 1V.

MODES DE PREUYVE SPECIAUX.

SECTION I.

DE L’AVEC.

Javeu est la déclaration par laquelle une parlie re-
connall le droit ou quelque fait qui s’y rapporle. Il
y avait & Rome deux genres d’aveu :Vaveu judiciaire
et I'aveu extrajudiciaire : ces deux sorles de reconnais-
sances obéissaient & des régles communes, mais elles
se distinguaient I'une de l'autre par des régles parli-
culitres,

L'aveu judiciaire est la déclaration que fait en jus-
tice la parlie; l'aveu extrajudiciaire est celui qui est
fait hors justice.

I’aveu doit consister dans une déclaralion expresse.
Il doit étre fait par une personne capable d’aliéner,
parce qu'il conslilue une véritable renonciation au
litige.

L'avcu en juslice équivalaitd une condamnation:
confessi in jure pro judicatis habentur. Mais dans la
procédure formulaire, comme Vexéeution d'une sen-
tence ne pouvait aboulir qu’au paiement d'une
somme d’argenl, toules les fois que 'aveu porlail sur
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autre chose, il fallait renvoyer les partics devant le
juge pour faire liquider la condamnation.

Pour servir de moyen de preuve, 'aveu devait, en
général , dire volonlaire ; le défendeur n’élait pas
tenu d’avouer : il n’avait méme pas besoin de ré-
pondre aux allégations du demandeur. Ceci soufTrail
cependant exception quand il s’agissait de faits rela-
tifs & la personne du défendeur etdont la constatation
élait nécessaire pour que le procts pit étre dirigé
contre lui. Supposons qu'une personne et & pour-
suivre lc paiement d’'une somme d’argent dont le dé-
biteur dtait décédé : Titius passait pour éire son hé-
rilier; mais le créancier n’en avait aucune preuve,
et dans tousles cas il ignorait pour quelle parl Titius
dlait héritier. En pareil cas, le demandeur avait le
droit de poser au défendeur, avant de procéder & la
litis conlestatio, des queslions propres & conslater sa
qualilé, interrogationes in jure. L’action inlenlée dla
suite de ces interrogalions, qui élaient mentionnées
dans la formule, s'appelait dis lors interrogatoria actio.
Il dépendait naturellement du magistrat de permetlre
ou de ne pas permellre que le demandeur posit de ces
questions préjudicielles ; mais elles étaient de droit,
d’abord toutes les fois qu’il imporlait de constater
la qualité d’héritier du défendeur, ensuile dans les
actions inrem, d1'effet de savoir si et & quel titre le
défendeur possédait, enfin dans Vaclion legis Aquilie
et dans les actions noxales.

Les réponses faites par le défendeur guidaient le de-
mandeur dans la conception de sademande. Ce qu’elles
conlenaient de favorable lui élait désormais acquis
conlre le défendeur. Si ce dernier refusait derépondre,
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oudonnait de mauvaise foi une réponse conlraire i la
vérilé, on admetlail comme vraie la supposition la
plus défavorable pour lui. Ces questions préjudicielles
devaient, dans Vancien droit, précéder la litis contes-
tatio, puisque la rédaction des formules dépendait des
réponses A faire par le défendeur. Elles constituaient
donc une procédure séparée précédant les débats du
fonds. Dans le droit nouveau, ol toules les questions
contenlieuses se discutent dans la méme instance,
celle séparation n'existe plus.

En principe, un aveu ne peut éire rétracté que si
celui qui I'a fait démontre son erreur. Mais il faut que
ce soit une erreur de fait ; une erreur de droit ne don-
nerait pas licu & rétractation : « Non fatetur qui errat,
» nisi jus ignoravit. » Le préleur accorda donc la
restilutio in integrum & celui qui, par suite d'une er-
reur de fait, avait été amené d un aveu qui lui était
préjudiciable, encore fallait-il que le défendeur n’eit
pas d se reprocher une trop grande négligence. Mais
il y avait un cas ou les Romains n’admeltaient pas la
rélractation del'aveu : ¢’était dans les causes qui don-
naient naissance d une action enltrainant une con-
damnation au double, en cas de dénégation du défen-
deur. Un individu se croyant tenu ex judicalo ou ex
leqe Aquilia paie; la répélition lui sera refusée, il ne
pourra revenir sur son aveu, el cela par la raison
que, poursuivi, il n’aurait pu nier l'existence du juge-
ment ou du délit sans se placer dans lalternative ou
de réussir dans sa défense ou de subir une condam-
nation au double. Les inlerpréles, pour expliquer ici
le refus de la condictio indebiti , prétent au solvens le
raisonnement suivant : « Si je nie la defte, je risque
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d’¢lre poursuivi et condamné au double, 1l est done
de mon intérét de m'avouer débiteur, afind’assurer ma
tranquillité. » Le paiement serait done une espce do
transaclion, et dds lors la condictio indebiti no peut
&ro oxercde , car ello serait sans cause; si l'aveu ne
peut étre rétractd, c'est que le débiteur n'aurait pas
commis une erreur, mais simplement une spéculation
(Dig., De cond. ind., L. 03, § 1).

SECTION 1.

DU SERMENT.

Lo serment est une déclaration solennelle faile par
une personne qui prend la Divinité & témoin do la
sincérité de sa déclaration. Le serment a joué un
grand rdle dans l'antiquité; il fut trés fréquent &
Rome. Le culte des dicux, un respect profond pour
loute croyance religieuse, lui assuraient un caractére
de sincérité et une importance sur lesquelsles 1égisla-
teurs modernes ne peuvent plus compler., Les Romains
onl moins envisagé le serment comme une preuve que
comme une {ransaction; ils y ont vu un mode simple
et sir de terminer les procds : « Jusjurandum speciem
p lransactionis continet : majoremque habet auctori-
» tatem, quam res judicata. » (Dig., De jusj., L. 2.)

D'apres le titre II du livre XII du Digeste, le ser-
ment aurait revélu trois formes : il aurait étd volunta-
rium, necessarium ou judiciale. Pas de difficulté surle
jusjurandum judiciale,, ¢'étail le serment déféré par le
juge. Mais quant & ce qu’étaient le jusjurandum volun-



tavium et le jusjurandum necessarium , les inlerprétes
ne sont pas d'accord,

Selon Yoét (De jusj., § 7). le serment est dit volun-
tarium quand une partio lo défére A 'autre exiraju-
diciairement; il est dit necessarium quand il est déféré
en justico. Dans lo premier cas, la parlie & qui le
serment est déféré peut ne pas lo préler sans que sa
causo soit pour cela compromise; dans le second , la
partio & qui lo serment est déférd se trouve dans la
nécessité do lo préter ou de le reférer pour na pas
perdre son procts.

Au confraire, suivant Cujas (De jusj.), lo serment
est dit voluntarium quand il estdéférd méme en justice,
la parlie & qui il est déféré étant libre de le préler ou
de le référer, et il est dit necessarium quand il est ré-
férd, la parlie & qui on lo référe étant obligée dele
préter pour ne pas élre condamunée,

Nous allons examiner séparément les régles qui
concernent le scrment judiciaire et le scrment extra-
judiciaire.

§ 1. — Du serment judiciaire.

Le serment judiciaire est celui quea I'une des parties
ou le juge déftrent dans uneinstance. Le serment ju-
diciaire esl décisoire, supplétoire, ou in litem.

I. — Leserment cst dit décisoire quand une per-
sonne le défére dans un procts & son adversaire :
Jo tiens, lui dit-elle, pour prouvé ce que vous avan-
cez, si vous cn affirmez la vérité sous la foi du ser-
ment, La personne ainsi interpellée a trois parlis &
prendre : clle doit préter le serment, le référer dson
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adversairo, ou succomber. Lorsque le serment est ré-
férd, la parlio qui I'a déféré doit préler serment ou
succomber,

Le serment décisoire peut dtre déféré aussi bion par
lo demandeur que par lo défendeur. 11 faut, pour dé-
férer 1o scrment, avoir la libre disposition de ses biens.
Cependant un tuteur, durantla tutelle, ou le curateur
du furiosus durant la curatelle, peuvent valablement
déférer lo serment, A la condition d'agir prudemment
¢t & défaut do toule aulra preuve, Cela s’applique
également au mandaltaire, pourvu qu'il ait l'adminis-
{ration des biens,

Les vestales et le flamen Dialis ne pouvaient, dans
Pancien droit civil, préter serment. L'affranchio que
son patron avait épousée na pouvait lui déférer lo
serment ; ¢’'eit ¢té manquer au respect et d la recon-
naissance qu'elle lui devait. Lo serment ne peut éga-
lement étre déféré & celui quin’a pas 'administration
de ses affaires, ni & celul qui peut alléguer d'une
manitre plausible son ignorance de la chose sur la-
quelle il doit préter serment,

Dans la prestation du serment, il faut nécessaire-
ment reproduire les termes eniployés pour la délation.
Si celui qui I'a déféré n'en a pas détermind la forme,
c¢'est au juge A la fixer. On doits’en rapporler au ser-
ment decelui quia juré par une chose (ueses croyances
religieuses lui font regarder comme respectable, ce
quis'enlend toulefois des croyances qui ne sont pas
publiquement réprouvées : « Divus Pius jurejurando,
n quod propria superstitione juratum est, standum re-
» scripsit. » (Dig., De jur., L. 9, § 1.)

Le serment doit intervenir aussitot qu'il a été dé-
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{érd ou référd. On accorde, néanmoins, certains dé-
lais pour de jusles motifs,

Lo serment décisoire optre libération dés qu'il est
prété, do quelque nature que soit 'action intentée et
alors que la prélention de celui quile préte ne re-
pose sur aucune autre preuve : « Omnibus probatio-
n nibus alits deficie ttibus, » dit Paul (Dig., De jur.,
L. 35, pr.). Il y avail cependant uno certaine garan -
tic pour lo défendeur dans le serment de ealwmnia que
devait préter chaque parlieavant d'intenter lo procés.

les effets du serment sont diftérents suivant qu'il
est prétd par le demandeur ou par le défendeur :
pour le premier, il produitune aclion ; pour le se-
cond, une exeeption,

Si donc le serment a étS prété par le défendeur, leo
magistrat ne donne pas d’aclion au cas ot il apparait
d'une facon indubitabla que le serment a été prété ;
sl en est autrement, il déldgue au juge le pouvoir
d'entendre les parties sur l'aclion originelle et l'ex-
ception de secrment opposée,

Quand le demandeur a prété le serment qu’on lui
a déféréd, il peut intenter Vaction in factum, laquelle
a la méme force que la chose jugée. En eflet, le ser-
ment prété, on ne peut plus poser la question de
savoir si, oui ou non, il y avait dette; il reste seule-
ment & connallre quelle chose a été affirmdée par ser-
ment.

Entre quelles personnes le serment produit-il son
ceffet ? Prodest jusjurandum non solum ipsi reo qui jura-
vit, sed et omni alii ad quem ea res pertinet. \insi lo
serment a son effet en faveur des codébileurs; car si,
de deux correi promittendi, I'un a juré qu'il ne devait
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rien, l'aulre est libérd; de méme, si lo débiteur-prin-
cipal a jurd, lo fidéjusseur cst libérd, Toutefois, il
faut que le scrment ait portd sur le contrat méme qui
les lie pour que lo serment de 'un puisse profiler aux
aulres, Il en serait autrement si le débiteur principal
n‘avail juré que sur quelques circonstances A lui per-
sonnelles. Si, de méme, le garant a jurd qu'il ne s’¢ail
point porté caution, un tel serment no peut profiter
au débiteur; il faudrait qu'il eMt jurd que la choso
n'était pas due, Une aclion ou une oxception naissent
encore pour nous du serment qui a ¢été prété en notre
nom ; car le serment déférdé par l'une des parlies au
procurator de V'autre, produil une exception pour celui
d qui apparlient l'affaire, quel que soit dailleurs
'dtat civil de Vindivida qui a prétd serment pour
nous, méme si ¢'est un esclave; a fortiori, lo secrment
prété par le filiusfamilias profite au ptre, si, par lo
serment qu’on lui a déféréd, il a jurd que son pire ne
devait rien. Le sermentd’un tiers auquel deux parties
contestantes sont convenues de s’en rapporler, pro-
duit également unc exception en leur faveur,

Lo serment préjudicie & celui contre qui il aétd
prété, & ses successeurs a litre universel on parlicu-
lier, et & tous ceux qui avaient droita la méme créance::
« In duobus reis stipulandi, ab altero delatum jusjuran-
v dum etiam alteri nocebit. » (Dig., De jur., L. 28, pr.)
Mais il ne peut nuire & un tiers.

L'autorité du serment ne peut éfre infirmée, car il
conlient une sorte de transaction. On ne peut en ap-
peler, et la cause lerminée par le serment ne saurait
¢t l'LDI’O(lUl[O en justice. Il existe, cependant, quel-
ques cas ot le serment peut étre rescindé : tel est
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celut ott un mineur de vingt-cinq ans a déféré 1o ser-
ment ¢t prétend avoir ¢té 1¢s¢ par la prestation;; il en
esl de méme lorsqu’une parlie défére le serment 4 son
débiteur en fraude de ses crdanciers.

Enfin I'autorité d’un premier serment peut étre in-
firmée par celle d'un serment contraire ¢t subsé.
quent (Dig., De jurej., L. 28, § 10).

Justinien, (ranchant une question controversée ,
décida qu’en matitre do legs et de fidéicommis, si le
parjure était démontrd, il ne profiterait pas A celui
qui s'en ¢lait rendu coupable (Cod., D2 reb. cred. et
jurej., L. 43),

II. — Le serment supplétoira est celui que le juge,
& défaut d'aulres preuves suffisantes, défere & V'une
des parties pour se faire une conviction : « Solent enim
p sepe judices in dubiis causis, exacto jurejurando,
» secundum ewm judicare, qus juraverit, » (Dig., De
jurej., L. 31.) L'autorité de ce serment n'est pas aussi
prépondérante que celle du serment décisoire. Si,
apres la prestation du serment, on découvre des litres
ignorés ou perdus, le jugement rendu en vertu de ce
serment peut ¢tee rélractd.

e serment supplétoire peut étre détéré soit au
demandeur, soit au défendeur; le juge a le choix
entre les deux partics.

I, —- Le serment in {item avait pour but de punir
le dol du défendeur, en autorisant le demandeur &
fixer, sous la foi du serment, le prix d’affeclion qu'il
atlachait & la chose réclamée. S'il s'agissait d'une
simple faule, le juge déterminait lui-méme l'intérét
d’affection. Le serment in litem ne pouvail élre déféré
que par le juge; s'il était déféré par une des partlies,
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ou si I'uno d’clles le prélait do son propre mouve-
ment, il était nul, Le serment pouvait avoir lieu pour
une valeur illimitée: il était sculement loisible au
juge d’ajouler uneo taxatio, c'est-A-diro de fixer un
maximum que la déclaration ne devail pas dépasser
(Dig., De i lit, jur,, L. %, § 2). Lo serment prété ne
linit pas le juge, qui pouvait encore, si I'dvaluation
lui paraissait exagérée, restreindre la condamnation
d un laux inférieur. C'est co quadmettait Ulpien er
magna causa et postea repertis probationibus (g., De
in lit, jur., L, %, § 3). Le serment in litem no pouvait
étre référd,

§ 2. — Du serment extrajudiciaire,

Il y a serment extrajudiciaire lorsque deux per-
sonnes entre lesquelles il n’y a pasd’instance engagée
ni poursuivie, mais qui ont ensemble une difficultd,
conviennent de trancher le débat par le serment que
prétera 'une d'elles. C'est une transaction qui est
sanclionnde par une action de jurejurando et une
exception jurisjurandi. Prété spontanément, ce ser-
ment serait de nul effet; car il n’oblige qu'autant
qu’il intervient en vertu d’'un compromis. La partie &
laquelle il st proposé ne peut le référer & son adver-
saire. Pour qu'il y ait licu & laction de jurejurando
et & 'exception jurisjurandi, il faut que le serment ait
é1é prété réellement; néanmoins, une fois l'offre
acceptée, la partie qui 'a déféré peut en faire remise
et le tenir pour prété.

l.e serment étant favorable d quile préte el défa-
vorable & qui le défére, il s'ensuit qu'il est valable-
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ment prété par toule personuo, & l'exception des fu-
riosi ct des erfants, mais qu'il ne peut élra valable-
ment déféré que par les personnes capables de rendre
leur condition pire. U faut, pour déférer le serment,
avoir la disposition pleine et entitre du droit en litige :
done lo negotiorum gestor ne pouvait déférer lo sor-
ment qu'd la condition de la ratification du dominus
rei ; les tuteurs el curateurs le déféraient trés régu-
litrement; quant aux mandataires, cela dépendait do
I'dlendue de leurs pouvoirs.

Lo scrment pouvail étre déférd ou prété sur toule
esptce de droits. On n'avait méme & Rome fait aucune
réserve pour les choses hors du commerce; aussi
{rouvons-nous dans les textes le serment déféré en
malitre de question d’état (Dig., De jur., L.3,§2;
L. 30, § 4.

Quelle est la portée de I'action et de 'exceptlion du
serment?

[es effets du serment extrajudiciaire sont exac-
tement les mémes que ceux du serment judiciaire,
Nous n'examinerons donc pas les théories que nous
avons déjd exposées; nous dirons seulement qu'il
faut bien tenir comptedes termes dans lesquels le ser-
ment a é1é prété, 11 est tel serment qui peut fournir
soit une exception, soit une aclion; tel autre, au con-
traire, ne saurait jamais donner qu’une exceplion :
« Sipossessori fuerit jusjurandum delatum, dit Ulpien,
» juraveritque rem pelitoris non esse, quamdiu quidem
» possidet, adversus eum, qui detulit jusjurandum, st
» pelat, exceplione jurisjuranci utetur ; si vero ami-
n serit possessionem, aclionem non habebit, ne quidem
» i is possideat, qui ei jusjurandum detulit : non enim
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n rem suam esse juravit, sed ejus non esse.» (Dig., De
jure, L. U1, pr.) Le jurisconsulte suppose qu'un indi-
vidu & quion a déféré lo serment a jurd qu'une chose
dont il est possesseur n’appartient pas & colui qu
s'en prélend propridlaire; si la chose est revendiqudée
par quelqu’un, méme par la personne qui a déféred
le serment, lo possesseur repoussera son aclion par
I'exceplion jurisjurandi; mais s'il a perdu la posses-
sion, il ne pourra la recouvrer par l'action de jure-
jurands, méme si le posscsscur actuel est celui qui a
déférd 1o serment, En résumé, quand le serment est
négalif du droit decelui qui le défére, il n’en peutré-
suller qu’une cxceplion; s'il est affirmatlif du droit
de celui qui le préte, il donne naissance d une action.

L'action dejurejurando est une action in factum tou-
jours personnelle.

Pourquoi le préteur accordail-il une exceplion ju-
risjurandi lorsqu'entre les parties litigantes un pacte
de serment &tait intervenu ? Pourquoi ne se bornait-il
pas & décerncr lexception pacti conventi 2 C'est que
le pacte de serment revét un double caractére qui le
distingue du pacte ordinaire. D'abord, le simple pacle
ne produit pas en général d’action;; ici, au contraire,
le préteur en accorde une.

En second licu, cerlaines personnes qui ne pour-
raient pas faire usage de l'exceplion pacti convents
peuvent au contraire employer l'exceplion jurisjurandi.
Supposons deux rei promittendi non socii : si le créan-
cier a fait avee I'un d’eux un pacte de non petendo méme
in rem, Vautre n'aura pas I'exceplion pacti conventi
pour s¢ défendre contre l'action du créancier. Si, au
contraire, le créancier défére lo serment surl’existenco
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de la detle do V'un des deux correi et que celui-ci le

préte, les deux prétendus débiteurs pourront opposer
au créancier U'exception jurisjurandi,

SECGTION UL

DR L'EXPERTISE.

l/experlise est unmode de preuve qui consisle dans
un appel fait par le juge auxlumitres et Ala compé-
tence d’'une personne drangtre au litige, afin d'ob-
tenir d'elle des renseignements dont il croit avoir
bescin et qu'il ne peut se procurer lui-méme. Le role
de l'expert ne se borne pas a un simple témoignage ; il
doit dire quelle serait, i son avis, la solution & donner.

Co mode de preuve fut peu usité parla procédure
romaine, les sciences n'ayant pas fait les progres
qu'clles ont accomplis de nos jours, les moyens de
conslatation médico-légaux, scientifiques ou autres,
dtaientimpuissants & seconder efficacement I'acuvre de
la justice. On trouve cependant dans les textes du Di-
gesteet du Code quelques applications de la preuve
par expert.

Dans la question du bornage, nous voyons & la
loi 8, au Digeste, Finium requndorum, que le juge devait
envoyer sur les licux des arpenteurs, mensores, pour
constater les faits.

Lorsqu'il s’agit du congd d’un militaire pour raison
de santé, Gordien exige A la fois I'examen du juge et
celui des gens de l'art : « Medicis denunciantibus, et
» judice comyctente diligenter examinante. » (Cod., De
remii., L. 0.)
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Quand il y avait licu de vérifier la grossesse d'une
veuve ou d'une femme divorcde, nous voyons qu'on
la faisait visiter par trois vu par cing sages-femmes
(Dig., De inspic, ventre, L. A, pr., § 10,

Nous troivons encore dans la loi 6, § 1, au Code,
De secundis nuptiis, Femploi de priseurs chargés d'es-
timer les meubles provenant de donations aute nuptias,
dont la femme qui convole & de secondes noces con-
serve Vusufeuil 2 « Mobilium vero rerum, justis preliis
n astimatione habita per ¢os, quos utraque pars elegerit
» arbitros judicaluros, interposito sacramento, simili
n mode uswmfructum habeat... .. »

La Novelle LXIY nous apprend qu'il y avail &
Constantinople des jardiniers experts. Ces experls
abusaient souvent, parait-il, de leur ministtre pour
favoriser leurs confréres aux dépens du propriélaire
du sol, lorsqu'ils élaient, & la fin du bail, chargés
d’évaluer les amélivrations faites par le jardinier lo-
cataire. Celto Novelle tendait justement & réprimer
cet abus.



CHAPITRE V.

DES PRESOMPTIONS.

Les présomplions différent e la preuve proprement
dite en ce qu’elles ne constituent qu’'un moyen indi-
rect de constatation, Elles tendent, en effet, & établie
la vérité d'un fait au moyen d'inductions ou de con-
séquences lirdes d'autres faits reconnus ou prouvés
préalablement : tandis, au contraire, que-la preuve
proprement dite a pour but et pour résultat d'établir
directement le fait qu'il s’agit de prouver & 'aide de
moyens el de conviclions qui se rap(orlent preécisé-
ment & Vexistence de ce fait,

Pothier (De prob. ct pres., sect, 111, § 21) dit que
les commentateurs ont distingud dans le droit romain
lrois esptces de présomptions. La premidre espéce
contient celles qui n'admettent pas de preuves con-
traires et quon appelle ordinairement présomplions
juris et de jure. Telles sont celles qui résultent de la
chose jugée, de I'aveu et du serment,

Dans la deuxitme espéce V'on range toutes celles
gni font preuve, mais seulement jusqu'd preuve du
contraire : telle estla présomption de libération qui
résulle de ce que le chirographum a été lacéré.

Enfin, dans la (roisitme.esptce entrent celles qui
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ne font pas foi isolément, mais seulement avec le
secours d'aulres preuves.

Nous venons d'examiner I'aveu et le scrment; il
nous reste & dtudier la plus iportante des présomp-
tions juris et de jure, Vautorité do la chose jugdée.

DR L'AUTORITE DE LA CHOSE JUCRE.

Aux premiers sitcles de Rome, il était de jurispru-
- dence quun droit une fois déduiten justice dtait éleint.
On ne pouvait plaider deux fois sur un méme droil,
Sous la procédure formulaire, le préteur refusait
une aclion au demandeur qui voulait invoquer un
droit déja déduit dans un judicium legitimum. Mais si
I'action demandée n'dtail pas in jus, si le judicium
n'élait pas legitimum, lo défendeur n’avait, pour s'op-
poser d un second procds sur la méme question,
d’aulre ressource que celle de demander Vinserlion
dans la formule d'une exceplion dile rei judicala.
L'exception rei judicate est, dans ce cas, un moyen de
procédure se bornant & empécher le renouvellement
d’une poursnite déja exercée. Mais, au temps des juris-
consulles, clle put servir non sculement & celui qui
voulait exclure une nouvelle instance, mais encore
celui qui voulait profiter de ce qui avait ¢té jugé dans
un précédent procts. Ainsi le demandeur qui avait
d¢jd échouéd dans une aclion en revendication d'un
fonds était bien recevable, en principe, & exercer une
seconde revendication du méme fonds; mais il élait
repoussé au moyen de Fexception de la chose jugée.
Il est bon de faire respecter comme vrai ce qui a
été jugd une premitre fois ; car on n'aurait pas, en re-
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nouvelant le procts, la certitude d’arriver plus sire-
ment & une solution préférable. Clest surtout une
considération d'intérét social qui a conduit i a lineltre
v maxime : res judicata pro vevitate habetur : « Sinyulis
» controversiis, dit Paul, singulas actiones, unumque
judicati fnem suflicere, probalili ratione placuit; ne
aliter modus litium multiplicatus summam  atque
noanerplicabilem fuctat difficultetemy : macime st diversa
provunciavelur. » (Dig., D2 ercept. rei jud., L. 6.}
Quelles sont les conditions exigdas pour que l'ex-
ceplion rel judicale puisse ¢lre opposie ?

Les interprites ont ramené & (rois les condilions
nécessaires pour que V'exception produise son eflet :
il doit y avoir identité d’objet, identité du titre de la
demande, idenlité de personnes : eadem quewsiio inler
easdem personas,

[. — 11 faut d'abord qu'il y ait identité d’objet;
c'est-d-dive idem corpus, quantitas ccdem , tdem jus.
I’objet actucllement réclamé se rattache-t-il & une
qualité sur laquelle a déjd porté un litige entre les
mémes personnes : le préteur devra accorder l'ex-
ception ret judicale.

Ainsi celui qui aintenté la petitio hereditatis conlre
un débiteur de Phérédité ne peut renouveler le litige
en revendiquant plus tard un objet de la succession ;
car le véritable but du procds n'est pas le paiement
de la delte ou la restitution du corps héréditaire, mais
bien la qualité d’héritier sur laquelle il a déja été
statud : « Nam cum hereditatem pel, et corpora, el aclio-
» nesomnes, que in hereditate sunt, videntur in pelitin-
» nem deduci. » (Dig., De except. rei jud., L. 7, §9.)

1l faut remarquer, avec les jurisconsultes romains,

)

-

)

-
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que l'identité ne doit pas s’entendre trop littérale-
ment : « Idem corpus in hac exceplione, non ulique omni
» pristing qualitale vel quantitate sercala, nulla adjec-
» tione deminulioneve facla, sed pinquivs pro communs
» ulilitate accipitur. » (Dig., De except. reijud., L. 44,
pr.) Pour que Pexception de la chose jugée soit ad-
mise, il faut trouver dans la seconde demande eamdem
quanlitalem. Remarquons que, si le demandeur a d'a-
bord reclamé la quantité inféricure el que, plus lard,
il réclame pendant la méme préture la quantité supé-
ricure, il sera repoussé par l'exceplion litis dividue.
On résume cette théorie dans la maxime pars 1n (oo
est, la parlie est contenue dans le tout. 1l est cepen-
dant possible que le jugement rendu quant & l'objet
lotal laisse intacte la question de la propriété d’'une
de ses parlies : « Is, qui insulam pelit, si cemenla, vel
» tigna, vel quid aliud suum petat, in ea conditione est,
» ul videatur aliud pelere : elenim cujus insula csl,
» non utique el cementa sunt. » (Dig.. De excepl. rei
jud., L.7,§2.)

Nousavons dit qu'il fallait encore 4dem jus. D'aprés
Ulpien, I'on doit s'en rapporler & la réalité exacte el
ne pas selaisser égarer par de trompeuses apparences:
« De cadem re agere videlur, el qui non eadem actione
» agal, qua ab tnilio agebal : sed eliam si alia expe-
» rialur, de cadem tamen re. Ulpula si quis mandati
» aclurus, cum ei adversarius judicio sislendi causa

» promisissel, propler eamdem rem agal negoliorum
» gestorum, vel condical : de eadem re agit. » (Dig., De

excepl. rei jud., L. 5.) Ainsi, apres avoir é1é repoussé
dans la revendication d’'un immeuble, le demandeur
ne pourra revendiquer la jouissance de ce méme im-
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meuble, s'il la réelac.. -omme parlie intégranle du
droit de propridté, ce que les commentateurs ont
appelé 'usufruit causal. Mais il pourra revendiquer
I'usufruit proprement dit, Vusufruit formel, sans
(qu’on puisse lui opposer ce qui a é1é jugd sur la pro-
priété : en effet, ce n'est pas lc méme droit qui a é1é
déduit dans les deux instances. Bien que P'usufruit
constitue en théoric un démembrement de la pro-
priété, il peut facilement arriver, dans la pratique,
que si un litre n’a pu conférer la propriété, il a pu
lransférer un droit d’usufruit.

II. — La seconde condition exigée pour que le
défendeur pit opposer V'exceplion rei judicate était
Pidentité du titre de la demande, eadem causa petendi.
Les Romains faisaient, & ce sujet, une distinclion enlre
les actions réelles et les aclions personnelles. Si celui
qui avait inlenté une action réelle sans faire aucune
restriction reproduisait dans une nouvelle instance la
méme demande & un aulre litre, il était repoussé, parce
qu'il avait été jugé d’'une manitre absolue que la chose
ne lui appartenait pas. Cedanger n'existait pas dans les
aclions personnelles. La méme chose pouvant m'éire
due plusicurs fois par la méme personne pour des
causes différentes, le rejet dela prétention du deman-
deur, quand il s’agissait d’'une eréance, n'avait jamais
qu'un effet relatif : « Actiones in personam, dit Paul ,
» ab actionibus in rem hoe differunt : quod cum eadem
» resab eodem mihi debeatur, singulas obligationes sin-
» gulw cause sequuntur,nec ulla earumalterius petitione
» vilialur ; al cum in rem ajgo non expressa causa , ex
» qua rem mcam esse dico, omnes caus® una pelilione
» adprehendentur : neque enym amplius, quam semel res
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» mea esse polest ; sepius autem debers potest. » (Dig., De
excepl. rei jud., L. 44, § 2.)

Il existe cecpendant deux exceplions au principe
d’apres lequel on ne peut revendiquer deux fois la
méme chose conlre la méme personne.

Supposons d’abord qu’au moment ot le demandeur
revendique, deux causes distinctes lui aient conféré
la propricté; si, dans la formule de son action, il
exprime qu’il entend agir en verlu d’une seule de ces
causes, déclarant se réserver la possibilité de reven-
diquer plus lard en verlu de l'autre, il ne sera pas
repoussé dans la seconde instance par P'exceplion rei
judicat@. Celle réserve se faisait au moyen d’une
adjectio placée, suivant les uns, dansl'intentio, suivant
d’autres dans une prascriptio. M. de Savigny (t. YI,
app. xvi1) enseigne que la cause étail exprimée dans
une prescriptio : Ea res agalur de fundo mancipato. 1
pense méme que, dans la seconde formule, on se bor-
nait & meltre : Ea res agatur de eadem re alio modo.
Alappui de son opinion, il cile deux textes de Cicé-
ron. Dans une lettre & Servius, il écrivail : « Tamen
», non parcam oper@ cb ul vos solelis in formulis, sic
n eqo in epislolis DE EADEM RE ALIO MoDo.» Dans
son lrait¢ De fintbus (liv. V, § 29}, il dit encore :
» Quee cum Zeno didicissel a nostris : ut in actionibus
» prescribi solel, de re cadem fecit alio modo. » L'ellet
de Vadjectio cause est nettement indiqué dans ce lexte
d'Ulpien : « Si quuis pelal fundum suum esse, co quod
» Titius eum sibt tradiderit : si postea alia ex causa
» pelal, causa adjecta, non debel summoreri exceplione. »
(Dig., De excepl. reijud., L. 11, § 2.)

En second lieu, s'il survient au demandeur, posté-
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rieurement & une premidie revendication, une cause
d’acquisition nouvelle, sa seconde action ne sera puint
paralysée par Pexceplion de la chose jugée; le juge ne
peut en cffet statuer que sur '4tat de choses présent :
« St forte petiero fundum vel hominem, mor alia causu
n nova posl pelitionemn mihi wccesserit, que miht domi-
» nium (ribual, non me repellet ista exceptio. » (Dig.,
De cxcepl. rei jud., L. 11, § %.)

I11. — La troisitme condilion exigée pour pouvoir
invoquer lautorité de la cliose jugée, est 'identité des
personnes, Il y a chose jugée quand une inslance s'en-
gage de nouveau sur la méme queslion entre les
mémes personnes comparaissant avec les mémes
qualités. L'aulorilé de la chose jugée élant relative
n'a pas d'effet vis-3-vis des tiers. Mais quelles sont les
personnes que I'on doit considérer comme liers?

Les inlerpréles ont appelé justus contradictor 1a per-
sonne qui a recu mandat, soit en verlu d’'une conven-
tion, soit en verlu delaloi, de défendre & une action.
La chose juglée & I'égard du justus contradiclor YVest
conlre d'autres personnes; le jugement rendu conltre
lui réfléchit contre ses mandants, de méme que lasen-
tence qu'il a obtenue leur profite. Toute personne qui
n'a pas été, dans une instance précédente, lice par les
acles d'un contradiclor legitimus est un liers el peut
remelire en question la chose jugée.

“ Les textes nous font connaltre trois cas dans lesquels
la chose jugde contre le contradiclor legitimusest jugée
a I'égard 'aulres personnes.

Io D'aprds la loi 27, § V, 0e liberali causa, au
Digeste, le patron ¢lait un contradicteur légitime dans
les actions d'étal. Le jugement rendu & son ¢égard,
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gu'il déclardt -1 individu affranchi ou ingénu, était
réputé rendu A I'édgard de tous les inléressés, sauf
vis-3-vis d'une personne qui aurait,de son coté, pré-
tendu aux droils de palronage.

2* Dans les questions de filiation 1égitime, tout ce
qui était jugé pour ou conlre le mari de la mére élait
jugéd I'dgard de lous les inléressés (Dig., De ugn. et al.
liberis, L. 3;.

3° Enfin, dans le cas ou le (estament tombail par
suite de la bonorum posscssio contra tabulas ou d’une
quercla 1nofficiosi testamenti dirigée contre 'héritier
lestamenlaire, les esclaves allranchis et les 1égalaires
ne pouvaient pas renouveler le procts; ils avaient
seulement le droit d'inlerjeter appel, si Uhérilier ne
Pavail pas fait.

En matitre de querela inofficiosi testamenti, la dé-
cision rendue contre I'héritier élait réputée commune
méme & d'aulres personnes que les esclaves offran-
chis et les légataires (Dig., De tnoff. testam., L. 6 § ).

Avant les réformes de Justinien, les obligations
corréales ¢t celles des fidéjusseurs étaient éteintes par
une scule litis con'estatio. Au point de vue de la chose
jugie sur obligation elle-méme, les parlies devaient
¢tre confondues dans une scule unité, Les texles nous
manquent sur ce poinl, Cependant Pomponius dit en
parlant du débiteur principal et des fidéjusseurs : « Res
» judica’a secundum allerulrum corum, ulrique profi-
» cerel. » (Dig., Dejurej., L., 42, § 3.) La méme déei-
ston est évidemment appheable aux correi debendi.
De méme, les jugemenis rendus contre le débiteur
principal ont du ¢tre opposables aux fidéjusseurs,
el les jugements rendus contre I'un des rei ont du
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dlre opposables aux autres. Il faut aussi admellire
que la chose jugée a I'égard des correi stipulandi
est toujours jugde & I'égard des autres. M. de Savi-
gny (t. I, OUl., p. 213, 222, 223) n'admet pas celle
dernitre opinion ; il ne pense pas que le eorreus pro-
miltendi puisse, en plaidant, obliger son correus, et il
reconnait seulement que le jugement rendu conltre
I'un des correi stipulandi est opposable aux aufres.

Plusicurs lois romaines, et notamment le texte de
Marcien, qui forme la loi 19 au Digesle, Si servitus
vindicetur, décident que 'effet de I'indivisibilité estde
rendre commun a tous les copropriélaires d’'un fonds
servant ou dominant indivis le jugement rendu contre
un seul.

Le créancier hypolhécaire n’est pas représenté par
son débiteur, car il a un droit réel, indépendant sur
la chose donnée en gage et que rien ne peut compro-
mellre en dehors de sa parlicipation... Credilor in
locum vicli successisse non videbitur : cum pignoris con-
venlio senlentiam precesserit. (Dig., Deexcept. res jud.,
L. 29, § 1.) Nous pensons qu’d Rome on n’appli-
quait pas dans {oute sa rigueui la théorie qui accorde
au créancier hypothéeaire un droit parfaitement indé-
pendant : « Preses provincie vii clurissimus jus pigna-
» rislui erequentem te audiel. Nec tibt oberit senlenlia
» adversus debilorem luum dicla, si eum collusisse cum
p adversario tuo, aul (ul dicis; non causa coynita, sed
» prascriplione superalum csee consliteril. » (Cod., De
pign. el hyp., L. 6.) La loi 63, au Digeste, De re judi-
cala, considére la chose jugée conlre le débiteur comme
opposable au cedancier hypothécaire dans le cas ol
celui-ci n'intervenant pas au procés, bien qu'il le
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put facilement et qu'il y fat méme appelé, a tacite-
ment consenli & tre représenté en juslice : « Scientibus
» senlentia, qua inler alios dala est, obest, cum quis de
» ea, cujus delio vel defensio primum sibi compelit,
» sequenli agere palialur : veluti sicredilor experiri pas-
» sus sil debitorem de proprielate pignoris. » Celle loi
n'infirme en rien notre principe qu’'en général la
chose, jugée & 1’égard du débiteur, n’a point d’cflet &
I'égard du créancier hypothécaire. Car cetle excep-
tion ne lui est point parliculidre el s’appliqque & lous
les ayant-cause, méme & 'acheteur déjd entré en pos-
session, lorsque cet acheteur, sachant bien que son
vendeur plaidait sur la question de propriété, n'est
pas inlervenu au procds.

Sous le systéme formulaire, la chose jugée vis-d-vis
du cognitor, I'était également & P'égard du dominus
litis. Quant au procuralor, qui était constitué non plus
avec des paroles solennelles, mais en vertu d’'unsimple
mandat, ou qui pouvait n’élre qu'un simple gérant
d’affaires, il ne s’identifiait pas avec le dominus litis.
C’était lui, et non pas le dominus litis, qui élait tilu-
laire de la condamnation, en sorle que le droit du
mailre n’étail pas atteint par les acles du procuralor.
Mais on distingua bientdt le procuralor presentis et
le procurator absentis. Le procuralor presentis institué
mandalaire ad litem par le dominus devant le magis-
(rat, en présence de l'adversaire, représenta le mailre
comme le cognitor.

Sous Juslinien, ott il n'y eut plus de cognitor, il
suflit, pour que le dominus litis [t représenté par le
procuralor, que celui-ci fit porteur d’un mandat pu-
bliquement constaté.



APPENDICE.

DE LA PREUVE DES ACTES DE L’ETAT CIVIL,

C'est & 'empereur Marc-Aurtle que revient I'hon-
neur d’avoir tenté d’organiser & Rome les acles de
I'état civil. 1l ordonna 4 chaque citoyen de déclarer la
naissance de ses enfants et de leur donner un nom
dans le délai de (renle jours de celui olt chacun d’eux
serait né. La déclaration devait se faire & Rome, de-
vant le préleur; dans les provinees, devant un tabel-
lion commis A cet effet. Marc-Aurdle se proposait de
fournir une preuve destinée a établir la filiation dans
les questions d’étal.

Avant Marc-Aurile, comment élait conslaté 1'état
civil de chaque citoyen romain?

Nous trouvons d'abord les regisires du eens qui
avaicnt pour but essentiel de dresserle cadastre, 1'élat
des fortunes destiné & servir de base & I'impot el de
classificalion éleclorale. Les Romains y déclaraient
leur domicile , leur dge, leurs noms, ceux de leurs
femmes et de leurs enfants. 1l y avait donela quelque

chose qui ressemblait & des registres de 1'état civil.
" Youlait-on conslater 1'dge d'un ciloyen? on recou-
rait au cens. S'élevail-il une question d’état? c'élait
encore aux registres du cens qu'on demandait des él¢-



— 108 —

menls de conviclion. Census nosiros requiris, dit Ci-
céron qui conlestait au potle Archias sondroitde cité
[chap. V). Mais Cicéron s’empresse d’ajouter que ces
regisires fournissent & peine un commencement de
preuve par écril de la possession d'¢tatl. En effet, les
lables du cens n’élaient pas des registres perpéluelle-
mentl ouverls, encore moins étaient-ils dressées A des
époques fixes. Le recensement ne fut souventque par-
tiel ; presque loujours on omitles absents.

Les municipes eurent aussi des regisires ot les
noms de leurs habilanls élaient inscrits. Les tribu-
naux romains accordaient a cesregistres la méme con-
fiance qu'aux lables du cens. A Rome, le colltge des
préteurs fut, dans certaines circonslances, chargé
d'inscrire les étrangers admis au nombre des ciloyens.
Cette inscriplion avait un caraclére d’authencité, ob-
tinent publicarum tabularum auctoritatem. 11 élait néan-
moins permis d’en conlester 'autorité en alléguant
l'irrdgularité des écritures et la négligence que les
préteurs apporlaient dans la tenue de leurs regislres.

Les familles romaines semblent avoir conservé leur
généalogie dans les professiones parentum que les
jurisconsulles paraissaient enlourer d'une grande
considération. Celle expression n’a pas ét¢ (raduile
de méme par tous les inlerpretes. Doneau {tit. VII,
p. 1051) y a vu des exlraits des registres publics
établis par Marc-Aurdle, ou des déclarations néces-
sairement failes devant des préposés de I'empereur.
Pothier croil & de simples dépositions de (émoins.
La loi 6, au Code, De fide tnstrumentorum, parait les
considérer comme des cerlificals dont la perle serail
irréparable, natali professione predita. 11 ne faut donc
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voir dans les professiones parentum aulre chose que des
rationss domestice, des éerils privés, qu'on élait libre
d'¢lever par linsinuation au rang de monuments
publics. |

A Rome, il n'existait done pas de registres de 1'état
civil. Commenl suppléail-on & celle lacune de la 1¢é-
gislation ? On remplacait les registres de 1'état civil
par la preuve teslimoniale; par cerlains monuments’
publics faits au nomde la cité, mais qui ne pouvaient
jamais fournir qu’une preuve indirecle, et enfin les
élrits privés émanant desimples parliculiers. Chaque
citoyen lint & dresser Varbre généalogique de sa gens
et & léguer A ses descendanls ces stemmata qui firent
leur orgueil. Les registres domestiques de 1'état civil
furent peut-étre la source ct l'origine des professiones
parentum (ui, émanant du pére, de la mére ou de
I'aicul, servaient a constaler soit 1'dge, soit 'ingénuité
et méme la filiation et la 1égitimité.

Nous allons étudier séparément les diverses ques-
tions d'élat qui pouvaient se présenter sous la législa-
tion romaine.

$1. — De la preure dumariage.

Le mariage n’élait pas, & Rome, accompagné des
solennilés qui aujourd’hui I'entourent et allestert son
exislence a lous les intéressés. Nupliusconsensus fucat.
La preuve du mariage sc faisait en général parla pos-
session d'élat, et ce qui distinguait la femme 1égitime,
l'uzxor, de la concubine, ¢’élait précisément celte diflé-
rence de traitement, celle indicidua vile consueludo
réscrvée & 1'épouse romaine, Cependant, dés I'époque
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classique, on commenga arédiger des nuptialestabule,
des nuptialia instrumenta. Des lois déjd anciennes au
temps de Justin avaient prescritles instrumentadotalia
comme une condilion nécessaire des mariages iné-
gaux. Cet empereur les abrogea.

Mais Justinien défendit & loules personnes ayant
un rang supcrieur de se marier sans un nsirumen-
tum dotale (Nov. LXX1V, ch. IV). Il voulut encore que,
pour lout aulre citoyen d'une condition plus humble,
exceplé pour les laboureurs, les simples soldals et
les pauvres, le mariage fit constaté par le defensor
ecclesie assislé de (rois ou qualre (émoins choisis
parmi les cleres. L’acle devait étre déposé dans les
archives de I'église.

En général, I'écriture ne fut pas nécessaire pour
prouver le mariage; des présomptions suppléaient &
cet ¢lément si importantde preuve,et les ¢poux avaient
une dernitre ressource dans le témoignage des per-
sonnes qui avaient assisté aux cérémonies religicuses
accompagnant d’ordinaire le mariage. Les empereurs
Théodose el Valenlinien avaient admis ¢u’enire per-
sonnes de méme condilion, l'une ¢t V'autre hono-
rables, la vie commune devait emporter présomplion
de mariage {Cod., Denupt., L. 22). Une conslitulion
allribude & Juslinien ou & son prédécesseur Justin
décida que la cohabilation ferait loujours présumer
légalement le mariage, pourvu que les deux personnes
fussent 1'une et 'autre libres et ingénues {Dig., De
nupl., 1. 23, § 7).

Si laconfection d'un tnstrumentum dotale n’était pas
nécessaire pour conlracler mariage, il fallait, pour le
rompre, un acle de répudiation par écrit.
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Les fiangailles se prouvaient, comme le mariage, par
toules sorles de moyens (Dig., De spons., L. 11, § 4).

§2. — De la filiation légitime.

La filiation légilime se prouvail :

1 Par les registres publics, s'il en exislait de
complets et dignes de foi. En lous cas ils fournissaient
un commencement de preuve par éerit.

2> A défaut de registres de V'état civil, les profes-
siones parenfum dlaient d'une grande autorité.

3> Pouvait-on invoquer la possession d'état d’en-
fant légitime? Clest probable. Sur celle question, les
texles sonl muels.

§° L'enfant pouvait se prévaloir d'une reconnais-
sance émanée de son pére et signée de (rois témoins,
ou du testament paternel.

o" En dernier lieu venait la preuve lestimoniale.
Sur ce point nous {rouvons des texles confradicloires.
La lo19, au Code, De nuptiis, admet la preuve par (é-
moins : « St wicinis, vel alits scientibus, urorem libe-
rorum procreandorum causa domt habuists, el ex en
» malrimonio filia suscepla est : quamuis neque nuplia-
les tabule, neque ad natam filiam pertinenles [acle
sunt, non ideo minus verilas malrimonte, aut sus-
ceple filice, suam habet potestatem. » C'est-a-dire que
Venfant né, au vuetausu des voisins et aulres per-
sonnes, d'une mére et d’'un pere mariés ensemble, est
légitime, bien que son élat ne soit prouvé ni par
un acle de mariage, ni par une déclaration faite au
moment de sa naissance sur des regisires publics.
Cilons encore ¢n ce sens la loi 6,au Code, De fide in-
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slrum. : « Statum (uum, natali professione predila, mu-
» tilalum non esse, cerls juris csl, » et enfin la loi 15
§ 1, au Code, De testibus, qui décide que, pour prouver
sa cognalion, cingq (émoins sont nécessaires s'il n'y a
pas d’écrit, et trois seulement lorsqu’un écrit est rap-
porlé : « Requiruntur vero ad generis probaltonem testes
» quinque si desinl inslrumenta, vel (res, si illis insiru-
» menla suffragentur. »

D’'un autre colé, on voit les jurisconsulles romains
se défier de la preuve teslimoniale el la regarder
comme dangereuse : « Soli testes ad ingenuilatis proba-
» {ionem non sufficitunt, » dit laloi 2, Cod., De test.

Il est facile de voir que ces différentes lois ne se
rapportent pas aux mémes hypothéses, Laloi 9, au
Code, De nuptiis, suppose que I'enfant a la possession
d’élat de fille 1égitime. La loi 15 § 1,au Code, De (esti-
bus, s’applique au cas o les éerits formant commen-
cement de preuve ont été égarés ou détruits. Enfin la
loi 2, au méme lilre, énonce un principe général
d’aprés lequel la déposition des témoins en matitre
de filiation doit étre corroborée par la produclion des
tilres.

§ 3. — De la présomplion de paternité.

Paler 18 est quem nuplie demonsirant (Dig., De in
jus vocand., L. 8); tel estle principe duquel les Ro-
mains ont déduit la présomption de paternité du mari.
Mais, pour que celle présomption soit applicable, il
faut : 1° que la femme ait congu ou pu concevoir pen-
dant le mariage; 2’ que la cohabitation ait é1é ma-
tériellement possible enlre les époux & un moment
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quelconque de la période & laquelle se réfere la con-
ceplion.

Pour savoir silafemme a pu concevoir en mariage,
les Romains ont du fixer les limiles extrémes de la
durde d'une grossesse. IVaprés les jurisconsulles, la
gestation la plus courle est de cent quatre-vingls jorirs
pleins, et la plus longue de trois cents jours pleins.
H encésulte que, né le cent quatre-vinglitme jour qui
suit celut du mariage contracté, ou le trois cent
uniéme jour qui suit celui du mariage dissous, I'enfant
n'a pas le bénéfice de la légitimité; il Taurait cu,
naissant le cenl quatre-vingl-unitme jour aprés le
mariage ou le trois cenlitme aprés la dissolution.

D’aprés Aulu-Gelle (Noct. Autic., liv. 11, ch. xvi),
ce seraient les décemyvirsqui auraient fixéa trois cents
jours la plus longue durée de la gestation. Mais le
méme auteur ropporle que le préteur Papirius avail
didelaré légitime un enfant né dans le treizitme mois
apres le déeds du mari,el cela parce qu'il ne voyait pas
de délai détermind par Ia lot. Comment admeltre d'un
préteur une pareille déeision, s'il ent existé un texle
formel dans la loi des Douze-Tables ? 11 est probable
que ces délais furent introduits par la jurisprudence,
mais (que, pour cerlains cas exceplionnels, une dé-
cision du magistrat ou du prince pit admellre des
gestations supéricures & {rois cenls jours,

Que déetdait-on dans le cas ot une femme veuve
convolaita de secondesnoees etavant la fin de Vannde
de denil aceouchait d'un enfant qui, d'apres la pré-
somplion légale sur la durée de la grossesse, pouvait
apparlenir soit an premier, soit au second mari?
Pouvait-on admetltre cet enfant & prendre part dans

8
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les deux successions, ou bien lut étaital permis de
faire choix d'un ptre? I faut tout d'abord se garder
de 'opinion de certains auteurs qui, partant de I'im-
possibilité ot était cet enfant de prouver sa filiation
d'une facon cerlaine, se sont crus autorisésd dire, en
argumentant par analogie de la loi 3 § 7, au Digeste,
De adim. vel transfer. leg., que cet enfant ne pouvait
se rallacher & aucun des deux maris de la mére, Ce
systtme est de la derni¢re injustice pour Fenfant, qu'il
écarle de deux successions, alors que pourlant F'union
dont il est sorli est parfaitement légitim2, que ce soil
la premitre ou laseconde. Car le législateur, toul en
punissant la femme de n'aveir pas observé V'annde
de deuil, n’a jamais qualilié cette seconde union de
nulle et d'illégitime.

Sur ce point, nous croyons préférable Popinion de
Yoit [De hisqur sui vel alient jurissunt, § 9) qui donne
le seccond mari pour pére a Uenfant. En eflet, Fimpuis-
sance du premier mari déjaaccablé par la maladie
qui devail Pemporler, la précipitation de la femme
d convoler d de secondes noces sont de puissants ar-
guments en faveur de la paternité du second mari.
Il a d'ailleurs commis une imprudence en conlrac-
tanl mariage avec une femme qui pouvail mellre au
monde un posthume, et par conséquent il ne saurait
se plaindre d'avoir & élever un enfant dont 1l pré-
tendrait n'dtre pas le pere.

§ 4. — De la filiation naturelle,

La preuve de la maternité se faisait & Rome par
lilres, par la possession d’¢lat, par la preuve lesli-
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moniale appuyée d’'un commencement de preuve par
éerit. Les liens de la filiation n’existaient hors ma-
riage qu'entre la mére et les enfants.

La preuve de Ja filiation naturelle résultait-elle de
Faveu d'une Temme qui se reconnaissait mére de tel
enfant? La lot 16, au Digeste, De prolationibus, nous
semble déeisive dans le sensde Vaflirmaltive : « Etiam
» matris professio fliorum recipitur. » H est, en ellet,
raisonnable d'appliquer en notre maticre celle regle
de bon sens, d'aprés laquelle I'aveu est la meilleure
des preuves, quand il émane précisément de la parlie
qqui aurait plutot intérét & ne pas le faire.

§ O.— De la ldgitimation, de Vadoplion et de U'émancipation.

Pour prouver la légitimation, il fallait nécessaire-
ment ¢n reproduire I'acle. En eflet, la 1égitimation
n'était possible que par mariage subséquent accom-
pagné d'un instrumentum dotale ; par oblation a la
curie, avec inscriplion sur les registres; par rescrit
du prince ou par testament éerit, suivi d'un rescril
du prince, 11 0’y avait done pas de légitimation sans
éeriture.

De méme, un éeritfut néeessaire pour prouver lexis-
tence de Fadoption quand on arriva a subslituer le
rescrit du prince ou un acte dressé devant le magis-
trat & l'intervention des comices et aux fictions de la
mancipation, dela manumission et de la cesstoinjure.

Depuis Anasthase, 'émancipation s'accomplit au
moven d'un rescritimpérial qui devaitl étre insinué
par un magistrat compétent, c'est-d-dire transerit
sur des registres publics. Justinien remplaca celle
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forme d'émancipation par une simple déelaration faite
devant le magistrat qui prenait acte du consentement
des parlies.

S 6.— De la preure de Uaffranchissement.

La preuve de iaffranchissement variait, dans Van-
cien droit, suivant la forme dans laquelle Pesclave
avait &t¢ alfranchi. Dans Faffranchissement censu et
testamento, U'éeriture s'imposait a la forme méme de
l'acte. Quant & 'affranchissement vindicta, il se prou-
vait par tous modes de preuve, Lorsque Constantin
autorisa les affranchissements dans 1'Ealise, il voulul
quiun éerit fat deessé pour lenir lien d'acte, ot qu'il
fut revétu du scean des préires faisant fonction de
témoins. Sous Justinien, les modes d'affranchisse-
men! deviennent nombreux, ¢t nous voyons appa-
raitre des titres prouvant Paflranchissement. Ainsi ;
1* le maitre renoncé a son droit par lettre adressée
Pesclave et portant la signature de cing témoins Cod.,
De lat. lib. toll., 1. 1, § 1} 221l appelle son esclave
filins dans un acte public ou déclare Fadopter; 3 il
marie son ancilla avec un homme libre et la dote dans
un acte derit; §° devant cing témoins il abandonne &
Fesclave les titres qui conslatent sa condition.

La preuve dtait done facile dans ces nouvelles for-
mes d'affranchissement ; quant aux autres modes , Ia
preuve s'en faisait, soil au moyen de la déposition
des cing témoins qui figuraient dans 'affranchis-
sement inler amicos, soit au moyen des registres de
I'église, si I'esclave avait été¢ affranchi par son entrée
dans un ordre religieux, soit par les réles de Parmée
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on les archives publigues, s'il avait obtenu la liberté
en s’enrdlant on en recovant une dignité, soit enfin
par los tables du prétoire, si lalfranchissem2nt avait
lien au moyen d'une déelaration devant le magistrat.
La preuve derite s’était done a peu prés substiluée a
toute autee preuve.

Viepour le diiit romogin,,

M. PLAN!IOL.






DROIT FRANCAIS

Dk LA PREUYE TESTIMONIALE

ANCIEN DROIT

Quand Fempire romain s’écroula sous le choc des
barbares, la législation, en matidre de preuves, suivit
le sorl de toutes les institutions du monde ancien. Les
barbares apportaient avee eux un droit nouveau. Ce
ful ce mélange de pudrilités et de superstitions qui
remplaca P'édifice prodigieux des lois romaines. Les
premiers modes de preuve employés par les lois et
les coutumes barbares furent : le serment compurga-
toire, les ordalies, le combat judiciaire.

Leserment compurgatoire élail préte par desparents,
clienls ou amis, quivenaient appuyer de leur autorité,
de leur nombre et de leur serment la défense ou la
demande d'un parent, d’'un patron ou d’'un ami. 1ls
venaient devant la justice, sous la foi du serment , se
porter garants de la véracité de la persop-e qu'ils
assistaient. lls étaient douze, nombre emprunté aux
croyances religieuses des barbares, suivant certains
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auleurs, d des coulumes locales suivant d'autres. I
faut croire que dans cerlaines circonslances ce nombra
¢tait dépassé ; car nous voyons Frédégonde, accuséo
d'adulteére par Chilpéric, son mari, faire jurer par
lrois évéques el trois cenls seigneurs qu'ils croyvaient
d la légitimité de 'enfant qu’elle avail mis au monde.
Du jour ol la preuve lestimoniale proprement dite
commenga d jouir ¢~ la faveur qu'elle eut '11s tard
dans notre ancienne jurisprudence, le sermenl com-
purgatoire perdit de son importance et finit par dégé-
nérer en serment de crédulité,

Les ordalies curent une geande autorité et furent
(rés populaires au moyen-dge. On appelle ainsi les
éprauves juridiques connues sous le nom de jugements
de Dieu. Les Germains pratiquaient déjd le duel judi-
ciaire el le faisaient remonter jusqu'a Odin.

Quoique la loi salique soil muetle sur ce point, il
est cerlain que les Francs connurent de (rés bonne
heure les épreuves par les éléments. Cos preuves su-
perstitieuses auxquelles on eut d’abord recours, en
ces temps de violence, pour échapper ala subornution
et & l'intimidation des témoins, détaient, d’'apreés Hoto-
man (D¢ feudis, liv. 1Y, ch. xv1), au nombre de sept :
I'eau froide, I'eau bouillante, le feu, le fer ardent, le
combatenchamp clos, la croix,I'Eucharistie. Agobard,
achevéque de Lyon, fut le premier i baltre en bréche
un systtme de preuves aussi déplorable. Le pape
- Innocent I fit déeider parle quatritme concile de
Latran, tenu en 1215, que le clergd s'opposail dans
loulela chrétienté & I'usage de ces épreuves ; el défense
expresse fut faite & tous les cleres de préter leur mi-
nisttre & l'emploi des ordalies.
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De lout ce systeme de preuves il ne resta bientot
plus que le combat judiciaire. Gondebaud, e roi des
Burgondes, Pavait encourags, afin, disait-il, d'em-
picher ses sujets de faire dos serments © Jos faits
obscurs et de se parjurer,

Le combat judiciaire fut fort difficile a déraciner
des marurs de la noblesse, qui en regarda I'abolition
comme une alleinte & son privilége des armes. la
premitre tenlative d'abolition fut faite par Louis le
Jeuna; dans son ordennance de 1167, il restreignit le
duel judiciaire aux causes excédant cing sols. Saint
Louis maintint cetle ordonnanceet fit un pas de plus
en le défendant dans ses possessions directes pour les
questions de meubles et d’héritages et pour la faus-
selé des sentences. Enfin Philippe le Bel, dans son
ordonnance de 1296, commenca par interdire les com-
bats judiciaires en temps de guerre, et, en 1303, il les
supprima complitement. Mais peu de temps apres, les
réclamations de la noblesse ¢t la crainte de favoriser
les duels le contraignirent de revenir, dans lordon-
nance de 1300, sur sa proemitre déeision. Cependant,
" ce mode de preuve disparut peu i pea de nos mowrs
judicinires, et le dernier vestige que I'én puisse trou-
ver dans les décisions des cours de justice du royaume
est un arrét du Parlement de Paris qui auntorisa, en
1386, le combat judiciaire entre deux bourgeois dans
un procets en adultére.

La législation ne pouvait tolérer longlemps ces
pratiques grossicres el compliquées, auvre de Fima-
ginalion d'un peuple encore enfant. L'usage de la
preuve {estimoniale entra ainsi dans les meeurs el s’y
conserva avec la ténacité des traditions immémoriales,
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d’'une facon d'autant plus durable, que nulle atteinte
n’y fut portée pendant toutle long sommeil du moyen-
dge.

Dans le chapitre XXXIN de ses Coutumes de Beau-
voisis, Beaumanoir a donné un tableau de la 1égisla-
lion de son temps en malitre de preuves. Nous ¥
voyons figurer huil genres de preuve : le serment,
les leltres, les gages de bataille, les témoins, le record,
Vaveu, Vexperlise faite par le juge lui-méme, les pré-
somplions. C'était déjd un sysltme assez savant,

Malaré le développement que prenait la preuve lit-
t¢rale el les avantages incontestables qu'elle présen-
tait, on lui préférait généralement la preuve testimo-
niale. Ainsi, alors méme que les parlies avaienl eu
recours A V'éeriture pour donner & leur volonté un
caractére plus stable, si elles se faisaient querelle e
jugement sur P'exécution de V'acle, e juge appelait des
témoins pour déeouvrir la vérité. De 1d cet axiome
qus tesmoins par vice voix destruiseat letires, dont Bou-
teiller avait fait la rubrique de sa Somme rurale, o
il éerivait @ « Et se doit le juge plus arrdter & la dé-
» posilion des tesmoings qui de saine mémoire dépo-
» sent et rendent sentence de leur déposition que
» & la leneur de letlres qui ne rendenl cause. »
(Tit. CYL.)

La pratique générale accordail toule créance d la
preuve lestimoniale, non sculement en matitre de
convenlions, mais méme pour constaler l'exislence
d’'un jugement ou d’'une coutume. Les jugements n'¢-
taienl pas, en effet, constalés par éerit autrefois. La
collection des Olim, c'est-d-dire des arrdts du Parle-
ment de Paris, ne commence que dans la seconde
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moitié¢ du xue sidcle. Jusque-la on avait foi, sans
doule, dans le respect que les parties porlaient & la
justice el aux senlences prononcées. Mais si elles
étaient dénides, on se servait d'une procédure dite
record : c'élait un appel fait au souvenir du juge et
des (¢moins.

Laloi non plus n’dait pas écrite; ce n’élait autre
choso que des coutumes sur lesquelles planait le plus
souvent une grande incertitude. Si Vexistence d'une
coulume ¢lait mise en doute, on I'élablissait au moyen
d'enquéles par turbes. la Cour ordonnait qu'un con-
seiller se transporltdt dans la juridiction principale de
la coutume. Le commissaire fuisait assembler les pro-
curcurs et praticiens du bailliage. 11 leur donnait les
faits et articles, et les turbiens, apris s’étre convaincus
des réponscs, lui envoyaicnl leur avis par un député
d'enlre cux. La turbe devait étre composée au moins
de dix témoins, et il en fallait nécessairement deux
pour établir un fait, chacune d'elles n'étant comptée
que pour un témoin. Dans I'ancien droit, en eftet, la
déposition de deux témoins était nécessaire pour
former une preuve : Testis unus, leslis nullus.

I'abus des” faux témoignages, la multiplicité des
procts excittrent enfin Jles réclamations nombreuses.
Le brocard célébre : a Qui micux abreuve, mieux
» preuve, » commencait & ne plus recevoir de con-
{radictions. )

L'exemple vint d'[talie : le statut de la ville de Bo-
logne, approuvé en 1§5% , interdit la preuve testimo-
niale dans les conteslalions pour une ~aleur supérieure
a cinquante livres.

En France, la réforme ne s’opéra qu'au sidcle sui-
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vanl. Le Parclement de Toulouse envaya une dédprita-
tion aux Etats d2 Moulins pour demander au roi
Charles IX une disposition législative restrictive de la
preuve testimontale, Le chaneelier de Flospital fit
droit & celle réclamation en insérant dans Vordon-
nance de Moulins la disposition qui en forme 'ar-
ticle o,

« Pour obvier, dit cet article, & la multiplication

» des fails, quel'on a vu ci-devantestre mis en juge-
n ment, sujets & preave de (dmoins, el reproche
» d'iceux, dont adviennent plusieurs inconvénients,
» el involulions de proces : avons ordonné et ordon-
» nons que d'oresnavantde outes choses excédans la
» somme ou valenr de cent livees, pour une fois
» payer, seronl passez conlrals par devant notaires et
» (dmoins, par lesquels contrats squlement, sera
» faite et recue toute preave esdites matidres, sans
» tecevoir aucuna preuve par témoins, outre le con-
» {enu au conlral , ni sur ce qui seroit allégué avoir
» esté dit ou convenu avant icelui, lors et depuis. En
» quoi n'entendons exelure les preuves des conven-
» tions particulitres, el autres qui seroient faites par
» les parties sous leurs seings, sceaux et éerilures
privées. »
L'ordonnance de Moulins opérait dans la législa-
tion un changement radieal, qui ne laissait méme pas
aux parlies le droit &'y déroger par une convention
formelle.

[.e brocard : « Lellres passent lesmoins, » avait fail
son temps. Cependant la preuve testimoniale élait
encore bien enracinés dans les moeurs judiciaires,
Cette innovation fut mal vue, mal accueillie, soulc-

)

-
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vant mé¢me chez les jurisconsultes d'amndres réerimi-
nations, el Pon voit Pun d'eux, Boiceau, écrire an
lendemain de l'ordonnance de Moulins @ « Hue Ca-
» roli 1X regia sanclio plecisque visa est dura el odiosa
» juri conlraria, »

On finit cependant par comprendre quelle garantie
offtait pour la bonne adunnistration de la justice
Fobligation 14gale imposée aux parties de conslater a
avance les moyens de preuve dont elles pourraient
avoir un jour besoin pour faire reconnaitre leurs droits
s'ils ¢laient contestés, et dont la permanence et Final-
terabilité donnaient pleine séeurité aux intéréts des
citoyens, en faisant disparaitee les chances d'erreur
résultant Jde Vinfi.ldhtd, de la mémoire ou méme de
la corruption des témoins,

Unsitele apres Fordonnanee deMoulins, Louis XIV,
dans sa grande ordonnanee du mois davril 1667, sur
la procédure, repritles regles posées por le chance-
lier de Pllospital , les confirma et les développa. Cest
de L que e légistatear du Codecivil a iréles arl, 1341
et suivants qui vont faire Fobjet de notre éude.

[ titre XX de Fordonnanee de 1667 portait potir
rubrique : Des fuils que gient en preuve vocale ou lit-
térale. Yoici le texte des qualtre articles qqui nous inté-
ressent .

« drticle 1. — Seront passés acles par devant no-
» laires, ou sous signalure privee, de toutes choses
v excedant la somme on valeur de cent livees, méme
» pour dépits volonlaires, el ne sera recue aucune
n preuve par témoins contre et oulre le contenu aux
» actes, ni sur ce qui serait alléguc avoir ¢té dil
» avant, lors ou depuis les acles, encore qu'il s’agit
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d'une sommeou valeur moindre de cent livres, sans
toutefois rien innover pour ce regard, en ce qui
s'observe en la juslice des juge et consuls des mar-
chands.

» drticle 111, — N'entendons exclure la preuve par
témoins pour dépdl néeessaire en cas d'incendie,
raine, tumulte ou naufrage, m en cas d'accidents
imprévus, olt on ne pourrait avoir fait des acles,
et aussi lorsqu’il ¥y auwra un commencement de
preuve par derit.

» Article 1V, — N'entendons pareillement exclure
la preuve par témoins pour depots fait en logeant
dans une hotellerie, entre les mains de Uhdle ou de
I'hotesse, qui pourra dre ordunnée parle juge,
suivant la qualité des personnes el les circons-
tances du fail.

» Article V. — Si dans une méme instance la partie
fait plusicurs demandes, dont il 0’y ait point de
preuve ou commencement de preuve par éerit, et
que joinles ensemble elles soient au-dessus de cent
livres , elles ne pourront ¢tre vérifides par émoins,
encore que ce soit diverses sommes qui viennent de
différentes causes ¢t en diftérens lemps, si ce n'élait
que les droits procédassent par succession, dona-
tion, ou autrement de personnes différentes. »
L'ordonnance de Moulins «t cclle de 1667 ont été

congues dans le méme esprit. Elles concordent en ce
qu’il est ordonné par 'une et par V'autre que de toutes
choses excédant la somme ou valeur de cent livres il
sera passé acte devant nolaire ou sous signalure pri-
vée, et en ce qu'elles ont déferidu 1'une ct autre la
preuve par (¢émoins, oulre le conlenu aux contrals ou
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aux acles sur ce qui serait allézud avoir &€ dit avant,
lors ou depuis.

Quant aux additions ou modifications que I'ordon-
nance de 1667 a apportées & celle de Moulins, il est
bon deles signaler rapidement,

1° En 1600, le Vgislatear avoit dit: « De toules
» choses... . seront passés contrats..... » On en avail
conclu d torl que les actes qqui n'étaient pas des con-
trats , comme les paiements, d¢chappaient A la rdgle
prohibitive de Yordonnanee. En 1667, pour réformer
celle interprétation, au mot contrat ful substitué le
mol acte, dont la portée est géncrale.

2 Bien que Vordonnance de Moulins edt ordonné
de passer contrat de toutes chosesexcédant cent livres,
et que le dépot Mt un contrat, on avait douté que le
dépot volontaire 10t soumis a eclle régle: « Laraison
» de douter, dit Potliter "0, 1 786, dlait qu’on ne
fait pas ordinairement dacte par éerit de dépots;
» que celut qui prie son amide se charger de la garde
» des choses qu'il lui confie n'ose pas ordinairement
» demander une reconnaissance a ce dépositaire, qui
» nesecharge dece dépot que pourlui faire plaisir.....
» Quelques arréts, avant Pordonnance de 1667,
» avaient aussi admis la preuve par (¢moinsdes préts
n ) usage, parce que ce prét, de méme que le dépot,
» se fail ordinairement entre amis, sans en retirer do
» reconnaissance par ¢erit, » L'ordonnance de 1667,
malgré ces molifs, déeida expressément que le ddpdt
ne pouvait se prouver par témoins, conformément
la régle géndrale. L'ordonnance ne slalue pas direc-
tement sm le prét & usage, mais il estincontestable
qu'elle s’y applique comme au dépot,

)
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3° L'vrdonnance de 1667 a excepté de sa régle le
dépot néeessaire, ce qu'avail oublié de faire 'ordon-
nance de Moulins.

$* Quand des derits onl ¢té rédigés, 'ordonnance
de 1667 ne se contenle pas, comme celle de 1566, de
prononcer la prohibition de la preuve testimoniale
oufre le conlenu aux actes, elle la prononece aussi
contre ce méme conlenu, el encore qu'il s’agissed’une
so:nme out valeur moindre de cent livres.

5° L'ordonnance de 1667 ajoule que Jorsqu’il y
aura un commencement de preuve paréerit, la prouve
par t¢moins sera recae : celle de Moulins n'avait pas
fail c2lte restriction en lermes si précis, mais n'ex-
cluait pas aussi la preuve des convenlions sous signa-
lure privée,

6° L'article 5 de Vordonnance de 1667 a tranché
une (uestion que celle de Moulins avait laissée ind¢-
cise, celle de savoir si la preuve par témoins est admis-
sible quand une personne, par un seul exploil, fait
demande de plusicurs sommes dont aucune n'excéde
celle de cent livres.

7° Enfin, Vordonnance de 1566 n’avait rien dil ex-
pressément pour exempler les juridictions consulaires
des rigles nouvelles sur la limitation de la preuve
teslimoniale; Vordonnance de 1667 a comblé celle
lacune. |

Tel était le dernier état de la jurisprudence quand
la Révolution dclata. La période intermédiaire ne fit
pas faire un pas i la législation en malitre de preuve
feslimoniale.

Le Code reproduit presque mol pour mol, dans son
article 13%1, l'arlicle 2 de 'ordonnance de 1667, et
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la seule différence un peu sensible qu'il y ait entre les
deux lextes est (ue le Code porle défense de faire
entendre des témoins pour une valeur de plus de 150
francs, landis «ue l'ordonnance les admeltait jusqu'a
100 livres. Cest une aggravalion; car, de nos jours,
150 franes ne font pas les 100 livres du temps de
Vordonnance. Du resle, V'usage de I'écriture s’¢tant
fort répandu, el se vulgarisant tous les jours,
explique, et, au besoin, juslifie une sévérité plus
grande dans 'admissibililé de la preuve par témoins.

Telle est, 3 grands (trails, Vhistoire bien incomplite
de la preuve teslimoniale dans I'ancien droil. Nous
allons aborder I'étude du Code civil sur cetle malitre.

Vv






DROIT CIVIL

CHAPITRE 1.

ADMISSIBILITE ET PROHIBITION DE LA PREUVE
TESTIMONIALE EN GENERAL.

Gencralités.

Les rédacteurs du Coide civil se sont approprié, en
la complétant, I'euvre qu’avait enlreprise V'ordon-
nance de Moulins, et qu'avait continudée 'ord» rance
de 1667. Malgré lavis contraire de Toullier {vol, IX,
n® 19: et de M. Bonnier (n* 111}, nous pensons qu’au-
jourd’hui Fexelusion de la preuve testimoniale cons-
titue le principe, el Padmissibilité Fexception.

Nous ne savons pas, dailleurs, jusqu’a quel point
les deux auleurs qui ont adoplé Vopinion conlraire
s'en sont lenus au principe qui, d’aprés eux, régle la
malitre. Car M. Bonnier, qui semble donner la pré-
pondérance 3 Vadmissibilité de la preuve festimo-
niale, signale & chaque page cette méme admissibilité
comme une exceplion. Toullier, de son edlé, reconnait
que la prohibition devient régle générale pour tous
les cas qui, de pres ou de loin, peuvent se ratlacher
& V'exceplion, soil par une conséquence directe des
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termes de la loi, soit méme par des motifs d'analogie,
sorte d’argument qui convient moins & une exceplion
qu’a une régle générale.

Nous reconnaissons volonliers que, dans une so-
ciété ou l'écrilure est peu répandue, que dans une
civilisalion primilive ol régne la bonne foi, la loi ne
puisse exiger, en toule affaire un peu imporlante, une
preuve littérale et soit obligée de permetire le témoi-
gnage oral. Mais, de nos jours, les choses ont changé
de face : la preuve littérale, comme la preuve tesli-
moniale, a la consécration d’une longue pratique; il
faut examiner leur valeurinfrinstque, el se demander
ensuite si le Code a méconnu ou sanclionné les don-
nées de la raison. A ne (enir comple que des travaux
préparatoires du Code, & lire I'exposé des molifs de
Bigot-Préameneu (Fenet, t. XIII, p. 301), et les dis-
cours prononcés par Jaubert au Tribunat (p. 396! et
par Mouricault au Corps 1égislatif (p. 4%5), on dirail
que Y'unique préoccupalion des législateurs a éié de
mellre un lerme aux abus que produisait, dans Pan-
cienne jurisprudence, la fréquence des faux (émoi-
gnages. Mais nous démontrerons «u’d cel inconvénient
il faut en ajouter un autre non moinsconsidérable : la
multiplicité des procés. Le Code a é1é (rés sévére pour
la preuve teslimoniale; c'est ainsi que nous le yoyons
prescrire impéricusement, dans cerlains cas, la ré-
daction d’un éerit, et rejeler entitrement la preuve les-
timoniale. C'est ainsi qu’en loules choses il veut que les
parlies se munissent d’'une preuve littérale, et qu'enfin,
s'il autorise la preuve testimoniale, il ale soin de faire
voir combien celte concession est exceplionnelle.

La queslion d’admissibilité ou de rejel de la preuve
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testlimoniale est une question de droit, dont la solution
erronée peut donner ouverture A cassation. Il n’en
est pas de méme de la perlinence des faits allégués et
de la suffisance des témoignages produils, toules ques-
tions de pur fait, abandonnées & 1a décision souve-
raine des {ribunaux et des Cours d’appel.

Si la preuve leslimoniale n'est pas prohibée et que
les faits soient pertinents, les juges ontle droit d’or-
donner d'office une enquéle (art. 253 C. pr. civ.);
d'un autre coté, lorsque la preuve lestimoniale est
demandée, ils ne sont pas forcés de I'admelltre. 1ls
peuvent fonder leur déeision et leur conviclion sur les
aulres documents que la cause présenle; mais il ne
leur serait point permis de se dispenser d'ordonner
une enquéte en se basant sur la connaissance person-
nelle qu'ils auraient des faits en lilige. Aulrement,
ils rempliraient le rdle de témoins, et non Yoffice de
juges.

Il faut, en matidre civile, une enquéte spéciale faite
en présence de la partie contre laquelle il est néces-
saire de diriger la preuve d’un fait. On ne saurait, en
effet, lui opposer une enquéte & laquelle elle n’aurait
é1¢é ni appelée ni représentée.

Noftre législation n’exige plus, comme la loi romaine
ella jurisprudence ancienne, un nombre délerminé
de témoins.La régle lestis unus, testisnullus,a disparu
~avec raison de nolre droit. Il se peut, en effet, qu'un
scul témoin soit plus digne de foi que plusieurs en-
semble.

Le principe: fempus regit aclum’, s'applique & 1'ad-
missibilité de la preuve lestimoniale. C'est, en effet,
la loi en vigueur au moment méme de 1'accomplisse-
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ment dufait juridique que les magistrats ont le devoir
de consulter et de respecter. Dans un arrét célébre du
16 aoit 1831 (Sir. 31, I, 40%}, la Cour de cassation
a décidé « que le mode de preuve d’une convention
ne lient point & la forme de procéder; qu'il se rat-
tache essenliellem:nt au fond : que, par conséquent,
» c'est la loi du temps ol les parlics font remonter
» celle convention qui doit étre consullée ».

Tels sont les principes généraux qui régissent la
matitre ; entrons maintenant dans Vexplication dé-
taillée des articles 13%1 et suivants,

)

.yt

)

-

s LGTION L

PRINCIPES Di. L’ARTICLE 1341.

L'article 43%1 pose o x principes généraux que
nous allons successivenment éludier: le premier est
« qu’'il doit élre passé acle, devant notaires ou sous
» signalure privée, delouteschoses excédantlasomme
» ou valeur de cent cinquante francs » ; le second,
« qu'il n’est regu aucune preuve par (émoins conlre
» et oulre le contenu aux acles »,

§ 1. — Premier principe.

La loi veut qu'il soit toujours passé un acle cons-
tatant les obligations, et destiné & en faire la preuve.
Telle est la réglede 'article 13%1. Les exceplions sont
nombreuses; Varlicle lui-méme en formule une pre-
mitre: cest que la preuve peut éire teslimoniale
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quand le montant de l'obligation n’est "pas supéricur
& 150 francs.

Pourquoi la loi n’a-t-elle admis & prouver par (-
moins que les obligations dont le montant est infé-
ricur & 150 francs ? Trois molifs 'ont délerminde.

D’abord, la d¢fiance contre les témoins vient de la
facilité plus ou moins grande qu'ils pourraient avoir
a se laisser corrompre.

I est facile de voir & quels dangers on s’exposerail
en faisant dépendre les plus grands intéréts du témoi-
gnage de personnes privées, dont la mémoire peut
toujours étre infidéle, et dont la bonne foi méme pour-
raitsouventétre suspecle. Lesjuges eux-mémes seraient
impuissants & discerner la vérité au milieu de témot-
gnages conlradicloires , constamment suspeels d'er-
reur, de fausseté et de ecorruption. Du moment que
tout devient une question de preuve testimontale, tout
est, par cela méme, abondonné A& lineerlitude, au
hasard, a la fraude etau dol. 1l n’y a plus ni séeurité
ni garantic pour la fortune des citoyens. 1l n’est
aucune prélenlion, si injusle qu'elle soit, qui ne
puisse prévaloir & l'aide de témoins corrompus el
apostés, 'intérét méme du débat servant de solde a la
subornation et d'aliment au mensonge. Si la pru-
dence et la sagesse du juge peuvent rassurer quelque-
fois, il n’en est pas noins vrai que I'exercice dece pou-
voir arbitraire vient lui-méme aggraver le péril. Entre
aulres faits qui démontrent le peu de foi que méritent
les enquétes, nous citerons une anecdole que racontait
M. Boneenne. I avail plaidé dans un procts dans
lequel il s'agissait de savoir si la fenétre d'une touren
ruineavaitétéouverte depuisplusoudepuismoinsd’un
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an et un jour. Sur vingl-quatreémoins, douzesoulien-
nent qu'ellea été ouverle, douze qu’ellenel’a pas été.Ce
sont les premiers qui 'emportent. Plus tard, M. Bon-
cenne, se {rouvant par hasard auprés de la masure
qui avail donné lieu au procés, causait avee un paysan
des circonstances de I'enquéle. « Douze (émoins, dit-il,
ayant assuré ce que les douze aunlres niaient,ily a eu
nécessairement douze menteurs. — Douze, répéta le
paysan, vous pouvez bien dire vingt-quatre. — Yingt-
quatre | s’écria I'avocat abasourdi. — Oui, monsieur,
vingt-qualre, puisque la tour était alors telle qu’elle
est A présent, el qu'elle n'a pas de fenéire, comme
vous voyez. » 1l st peu probable qu'une (enlative de

corruplion couronnée de succds soil faile pour une
somme aussi minime que 150 francs ; on peut croire

que suborner les témoins colterait plus que perdre
le procts.

En second lieu, si 1a loi oblige les personnes illet-
(rées & recourir au ministére d’un officier publie, cetle
nécessité, qui ne provient que d’'un défaut de savoir,
ne saurait moliver aucune dislinction ni exceplion &
'égard de personnes que leur ignorance méme rend
plus dignes de la protection de la loi. Il ne fallait donc
pas contraindre les contraclan(s & recourir au nolaire
pour des obligalions aussi peu imporlanles, et leur
imposer des frais qu'il serail dur d'exiger des per-
sonnes qui ne savent pas écrire,

Enfin,en prohibant la preuve testimoniale au-dessus
de 150 francs, le législaleur n'a pas cu seulement en
vuelacrainte de lasuboraualion des (émoins, il a voulu
aussi resireindre autant que possible le nombre des
pelils procés. En effet, d’aprés 'arlicle 1346, « toules
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» les demandes, & quelque titre que ce soit, qui ne
» seront pas enlitrement justifiées par deril, seront
» formées par un méme exploit, aprés lequel les
» aulres demandes dont il n'y aura point de preuves
» par écril ne seront pas recues. » Or, on voit que
notre arlicle 4356 tend seulement & restreindre le
nombre des proces, & combiner plusieurs procédures
en une seule et & oblenir ainsi une promple expé-
dition des affaires. Si la loi ne s’était proposé, dans
Varticle 1346, que de protéger le principe posé dans
Varticle 1341 et garanti par 'article 1345, elle n’au-
raitexigé la réunion quepour les demandes qui ne peu-
venl pas se prouver par l¢moins, et elle aurait laissé en
dehors de la régle : lesdroits qui reposent sur un com-
mencementde preuve par écrit oupour lesquels un titre
a é1é impossible ; tous ceux dont la réunion ne dépasse
pas 150 francs, etenfin ceux qui,dépassant 150 francs
par leur réunion, peuvent encore se prouver par (é-
moins parce qu’ils proviennent d= personnes diverses.

Pour que la preuve par témoins soit admissible, la
valeur de la chose ne doit pas excéder 150 francs,
avons-nous dit. Comment déterminer celle valeur ?
Afin de résoudre la queslion de savoir si 'on sefrouve
dans la limite pécuniaire au dela de laquelle la
preuve lastimoniale n’est plus admissible, on doit,
sans s'arréler au montant de la demande, s’attacher &
T'objet dela convention ou du fait juridique qui a servi
debased V'action (Cass. Hjanvier 1875, Sir. 75,1, 72,
ce qui peut se résumer dans cetle double formule :
4 il ne faut point considérer le chiffre de la demande,
fat-elle inféricure & 150 francs, sil'objet méme de lo
convention était primitivement supérieur & ce chiflre;
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2° il sullit de se reporler & I'époque ot s'est passé le
fait qu'on veut judiciairement conslater, sans avoir a
considérer le moment ol s’éléve la conteslation.

La premitre partie de celle formule trouve son appli-
calion dans l'arlicle 1343 : « Celui qui a formé une
» demande excédant cent cinquante francs ne peul
» plus dlre admis & la preuve testumoniale, méme en
» resireignant sa demande primilive. » 1 était néces-
saire de porler celte prohibilion comme sanclion &
Varticle 1341, qui, sans elle, aurait pu ¢ire impuné-
ment violé, loutes les fois que le demandeur aurait
consenli 4 faire un sacrifice pour ne pas perdre la
lofalité de sa demande. La régle est qu'il faut un éerit
« de toules choses excédant la somme ou valeur de
» cenleinquante francs. »L'écritn’ayant pas ét¢ dressé
au temps de la naissance de l'obligation, il est jusle
que cetle obligation soil slrictement régie par l'ar-
licle 13%1, et qu’elle ne puisse élre prouvée par té-
moins. -

En vertu du méme principe, la preuve {estimoniale
ne saurait ¢tre invorquée & Vappui d'une demande
ayant pour objet 150 franes, lorsqu'il résulte des
déclarations du demandeur ou des dépositions des
témoins (ue celle somme est le reliqual ou fail partie
d’'une créance plus forle qui n’est pas prouvée par
éerit (arl. 13%%) : par exemple, la demande esl faite
par deux héritiers entre lesquels s’est divisée la
créance primilive, supéricure & 150 francs, 200 franes
par excmple: ils seront ¢conduits, car la demande
fail partie d'une erédance plus forte (ui n'est point
prouvée par cerit.

Nous admellons cependant, aprés Pothicr (0.,
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n* 756) et Toullier {vol. IX, n* 46), que si partie
d’une créance de plus de 150 fr. a é1é payée déja, et
qu’il y ait promesse nouvelle du débiteur de payer le
reliquat moindre que 150 fr., celle seconde conven-
lion peut étre prouvée par témoins, car elle ne dé-
.passe pas le chiffre préva par la loi; il y a 14, en
effet, une novalion (ui donne naissance & une¢ nou-
velle obligation.

Il résulte de la seconde partie de la formule énon-
cée plus haut que la preuve testimoniale est admissible
si 'objet qui forme la malitre de la convention est
d'unc valeur inféricure & 150 fr., quoique 'objel de
la demande soit supéricur & ce chiffre. Qu'il s’agisse,
par exemple, d’une société ol les mises réunies n'ex-
ctdent pas 150 fr.: chaque associé sera admis & prou-
ver, par (émoins, l'existence de celle société, alors
méme qu’il réclamerait pour sa part dans les béné-
fices une somme excédant ce chiffre.

Les auteurs ont été longlemps conlraires & Vopinion
(que nous exprimons ; mais des arréts récents et de
nouveaux aufeurs ont fini par consacrer celle doc-
Irine (Cass. & janvier 1875, Sir. 76, I, 72; Req.
o janvier 1877, Dall. 77, I, 39; Aubry et Rau,
t. VIiiI, p. 300).

Quel est, en effet, le molif qui a déterminé le légis-
lateur & affranchir de la regle principale de Far-
ticle 1341 les choses d'une valeur moindre de 150 fr.?
Si la pensée prédominante des rédacteurs du Code a
été la crainte de la surbornation des témoins, nous
devons déeider avee MM, Bonnier (n” 118) et Marcadé
fart. 13%1, 1), que la preuve testimoniale doit étre
repoussée lorsque, soit & I'époque de la convention,
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soit & celle du procts, la valeur de la chose a dépassé
150 fr. « On se reporle au passé, dit Bonnier, parce
» que le vaeu de la loi est qu'on s’assure une preuve
» slable; on s’atlache au présent, parce qu'il ne faut
» pas perdre de vue non plus le danger de la corrup-
» tion des (émoins. » Mais, pour nous, le Code,
comme V'ordonnance de 15606, a voulu surtout mellre
fiis aux procts par lafixité des preuves. Elils’esl assez
peu embarrassé de la subornation des (émoins,
puisque, malgré ce danger, la preuve testimoniale est
~ toujours admissible lorsqu’il n'a pas été possible au
créancier de se procurer une preuve éerite (arl. 1348).
Celle disposition montre bien que la prohibilion de
la preuve lestimoniale n’est, en définilive, que la
sanclion de 'obligation légale de se pourvoir d’une
preuve liltérale.

La rédaction de Yarlicle 13%1 est en harmonie avec
I'intention du législateur. Il n'y est pas dit que la
preuve teslimoniale est exclue au deld de 150 fr.,
mais qu'il doit [élre passé acte de toutes choses
excédant 150 fr. : « Or, dit M. Colmet de Santerre
» (V, n* 315 bis, 'x), puisque la loi donne une rigle
sur la rédaction de l'acle, elle ne peut se préoccu-
per des faits qu’d la date de cetle rédaction, et ce
serait faire une disposition prépostére que de dire :
un acle sera rédigé aujourd’hui si la chose dont 1l
s'agit dans cet acte vaut plus de 150 fr. un an aprés
» la rédaction de cet acte. » {Larombitre, art. 1342 ,
n® I; Aubry el Rau, VIII, p. 309.)

La valeur de 'objet de la demande doit élre ap-
précide, non seulement en elle-méme, mais dans les
conséquences juridiques qui en découlent, et il faut
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prendre en considération les prestalions accessoires
comme les preslations principales. Ainsi, d’aprés
Farticle 1342, la limite légale est outrepassée lorsque
I'action conlient, avec la demande du capital, une
demande d'intéréts qui, réunis au capital, exctdentla
somme de 150 francs.

C'est & la valeur réelle de V'objet que les juges doi-
vent avoir ¢gard, et non 4 la valeur que le demandeur
a fixée, poursavoir sila preuve par témoins peut élre
administrée. Sil'objet de la demande estindéterminé,
le tribunal, en vertu de son pouvoir diserélionnaire,
I'apprécie; car, dans celte circonsltanee, il est experl
de droit, sauf, s'il le juge nécessaire, & recourir 4 une
experlise ordinaire.

'article 13%5 permet cependant d’administrer la
preuve lestimoniale méme en faveur de demandes dont
la réunion forme une valeur supérieure & 150 fr.,
lorsque ces obligalions ont ¢lé conlraclées par di-
verses personnes el se sont réunies sur une seule téte,
par succession, donalion, ele. L'espéce est facile &
construire: Primus, créancier de Secundus pour une
somme de 80 fr., hérite de Terlius, qui élait lui-méine
créancier de Secundus pour une aulre somme de 80 fr.
Primus pourra prouver par témoins l'exislence des
deux créances, bien que leur montant dépasse 180 fr.;
en effet, il et été injuste de le punir d’'unefaute qu'il
n'a pas commise en ne dressant pas d'éerit pour cons-
tater une obligation qui était inférieure & 150 fr.
quand elle a pris naissance, et il ne doit pas non plus
supporler les conséquences du fait de Terlius, qui,
devenant erdancier de Secundus pour une somme in-
féricure & 150 fr., n’a, comme de jusle, pas pris la
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précaution de demander un éerit. De méme, st deux
héritiers lrouvaient dans la succession de leur auteur
une créance de plus de 1350 fr., qui, se divisant enlre
eux, les reud 'un et l'autre eréanciers de 80 fr. par
exemple, ils ne pourraient faire par témoins la preuve
de leur créance respective, car ils souflrent de la faute
du de cujus, qui n'a pas satisfaitd la loi, en négligeant
de faire dresser I'écrit exigé par l'arlicle 1341.

La disposition de Farlicle 1315 aurait ¢été vamne si
la loi n’y edt apporté la sanclion éerite-dans Far-
ticle 1316, que nous avons déja cité.

Cet article a, nous Pavons vu, un double but :
donner une sanction a larlicle 1335 et _obvier
inconvénient résultant de la multiplicité des pelits
proces.

Quelques commentateurs, prenant au pied de la
lettre le § 1< de Varlicle 13%7, ot il est dit : « Les
» rogles ci-dessus recoivent exception lorsqu'il existe
» un commencement de preuve par deril, » onl pensé
que celle exceplion s’appliquait & Tarticle 13§06, el
que, s'il se produisait des demandes appuydes d'un
commencement de preuve par écrit, elles pourraient
¢tre formées par des exploits différents.

On ne peut admellre qu'une confradiclion aussi
arave exisle dans deux articles successifs. En ellet, la
aénéralité des termes de larticle 1336 est absolue et
domine la matidre d’une facon complite; de plus, les
expressions : « qui ne seront pas entiérement justifices
n par écril, » doivent étre traduites ainsi : « dont ¢l
» werislera poinl une preuve liltérale compléte, » et
alors I'hypothtse d’'un commencement de preuve par
écrit ne se trouve plus sous le texte de l'arlicle 1336
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(Aubry et Rau, . VI, p. 315, o §2,. Enfin, si Var-
ticle 13%7 , par unléger vice de rédaction dans la
générahité de ses lermes, cause celle contradiclion ap -
parente, cela vientde ee que, Parlicle 1356 ayant été
rédigé apros les arlicles 1347 et 1318, el inséré dans
le Codw apres enx, les rédacteurs ont oublié de le
soustraire & influence des lextes déjd écrits ( Fenet,
I, p. 190).

N 2. — Secowld principe.

La preuve testimoniale n'est pas recue conlre el
oulre la tencur de Pacle, nisur ce qui est dit avoir é1é
convenu lors, avant ou depuis, peu imporle que la
valeur de la chose exciide ou non 159 francs.

Celte disposition présente une utilité pratique in-
conlestable: elle donue i tous les actes éerits la foree
et la certitude de la stabilité.

~Elle a en outre e mérite d’élre conforme aux désirs
des parlies. Ceux, en ellet, qui ont pris soin de salis-
faire aux vaux de la loi et de rédiger leurs conven-
tions, ont enlendu par 1 les faire cerlaines, netles et
définitives ; il est done juste qu’ils regoivent de eetle
mcémeloile seconrs qu'elleleur donne, en mettant leurs
acles a l'abri des clauses aléatoires que 'admission de
émoignagnes postéricurs aurait pu luifaire courir.

Notre second principe engendre done deux prohi-
bitions dislincles :

{° On ne peut combaltlreles omissions et les inexac-
litudes réelles ou simulées d'un éerit authentique ou
sous seing privé A Faide de la preuve testimomale ; ses
énoncialions , pourvu qu'elles soient de celles {1319-
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§322) ‘dont V'écriture fait foi, demeurent A Vabri des
déclarations orales postérieures.

2* Laloi interdil également aux parties d’apporler
la preuveorale pour établir qu'il résullait des pour-
parlers antérieurs A l'acte, ou des convenlions qui
'auraient suivi, qu'un accord s'est fait enlre elles
afin de modifier en quelque chose la signification et
la portée de I'éerit.

Ces deux prohibitions se justifient facilement. Com-
ment le but que les parties se sont proposé cn rédi-
geant un acle serail-il atteint, si, d’'une part, il dtait
permis d'en contester la sineérité & I'aide de simples
témoignages, et si, d'aulre part, il ¢lait loisible de
chercher & ¢tablir par témoins des modilications ver-
hales qu'on prélendrait avoir éé apporlées apres
coup ?

Ne semble-t-il pas, au contraire, que les paroles
¢échangdes avant, pendant ou aprds la passation de
I'acte, doivent ¢tre, en présence du silence de l'éerit,
considérées comme étant restées & 1'dtat de simples
proposilions, abandonuées ou indéfiniment ajournées?
Il ne faut done pas que les faits dont on demande a
adminisirer la preuve par témoins soient en conlra-
diction avec les ¢nonciations dont les actes authenti-
ques ou sous seings privés font par eux-mémes pleine
foi. Ainsi, le débiteur ne sera pas regu & juslifier par
témoins l'adjonclion d'un terme pour le paiement,
terme don! il ne serail nullement question dans l'acte.
Aucune des parlies ne pourra établir par témoins
qu'un cerlain lieu a é1¢ désigné pour le paiement si
l'acte n'en parle pas; une stipulation d'intéréls ne
sera pas susceplible d’¢tre prouvée par témoins A
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I'occasion d’un prét dont le capital seul est mentionné
dans l'éerit.

Il ne faut pas cependant aller au deld du texte; s'il
n‘admet pas que l'on puisse attaquer un derit par
la preuve testimoniale, ni ajouter & son conlenu,
en prouvant par tmoins que Vacte devrail avoir une
tencur différente ou plus d'étendue, il ne défend pas
du moins d'établir a dire de témoins que telle clause
obscure doit avoir une interprétation dont on était
convenu ; il permet d'expliquer la convention rédigée,
en ce quelle a d'obscur, et de préciser ce que 'derit
aurait laissédans le vague(Rennes, 3 décembre 1879,
Dall. 81, 11, 218, Il a étd jugé par la Cour de cassa-
tion (23 janv. 1837; Wall., Rép. de lé)., v PRESCRIPTION
civ., n® 882, qu'a défaut de mention expresse dans
un acle de vente des dépiendances d’'un immeuble, on
¢taut autorisé A oflrir de prouver ces dépendances par
témoins. \Conf. rejet 19 mai 1872, Dall. 72, I, 254,
el Laurent, n° £79.)

Nous pensons méme avec Danty ‘ch. I\, n*9; qu'on
pourrail prouver par témoins le lieu ol une conven-
tion cerite a dté faile : ¢'est [ une circonstance étran-
gire & 'acle méme, que rien n'obligeait les parties &
mentionner, et qui peul ¢tre prouvée de toutes facons,
si I'un des intéressés y ajoute quelque importance. On
ne peut dire que ce soit prouver oulre lacte, c'esl
prouver en dehors de acte un fait auquel I'éerit est
demeuré élranger.

Lo second principe de Varticle 1381 ne s'oppose
pas & Uadmission de la preuve par témoins des fails
qui ne sont pas en contradiclion avec les ¢énoncia-

tions de 'acte instrumentaire, et qui, d’un aulre colé,
{0
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n'ajoutent rien & sa teneur, bien ques’y rapportant
d'une facon plus ou moins directe. Tels sont les fails
d’exécution d'une obligalion, les actes de renoncialion
d un droit, d’extinction d’une créance,

Ainsi done le paicment total ou parliel d’'une dette
peut ére prouvé par émoins & la condition qu'il ne
dépasse pas 100 fr., car c'est un fait nouveau et dis-
linct de 'engagement. 1l en est de méme de la renon-
cialion & une créance inféricure a 150 francs.

Nous croyons, a fortiori, que V'on peut prouver par
émoins l'extinclion d’'une obligation, fit-elle supé-
rieure & 150 fr., quand elle s’éteint par 'arrivée d'un
fait nouveau, tel que la compensation, la confusion,
la perte de la chose due, la condition résoluloire, le
terme extinclif, ou la prescription. Ce sont 1A des faits
nouveauyx, indépendants de Vacle et de sa rédaction,
el il serattinjuste de ne pas en lenir comple, puisque
les parlies n'ont pu les prévoir. Dans les cas de dol
el de fraude, on peut prouver par témoins contre et
outre le conlenu aux actes (Cass. 28 juin 1881, Sir.
82,1, 105).

Larticle 13%] n'est pas applicable aux tiers, qui
peuvent toujours recourir & la preuve lestimoniale,
afin de combaltre des allégalions mensongéres con-
tenues dans un acte ot ils n’ont pas ¢été parties. Jugé
ainsi par la Cour de cassation, le 5 janvier 1831 (Sir.
41, 1, 18), & I'dgard des disposilions d’un contrat de
mariage lendant & ¢luder les droits des réservalaires.

Faut-al compter 'administration de 'enregistrement
comme un de ces tiers qui peuvent apporler la preuve
lestimoniale contre des acles qu’ils prélendent si-
mulés? Pourrait-elle, en un mot, prouver par témoins
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que Facte contient une obligation plus grande que
celle qui a été déclarde, et demander, en conséquence,
des droits plus élevés que ceux qu'elle a percus ? Une
distinction entre les droits d'acte el les droits de mu-
lation est nécessaire. Pour les premiers, la perception
porlant sur Facle et non sur la convention, I'éerit doit
¢lre pris pour e quil est en apparence. Quant aux
seconds , il est de principe que la régie est admise A
rechercher la véritable importance de la mutation,

Mais la lgislation fiscale w'admet point iet toute
espece de prenve pour démontrer la fraude faite aux
droits du Trésor. Au cas de mutation immobilidre, la
loi du 22 fritnaire an VIL établit un mode spécial
d’expertise alin de constater la valeur des immeubles
objel de la mutation. La Cour de cassation a fint par
décider qu'au cas de mutation mobiliére, les moyens
du droit commun devaient étre éearlés.

En présence des fraudes nombreuses qui se pra-
tiquaient dans le but de dissimuler les prix des ventes,
la loi du 23 aot 1871 a aulorisé la recherche des
dissimulations de celte nature par tous les genres
de preuve du droit commun, en refusant toutefois
I'administration la faculté de déférer le scement déct-
soire eten limitant & dix ans le droil d'user de la
preuve teslimoniale.

SECTION Il
EXCEPTIONS AUN PRINCIPES DE L’ARTICLE {3 1.

Nous venons de voir que la loi, apr¢s avoir re-
poussé en principe la preuve testimoniale, Padmeltait
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cependant lorsquela valeur du litige ne dépassait pss
150 franes. Mais celte régle n'est pas absolue; ello
admel des exceptions dont nous devons maintenant
examiner la portée et lellet.

§ 1. — Du commencement de preuve par éeril.

Les réeles relatives & la prohibition de la preuve
testimoniale recoivent exceplion quand il y a un com-
mencement de preuve par derit (art. 13%7).

L’ordonnance de 1667 n'avail pas délini ce quon
devait entendre par commencement de preuve par
ceril. Elle laissait au magistrat le soin d’en apprécier
la nature et la qualité dans chaque espeee diflérente.
Dans une définition exacte, Varticle 1347 a déclaré
commencement de preuve par écril lout acte par deril
qui est émané de celui contre lequel lademande est
formde ou de celui qu'il représente, et qui rend vrat-
semblable le faat allégué.

D aprescettedéfinition, trois éléments ou conditions
constiluent le commencement de preuve par éerit. 1
faul :

I° Un deril;

2* Que cet écrit dmane de la personne A laquelle
on l'oppose oude celui qu'elle représente;

3> Qu'il rende vraisemblable le fait allégué.

I. — Ia premitre condition est V'exislence d'un
derit. e Code ne précise pas quel doit dtre cet éenit ;
d’olt nous devons conclure qu'’il admet tous les éerits,
publics ou privés, quels que soienl leur importance et
leur rapport avec la cause.

Aiusi les livees de commerce, les registres el papiers
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domestiques, les lellres 'missives, los  déclarations
derites soit extrajudiciaires, soil juliciaires, les ins-
criptions faites en marge ou a la suite d'un acte ins-
trumentaire, lessimples notesinserites sur des feuilles
volantes, alors méme que ces derits ne seraient ni
datés ni signés, peuvent étee considérés comme com-
mencement de preuve par éerit,

L'derit dans lequil on prétend trouver un com-
mencement de preuve doit élre représenté. On ne
pourrait demander a faire la preuve par témoins de
son existence. Toulefois, il est un cas ou laete,
quotque non représentd, peut ére invoqué comme
commencement de preuve par éerit: ¢’est quand celui
a qui il est opposé en reconnait P'existence, ou que
le erdancier justifie que la perte du titre est le résultat
d’un cas fortuit, imprévu ou de force majeure {Cass,
18 aont 1873, Dall. 7%, I, 20.

Il. — L'éeritdoit. en deuxitme hieu, émaner de la
personne d laquelle on Fappose ou de eelui qu'elle re-
présente, ou de c2lui par qui elle est représentés, On
esl d'accord pour donner cette portéa a Farticle 13%7;
ont reconnait que l'écrit émané du mandataire, re-
lativement aux affaires comprises dans les limites de
son mandat, n'est pas moins opposable au mandaat,
que Pderit du mandant ne Fest au mandataire.

Quand peat-on dire que I'éerit émane d'une por-
sonne ? Le mot émaner implique que Véerit est
'ceuvre de la personne d laquelle on l'oppose, en ceo
sens (u'elle est Vauteur des déclarations et des dis-
posilions qui s’y lrouvent.

Celte condition de la personnalité de l'éerit doit ré-
sulter, ou d'un acte publicdans lequel celui contre
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qui onveut faire la preuve a été parlie, ou d'un acto
privésigné de lui ou du moins écrit de sa main. Une
de ces trois circonslances est nécessaire, mais auss
elle es! suffisante.

Ainsi, pour les acles privéds, il suflit de lasignalure,
quoique le corps de I'acte soit de la main d'un liers,
ou, en sens inverse, il suflitdu corps d’écriture, bien
qu'il ne soit pas suivi ou accompagné de la signature
(Riom, 30 mars 1814, Sir. 44, 11, 321), sauf d la parlie
défenderesse A dénier ou A reconnaitre 'éeriture, qu'il
faudrait alors vérifier au préaloble. La Cour de Paris,
le 27 mars 1841 (Sir. 42, 11, 10}, a méme décidé
qu’ung signalure commencde, mais interrompue par
la mort, pouvait conférer la qualité de commencement
de preuve par ¢crit  I'acte auquel elle est ainsi ap-
posée d’une manidre incomplite.

Ce que nous disons des registres ne peul s’appliquer
aux notes qui se trouven! parmi les papiers d'une
personne et qui ne sont ni écrites ni signées par elle,
parce que ricn ne prouve que cetle note soit l'ecuvre
de la personne A laquelle on Fattribue.

Si des écrils privés nous passons aux acles authen-
liques, nous trouvons des écrits qui ont le caractére
d’'un commencement de preuve, sans que méme il y
ait écrilure ou signature de la partie & laquelle on les
oppose. Il en sera ainsi d'abord pour lous les actes
o1, I'une des partlies ne sachant ou ne pouvant signer,
les formalités requises pour obvier & cel inconvénient
auront é1é remplies ; ensuite pour tous les actes pour
Fauthenticité desquels la signature des parlies n'est
pas requise,

Ainsi nous rencontrons parmi les acles authentiques
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propres A fournir un commencement de preuve par
derit : les nlerrogatoires sur faits et articles {Cass.
1% janvier 1868, Sir. 68, I, 292; 8 mars 1852, Dall.
o2, I, 73; I'"décembre 1880, Dall. 81,1, 253 ;

Les reconnaissances faites en justice de Pexistonce
d'un acte, méme quand cet aete n'est pas représentd
(Cass. 7 juillet 1850 ; Dall., Rép. deléy., v’ oBLiGATIONS,
n* 4769 ;

Los déelarations des parlies dns une comparution
presonnelle, pourva il en ait &6 reqquis et donné
acte authentiquement, avant la prononciation du juge-
ment (Aubry at Rau, VHI, p. 335; Cass. T mares 18§83,
Sir. 43, 1, 285; Rennes, 20 éveier 1879, Dali. 80,
I, 91);

Les déelarations que Pune des parties a failes dans
une procédure criminelle devant le juge d'instruction,
ces aveux ¢manant de celui qui les fait, puisqu’ils sont
constalés authentiquement par un magistrat ayant
mission de les recevoir /Cass. I8 aolt 1854, Dall. 55,
I. §3; Toulouse, 23 juin 1881, Dall. 82, 11, %1). Mais
les aveux faits devant le tribunal de police correction-
nelle ou devant la Cour d’assises font-ils aussi foi &
litre de commencement de preuve par éerit ? 11 faut
distinguer. Si ces déclarations ne sont constatées que
par les notes sommaires du geeflier, elles n’ont pas de
force probante ; car le travail du greflier manque du
controle des intéressés. 1l en est autrement si laveu
du prévenu est constaté par le jugement. Dans ce cas,
il ¥ a acte authentique faisant foi & V'égard de tous
(Rej. Ch. crim. 30 juin 1816, Dall. 56, IV, 2. Les
déclarations des parties dans le procés-verbal de non-
conciliation, qui n'est pas signé de ces parlies, ne
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peuvent constituer un commencement de preuve par
derit (Cass. Belgique, § mai 1882; Sir. 82, 1V, 20),

Tous ces actes, dont nous venons de faire une énu-
mération bien incompldte, doivent étre revétus des
formes solennelles exigées pour authenticité et avoir
é1é dressés par un oflicier compétent et capable. Lo
fonctionnaire devant qui l'acle est rédigé enallesto
Vorigine, comme la signatura ou la rédaction l'aurait
altestée. Si la condition d'authenticité vient & faire
défaut, lacte est ineflicace au point de vue de la
preuve.

Hors le cas ou la loi dit expressément le conlraire,
I'écrit émané d'un tiers ne peut servir de commence-
ment de preuve par écrit; il ne doit ¢lre regardé quo
comme le témoignage d’un éiranger. Quels que soi2nt
donc les rapports qui unissent deux personnes, les
acles provenant de l'une d'elles ne valent point, &
I'égard de l'autre, commencement de preuve par éerit
lorsque la dernidre n'est ni I'ayant-cause, ni le man-
dant de la premiére.

Ainsi, neforment pas de commencement de preuve
par éerit :

Les écrits émands du negotiorum gestor, si le mailre
ne ralifie les acles de gestion, ni implicitement, ni
tacitement;;

Les lettres écrites par le marid I'dgard de la femme
séparée de biens, lors méme qu'il aurait agi en qua-
lité de negotiorum gestor : il n’y a point mandal (Cass.
8 déc. 183%; Dall., Rép. de ldg., v* vENTE, n* T71);

La reconnaissance d’'une delte de communauté faite
par la veuve d l'égard des héritiers de son mari
(Pothier, Obligations, n* 807);
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L'écrit émané d'un copropridtaire par indivis d’'un
immeuble & I'encontre d'un autre copropridlaire,
quand ce dernier n’a donné ni mandat ni ratification
(Cass. 30 décembre 1839, Sir. 40, 1, 139);

Enfin, Vinterrogatoire sur faits et arlicles subi en
justiee par P'une des parlies en cause, el ses réponses
consignées par écrit, & Pencontre d'une aulre partie
engagée dans la méme contestation (Paris, 26 no-
vembre 1836, Sie. 37, 11, 3% .

Signalons encore. comme faisant exception A nofre
doctrine, lesarlicles 1335 et 1336 qui accorident, dans
cerlaines condilions rignureusement détermindes, la
valeur d’'un commencement de preuve par éerit & de
simples copies et transeriptions d'actes publics.

L'arlicle 13%7 assimile aux actes émands de celui
a qui onles oppose los actes émanés de celui qu'il
représente. Cela est d'évidence surlout pour les actes
du défunt, qui lient ses hiritiers et successeurs uni-
versels.

L'écrit émané du débiteur est opposable a ses créan-
ciers exercant, en verlu de arlicle 1100, ses droits et
actions.

On peut enfin opposer an mandant I'éerit émané
du mandataire son représentant. Ainsi les déclarations
conlenues dans une requéte signifide par acte d'avoué
A avoud peuvent, jusqu'd désaveu du moins, étre op-
posées, d lilre de commencement de preuve par derit,
a la parlic au nom de laquelle celle requéle a été
présentée. Les livres d’un nolaire ayant agi en qua-
lité de mandataire peuvent étre également opposés &
son mandant; mais il faut qu'il soit intervenu entre
les parties el I'officier public une convenlion spéciale
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dataire par cela seul qu'il exerce ses fonctions. les
éerits émands du tuteur ou du mari commun, durant
Uexercice légilime de leurs pouvoirs, font commen-
cement de preuve par écrit pour le pupille etla com-
munauté.

I1I. — La troisidme condition exigée par Varlicle
1347 pour que I'éerit constitue un commencement de
preuve, cest qu'il doit rendre vraisemblable le fait
allégud,

Il faut remarquer, : 'l d'abord, qu'au contraire de
ce qui arriverait pour I'une des deux premidres con-
ditions , le jugement rendu sur celte troisitme est
inaltaquable en cassalion ; car la vraisemblance n'est
pas un principe , elle n'a rien d'absolu ; son appre-
ciation git tout enlidre en fail. La question de savoir
si I'écrit invoqué rend ou non vraisemblable le fait
allézué, est complitement abandonnée & Pappré.
ciation discrétionnaire du juge, qui doit puiser les
éléments de sa conviclion dans les circonstances de
de la cause, méme dans les cas olt la loi déclare tel
ou tel erit susceptible de former un commencement
de preuve par écril.

Toul éderit qui rend un fait vraisemblable est sus-
ceplible de servir de commencement de preuve, quel
que soit d'ailleurs le motif pour lequel 1l ne forme
pas preuve complite.

Envisagés sous le rapport di la vraisemblance, les
derils peuvent étre rangés en deux classes.

La premitre comprend les acles qui conliennent
des énonciations suffisanles pour conslater le fait
allégué, mais non pour fournir la preuve complite de
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la convention des parlies, soit parce qu’ils n’ont pas
en eux-mémes la force d'une preuve pleine et enlitre,
soit parce quils manquent de quelque condition es-
sentielle & leur validité.

Parmi ces acles, citons:

1* Les énonciations d'un acle authentique ou sous
seing privé étrangdres A la disposition fart. 1320 ;il a
é1é jugé récemment qv v e acement de preuve
par derit néecesssare ous paunver prouver par (é-
moins Vexislence - . cuadin anférd & un nolaire
pour recevoi~ au - - .. 7o créancier le rem-
baursement ¢° ae créunee de p.us de 150 franes ne
saur . s c-out o dans la clauss Qe style consignée
dy:  oresoie baus les actes et disant que, pour leur
exdéeutii .o, les parties font élection de domicile en
I'étide du notaire rapporteur, ot tous les paiements
deveont Strz faits (Tribunal de Paimbaxuf, 27 avril
1883 ; Journal lu Loi, ? juin 1883 ;

2° Les copies d'actes authentiques qui n'ont pas
été tizdes avec les condilions requises pour faire
preuve compléte (art. 1339);

3 La transcriplion d'un acle sur les regislres
publics, sous les conditions déterminées par lar-
ticle 1336;

% L’acte quin’est pas authentique par suite de l'in-
compétence ou de lincapacité de Vofficier public qui
I'arecu et quin’est pas signé de toules les parties, vaut
comme commencement de preuve par écrit al'encontre
de celles qui 'ont revétu de leur signature, et méme
lorsqu'il n’a pas été signé par la partie & qui on top-
pose, s'il a été dressé & sa requéle par un ofticier
public compétent, et dans la forme requise pour faire
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foi (Cass. 16 mars 1881, Dall. 82, I, 373). Cependant
I'acle recu par un nolaire qui y est intéressé est nul
non seulement comme acte authentique, mais encore
comme acte privé, et ne peut servir méme de commen-
cement de preuve par écrit (Cass. 15 juin 1843, Dall.
53, I, 211). Si I'acle est incomplet, s'il est resté &
I'état de simple projet, il n'est pas permis de linvo-
quer. Ainst en est-il des actes notariés demeurés in-
complets par suite du refus de signature de I'une ou
autre des parlies.

Forment également un commencement de preuve
par éerit :

$° Les acles sous seings privés qui ne sont pas dalds,
puisque nous reconnaissons qu'on est admissible &
prouver la date par témoins;

6° Les acles sous seings privés qui conliennent des
convenlions synallagmaliqi s, s'ils n'onl pas ét¢
faits en autant d'originaux qu’il y a de parlies ayant
un intérét distinet, ou si les originaux, étant en
nombre suffisant, ne porlent point mention de l'ac-
complissement de celle formalité (art. 1325).

Celte opinion, quiest la plus juridique, a été adop-
tée par la jurisprudence el, & peu pros, par tous les
auleurs. Elle esl loulefois controversée. On soulient, en
effel, que I'absence d'un double témoigne que la pré-
tendue convention est demeurée i I'étatde simple pour-
parler, et n'est qu'un projet abandonné; que, dail-
leurs, la personne munie de Poriginal unique serait
armde d’'un privilége qui détruirait V'égalité nécessaire
entre les deux parlies dans loule convention synal-
lagmatique. Nous répondons : L'acle est signé par la
partie & laquelle on V'oppose. 11 présente done le ca-
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ractére le plus important de tous ceux qu’exige l'ar-
licle 13§7. Sil peut arriver que V'unité d’original ait
pour cause la non-conclusion dela convenlion, il est
beaucoup plus probable que ce fait tient & d’autres
molifs. Le juge appréciera. Et, quant a la crainte de
rompre ’égalité entre les deux parlies, nous serions
conduit, si nous en lenions comple, i admelllre des
solulions exceptionnelles qu’aucune disposition 1é-
gislative ne justifierait. 1l faudrait dire, en effet, que,
dans les conventions synallagmaliques, une des par-
lies, en labsence du double, ne pourrait se servir,
comme commencement de preuve par écrit, d'une
leltre missive, ou de toutaulre deril, qui, dans les
causes ordinaires, ouvre la porte a la preuve testimo-
niale (Aubry et Rau, t. VIII, p. 231, n. 38; Larom-
bitre, art. 1325, n° 38; Bonnier, n* 689';

7° Le billet ou promesse sous seing privé par lequel
une personne s’engage a payer une somme d'argent
ou une quantité, s'il n'est pas éerit en entier de la
main de I'obligé, ou, du moins, s'il ne conlient pas
de sa main l¢ bon ou Papprouvé porlant en toules
lettres la summe ou la quantité due (art. 1320)
'Chambéry, 12 aoit 1881, Dall. 82,11, 80);

8" Les registreset papiers domestiques el I'deriture
mise & la suite, & la marge ou au dos d'un titre, quand
ces registres et cesderitures ne réunissent pas loules
les conditions légales pour former une preuve coin-
plete; et, plus géndralement, toule écriture privée
(Req. 29 juillet 1872, Dall. 7%, 1, 430).

La scconde classe d’éerils qui peuvent rendre vrai-
semblable le fait allégué et servir ainsi de commen-
cement de pr:uve par écrit comprend les acles qui,
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dans la pensée des parlies, n'ont pas eu pour objet
de conslituer une preuve, mais qui, renfermant des
énonciations en corrélation plus ou moins intime avec
le fait allégué, le rendent plus ou moins vraisem-
blable.

Nous citerons au premier rang de ces éerifs :

1° Les lellres missives, non seulement lorsqu’elles
parlent d'une manidre précise du fait qu’il s’agit de
prouver, mais lors méme qu'clles n’y font qu'une
simple allusion: ainsi la letire dans laquelle vous
“m’derivez que vous ne pouvez me rembourser el que
vous me promettez de vendre une porlion de maison
afin de vous acquitler, rend vraisemblable le prét
d'une somme d’argent ;

2* Les billels portant promesse de payer le prix de
marchandises qui ont ¢té livrées, pour prouver la li-
vraison el la créance du prix;

3* L'écrit qui constale V'exislence d'une delte, sans
en ¢énoncer la quolité ou la cause non indiquée;

4° La quiltance qui conslale le paiementdes derniers
{ermes d’un fermage, pour prouver le paiement des
termes antérieurs {Cass. 27 février 1882, Dall. 82,
I, 41%);

6° Les reconnaissances ex{rajudiciaires qui ne réu-
nissent pas toules les conditions essentielles & 1'exis-
tence d’'un aveu proprement dil : ainsi les énonciations
d’'un inventaire, une reconnaissance de delle insérée
dans un testament, méme nul ;

6° Les aveux judiciaires qui ne porlent pas sur le
fail allégué lui-méme, mais sur des circonstances
accessoires ; les réponses obscures ou évasives aux
inlerpellations failes par le juge dans un inlerroga-



-
—— l.’.' LY

toire, ou lors d'une comparution personnelle, ainsi
que le refus, authentiquement constaté par éerit, de
répondre en pareille occasion, sauf pour ce qui est
du refus de répondre aux interpellations faites par le
juge de paix au bureau de conciliation, ce magistrat
n'ayant pas le pouvoir d’adresser aux parlies des in-
terpellations étrangtres au point de savoir si- elles
entendent ou non se concilier.

§ 2. — De Uimpossibilité de se procurer une preuve littérale.

I’arlicle 1348 contient une seconde dérogation au

double principe de larlicle 13%1. La preuve teslimo-
niale est exceptionnellement recue lant au-dessus de
150 francs que contre et oulre le contenu aux acles,
lorsqu'il a été impossible & eelui qui Vinvoque de se
procurer une preuve littérale.

lLe fondement de celte exception est la maxime :
« A I'impossible nul n’est tenu; » et la loi edt-elle
¢t¢ muelle sur ce point, que la juslice n'edt sans
doute pas manqué d’admetlre V'exception en fait, tant
elle est naturelle. 11 en était ainsi sous 'ordonnance
de Moulins; Vimpossibilité n'était pas formulée; les
jurisconsnultes étaient cependant d’accord avec les
magistrats pour lappliquer constamment dans la
pratique. Ainsi un arrét du mois d'aodt 1573, rendu
par le Parlement de Paris, autorise les héritiers d'un
protestant & prouver par (émoins un dépot fait par
leur auteur au moment out il allait étre massacré, le
jour de la Saint-Barthélemy.

L'ordonnance de 1667 s'expliqua sur le cas qui
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nous occupe, et combla cetle lacune parles articles 3
et § de son tlitre XX, ainsi concus : '

« drlicle 3. — N'enlendons exclure la preuve par
» témoins pour dépot nécessaire, en cas d'incendie,
» ruine, lumulte ou naufrage, ni en cas d’accidents
» imprévus, ou on ne pourrait avoir fail des actes...

» Article 5. — N'entendons pareillement exclure
» la preuve par témoins pour dépots fails en logeant
» dans une hotellerie, eulre les mains de I'hdle ou de
» I'hdlesse, qui pourra élre ordonnéde par le juge,
» suivant la qualité des personnes et les circonslances
» du fait. »

[elégislaleur ne pouvait, en ellet, sans encourir un
reproche mérité d'injuslice, exiger un genre de preuve
qu’il avait été impossible de se procurer, el rejeler le
seul (que le demandeur avait A sa disposilion.

L'énumération contenue dans Il'article 1348 n'a
rien de limitatif. D'ou la conséquence gue I'impossi-
bilité physique ou morale de se procurer quelque écrit
demeure la seule condition d’admissibilité dela preuve
par témoins (Rennes, 26 février 1879, Dall. 80, 11, 91);
ils seront entendus par le juge toutes les fois qu'il
aura conslaté V'empéchement ot la partie s’est trouvée
de se conslituer une preuve littérale, que 'on soit ou
non dans 'un des exemples prévus par Parlicle 1348.
1l nous faul maintenant examiner séparément cha-
cun des paragraphes de l'arlicle.

A. — Quas;-confrats.

e premier cas d'exception, signalé par l'ar-
ticle 1318, s’applique d la preuve par témoins des
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(quasi-contrats. Comme ils se forment sans le concours
ou l'intervention du créancier, il est presque impos-
sible a celui-ci d’avcir une preuve écrile, et 1a preuve
leslimoniale demeure sa seule ressource.

Toutefois, le n> 1 de Varticle 1348 ne doil pas
¢tre pris & la lellre; car, parmi les quasi-contrats
dont s’occupe le Code civil, il en est un auquel on ne
saurail faire lapplication de cet arlicle, du moins en
thise générale : c'est la répétition de l'indu.

En effet, celut qui répite doit d’abord prouver qu'il
a indiment versé les deniers entre les mains de quel-
(qu'un qui n’élait pas son créancier ; or, quand il a
pay¢, il ne pouvaitse considérer comme payant Vindu,
il devait penser qu'il éteignait réellement une delle,
el par conséquent, prenant les précaulions usitées,
exiger un Cerit qui prouvit le versement des espéces.
Il ne sera donc pas autorisé d user de 'exception loules
les fois que le paiement dépassera 150 francs et qu'il
n'y aura pas un ecommencement de preuve par écrit
qui rende sa prétention vraisemblable.

Méme dans 'hypothése prévue par larclicle 1377, 1
peut y avoir lieu i la preuve testimoniale : Quelqu’un
qui se croit débiteur paie, et le créancier, au re¢u des
esptees, supprime son lilre, au lieu de donner un
acquil, puis le soleens s’apercoit qu'il a payé par
erreur. Si on ne lui permeltait pas de prouver par
témoins qu'il a payé a la place du débiteur réel, il
serail injustement désarmé ; aussi ne doit-on pas
douler que, dans celle esptee, la preuve lestimoniale
ne soit possible.

Quant au quasi-contrat de gestion &’affaires, Vapplhi-
calion de I'article 1348 nesouflre pasde difficulté ; car

i1
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ce quasi-contrat dérive généralement de faits dont il
a ¢1é impossible A celui pour le compte duquel Vaf-
faire a é1é geréde, de se procurcr une preuve par Cerit.
Peu imporle que le maitre ait connu ou non la gestion.
En réalité, elle lui est ¢trangere et il n'y est nullement
inlervenu.

Si nous passons au contrat de mandat, nous ne ren-
controns pas forcément et partout la nécessité d'un
deril. Ainsi, le mandant, une fois d’ailleurs le contrat
de mandat prouvé d’aprés les principes généraux,
pourrait établir par témoins les fails de 'administra-
tion du mandataire dont il ne saurait avoir en mains
la preuve littérale. Le mandat, résultant d’'un accord
tacite de volonté, serait-il susceptible de se prouver
par émoins 2 La Cour de cassalion a consacré la
négative dans un arrét du 29 décembre 1875 (Dall.
76, I, 149).

B. -~ Delitset quasi-délits.

Le second exemple donné parle premier paragraphe
de Parlicle 1318 se rapporle aux délits et aux quasi-
délits.

La preuve testimoniale est généralement applicable
en celle matidre ; car il est impnssible, par la nalure
méme des choses, ue les obligations naissaut de fails
déliclueux soient conslatées par écril, méme dans le
sens large de notre arlicle, qui entend non seulement
les fails prévus et réprimés par la loi pénale, mais
tous ceux ui sont de nature & causer un dommage
dont il puisse étre demand$ réparation {Cass. 9 jan-
vier 1882, ball. 82,1, 117).

1l ne s'éléveaucune difficulté, silefait dommageable




— {63 -

est isolé ct ne se lie pas A un fait juridique antérievr,
tombant sous Fapplicationdel’arlicle 13%1 : la preuve
lestimoniale sert alors A établir soit le fait lui-méme,
soit les conséquences préjudiciables dont on poursuit
la réparation. Lorsqu’au contraire le fait domma-
geable suppose une convention préalable, la preuve
lestimoniale n’est admise pour démontrer celte viola-
lion ou cet abus qu'autant que la convention préexis-
tanle est établie d’aprés les régles du droit commun.
1l faut qu’il en soit ainsi, pour ne pas donner aux
parties la facilité de tourner la loi, et de prouver cer-
taines conventions par témoins ol le Code demande
un ¢crit. Ainsi en serait-il, par exemple, si un man-
dataire dont les pouvoirs ne sont pas constatés par
éerit, venant A violer son mandal, le mandant était ad -
mis & prouver par témoins le préjudice qu'il a subi;
car le mandat se trouverait constalé oralement du
méme coup, ce qui esl conlraire aux prescriptions de
la loi.

L'existence de I'erreur et de la violence qui vicient
un conlrat ou un acte juridique peut toujours étre
prouvée par émoins; il n’est gutre possible de s'en
procurer d’autres preuves. On ne cherche pas, en of-
fet, & faire valoir un contrat malgré les termes de la
loi et par d'aulres procédés que les siens; mais l'on
veut, au contraire, prouver que le contral n'a pu se
former, ou bien qu'il st atteintd’un vice radical.

En principe, il en est de méme du dol; celui qui se
plaint de n’avoir donné qu’un consentement surpris
par le dol peut prouver ses allégations par témoins.
On s’appuie, pour justifier celte proposition, sur un
arzument tiré de l'article 1353, qui, en permeltant
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d’établir le dol oula fraude au moyen de simples
présomplions, en autorise virluellement la preuve
teslimoniale.

Il est A peu présimpossible de s’expliquer la dispo-
sition finalede cet arlicle,qui semble exclurela preuve
testimoniale du dol. Cependant il résulte incontesta-
blemenl des termes de l'arlicle 1348 que la preuve
testimoniale est admissible & l'effet d’établir le dol el
la fraude commis de concert par les parties. Il faut
done, pour concilier ces deux dispositions en désac-
cord,supposer dans l'arlicle 1353 unvice de rédaction
el reconnalitre que, si les simples présomplions sont
admissibles pour prouver le dol et la fraude, c’est en
conformité des régles qui régissent sur ce point le dol
el la fraude, et non pas en opposilion avec ces prin-
cipes.

Le fait juridique A l'oceasion duquel les mancu-
vres dolosives se seraient produiles doit éire constant
(Aubry et Rau, VIII, p. 348). Mais si la convenlion
ou le fait juridique que I'on prétend avoir été pro-
voqué par un dol n'avait pas été constaté par éerit,
et s'il élait contesté par Vadversaire, la partie qui se
dit victime du dol ne pourrait ¢tre admise A faire par
t¢moins la preuve de 'existence di Ia convenlion; elle
severrail repoussée parles principes del'arlicle 1341,
parce quaulre chose esl prouver le dol, autre chose
est prouver la convenlion.

L'impossibilité manifeste ou se sont trouvés les
liers fui allaquent des acles comme frauduleux el
simulés, de se procurer un éerit, leur permet de
prouver par (émoins la fraude et la simulation dont
ils se plaignent. C'est ainsi que les créancicrs exer-
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cant conlre les acles du débiteur V'action paulienne
pruvent faire usage de la preuve lestimoniale. De
méme, les héritiers réservalaires peuvent conslater par
tmoins atteinte portée a leur réserve par des dona-
lions déguisées, et tout héritier paut étre admis a re-
chereher les dispositions a litre gratuit faites, en
réalité, & des personnes incapables de recevoir, soit
par inlerposilion des personnes, soit sous le voile

d'un contrat a litre onéreux [Cass. 3 mars 1857,
Sir. o7, I, 182),

I, — Depots nécessaires.

I’exception de Tarticle 13348 s’applique encore aux
dépots néeessaires, faits en cas d'incendie, ruine,
lumulte ou naufrage, et a ceux fails par les voyageurs
logeant dans une hotellerie, le tout suivant les qua-
lités des personnes et les circonstances du fait. Celle
disposition est lirde des articles 3 et ¥ du tilre XX de
Fordonnanee de 1667.

I.e fondement de celle exception est (rés naturel et
a &1¢ adopté par toules les législations. 1l est évident,
en effet, que dans les conjonetures lerribles ol l'in-
cendie, 12 naufrage, Vinvasion, la ruine meltent les
personnes en péril, si 'homme sait conserver encore
le scuci de son patrimoine avec assez de sang-froid
pour songer  déposer ses biens en mains fidéles, on
ne peut exiger qu'il s'embarrasse encore de forma-
litds compliquées, qui assurent la cevlitude & ses
acles au milieu des circonstanees habituellement
Iranquilles de la vie : « Locus, tempus non palitur
» plenius deliberandi consilium. » (Dig., De exerc. act.,
L.1,pr.)



— {60 —

On ne dresse pas également d’écrit des dépots effec-
{ués dans une hotellerie. Cest qu'en effet, dans ces
sorles de dépdls, nous relrouvons, dans une mesure
suffisante, encore la méme impossibilité de choisir son
déposilaire et d’en exiger unc reconnaissance. Est-il
toujours facile, en effet, de choisir, en connaissance
de cause, I'hdtel, I'auberge oli 'on descendra ? Et la
foule des voyageurs, leur succession rapide dans une
méme hdtellerie, les déplacements fréquents d'un
endroit dans un aulre, le nombre et la variélé des
hagages, ne sont-ils pas autant de molifs qui empé-
cheraient de dresser exactement par éerit 'inventaire
des effets apporlés & Farrivée el relirés au départ?

Le Code n’exige pas, comme semblait le vouloir
'ordonnance de 1667, que le dépot ait été fait entre
les mains de I'hdte ou del'hdtesse. La loi nouvelle a
voulu donner des facilités plus grandes aux voyageurs
cn iéme lemps qu'elle a étendu la responsabilité des
hdteliers, en faisant remonter jusqu’ad eux les faules
des personnes qui, agissant pour leur comple,
auraient requ des dépots & leur place, chefs de
bureaux, majordomes, elc. La Cour de cassalion a
méme décidé que le dépdt ne prend pas fin par le
départ du voyageur; quil peut prouver par (émoins
qu’aprds avoir fail un dépol, il est parti en laissant
des objels, et que I'hdlelier, dans ce cas, ftait demeurd
responsable (% juillet 181%, Sir. 14, I, 5689).

Dans les différentes hypotheses du n° 2 de l'ar-
licle 1348, 1a premitre chose djustifier, cest le fait de
furce majeure qui a empéché de se procurer un derit.
I reslera ensuite & établir la relation néeessaire qui
doit exister entre le fait el l'obligation alléguée. Jamais
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plus grande latitude ne fut laissée aux juges pour

apprécier s'il y a ou noa lieu d’ordonner la preuve
par témoins.

Il est naturel de regarder le mot hétellerie comme
un lerme général, une expression désignant un genre
dont les différentes espdces scraient les maisons ou
s'exercent les branches multiples de l'industrie que
I'hotellerie réunit et caractérise. Ainsi on doit appli-
quer larticle aux teneurs de garnis, de maisons meu-
blées, de bains publies, restirateurs. cafetiers, elc.,
aussi aux établissements hospitaliers ou sont recueillis
les malades et les misérables. Ce sont des licux qui
imposent la méme confiance forcée que les auberges

et hotelleries, et ol s'effecluent par conséquent les
dépdts nécessaires.

D. — Accidents imprévus.

Le paragraphe 3 de 'arlicle 1348 étend 1'exceplion
« aux obligalions conlractées en cas d'accidents
» imprévus, olt I'on ne pourrail pasavoir fait des actes
» parécerit. » Celle disposition, qui s'applique a loutes
sorles de contrals, exige d'abord que Yobligation soit
contractée dans un accident impréva, et, de plus,
que V'accident soit de nature & rendre impossible la
rédaction d’un écrit.

"Les cas qui peuvent tomber sous Fapplication de ce
texte sont trds nombreux, et ils dépendent uniquement
de Vinterprétation des faits eux-mémes par le tribunal.
Les juges auront d examiner les circonslances de
aceident, et st la parlie se (rouve ou non en faute de
navoir pas dressé d’éerit. M. Larombidre (art. 1348,
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n* 39) a indiqué quelques exemples qui méritent
d’¢tre notés, car ils sont tout A fait caractérisliques :
un homme atteint d’'un mal subit dans larue est porté,
pour y étre secouru, chez une personne voisine, a la-
quelle il confie des valeurs ou des titres; un officier,
prisonnier de guerre, fail un prét & son ami dirigé
sur un aulre lieu d'inlernement; quelqu’un qui se
irouve forluilement présenl & une saisie paie aux
mains de l'huissier, & la place du débiteur, elc.

F. — Perte da tilre.

Une derniére exceplion exisle au cas ol le filre
que s’était procuré le demandeur a péri, ou a élé
supprimé par suite d'un ¢as fortuit, imprévu et ré-
sultant d’'une force majeure.

L'administration de la preuve leslimoniale est su-
bordonnée, dans ce cas, & I'adminislration préalable
d’une (riple preuve :

1° Du cas forluit, imprévu et de la force majeure
qui ont occasionné la perle du litre dont il s’agit ;

2° De V'existence antéricurede ce litre;

3’ De sa perle. '

La preuve (eslimoniale porle done sur des fails qui
présentent entre eux la plus grande connexité. Sup-
posons, par exemple, qu’un créancier ait ¢l vio-
lemment dépouillé de son titre: il est A peu prés im-
possible qu'il prouve la violence dont il a été vietime,
sans élablir du méme coup l'existence de I'écrit et la
cause de sa perle.

Lorsque le demandeur a prouvé les trois points que
nous avons énumérés, il lui reste A établir la teneur du



— 169 —

litre perdu. A cet égard, le juge jouil d’une grande
latitude d’appréciation; mais la preuve lestimoniale
ne devra pas étre admise ict indéfiniment et indis-
linctement.

Si le qualritme alinéa de I'arlicle 1348 déroge in-
contestablement aut premier principe de larlicle 1341,
on ne peul admellre qu'il déroge en oulre au second
el qu'on puisse prouver quelque chose oulre et conlre
le contenu & l'acte disparu. Ce n’est pas, en eflel, pour
refaire V’acte, en resireindre ou en élendre le contenu ;
c¢’est uniquement pour le suppléer que la loi autorise
la preuve par témoins en casde perte du titre.

I’article 1348 %° s’applique aux testaments (Cass.

12 juin 1882, Dall. 82, I, 299).

§ 3. — Du consentement de Fadversaire.

La troisitme exception dlarticle 1341 est conslitude
par le consentement d'une parlie a entendre conlre
elle-méme les témoins de Pautre, alors méme qu'il
s'agil d'un lilige supéricur & 150 francs, ou contre
et oulre le contenu d'acles rédigés par céerit. Mais
celle exceplion présente une différence capitale avee
celles que nous avons préeédemment éludiées. Tandis,
en effet, que nous avons eu s:ulement, pour les deux
aulres , it rechercher leur sphére exacte d’action et
leur mode de fonclionnement, nous devons nous de-
mander, pour celle dernitre, si elle existe réellement
dans nolre droit.

La premitre question qui se pose est donc celle de
savoir s'il y a licu de négliger la rigle générale de
V'arlicle 1341, lorsque V'adversaire y consent, et si
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I'on peut, en lout élat de causc recourir A la preuve
par témoins.

Les deux ordonnances, ni le Code, n’ont tranché la
question ; ils ne I'ont méme pas indiquée. 1l en résulle
que les auteurs n’ont pas encore pu s’entendre sur la
solution a lui donner. Les uns3, comme MM. Toullier
vol. IN, n°37), Aubry et Rau (vol. VIII, p. 295), La-
rombiére {arl. 1347, n* 1, 2}, expliquent ce silence de
la loi en disant que ses dispositions sur la preuve
lestimoniale sont d’ordre public, qu'elle a dit au jusle
ce qu'elle voulait dire, qu'on n’y peut rien ajouler,
pas plus qu’on n’y pouvait refrancher, et que sielle
avait méme d admeltre une pareille dérogation A ses
propres principes, il est vyraisemblable qu’elle ne I'eilt
point passée sous silence. « D’aprés 'esprit de la loi,
» la prohibition de la preuve lestimoniale peut, du
» moins quant aux fails juridiques, élre considérée
» comme la régle, et 'admissibilité de celle preuve,
» comme |'exceplion. Ce moyen de preuve n’est done
» recevable quedansles cas ou laloi 'aulorise explici-
» tementou .mplicitement. La prohibition dela preuve
» leslimoniale est d'ordre public, autant que d'inté-
» 1t privé. 1l résulte de ce principe que, lorsque la
» preuve lestimoniale est inadmissible, le juge doit la
» rejeler d'oflice, quoique la partie conlre laquelle on
» enlend I'administrer ne s’oppose point & son ad-

mission, ou y consente méme formellement, » (Au-
bry et Rau, €. VIII, § 701.) Et cos auteurs ajoutent :
« On doit d’aulant moins hésiter & adopter cetle solu-
» lion, que les différentes disposilions législatives,
» lant anciennes que nouvelles, concernant la prohi-
» bilion de la preuve testimoniale, sont rédigées sous
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» forme d'injonction adressée au juge personnelle-
» ment. » (N. &.)

D'autres auleurs, parmi lesquels MM. Bonnier
(n° 177) et C. de Santerre (1. V, n* 323 bis, n), répon-
dent que celle manitre rigoureuse d'envisager les
choses élait convenable au temps ot les principes pro-
clamés par 'ordonnance de Moulins heurlaient encore
par leur nouveauté. « Mais depuis que les exigences de
» la loi sur la preuve éerite sont devenues familiéres
» aux plaideurs, 1l est difficile de ne pas voir une
» sorle d’aveu de la part de celui qui consent & laisser
» enlendre les témoins. Or, il ne faut pas. perdre de
» vue que les convenlions verbales sont parfaitement
» valables au fond, el qu'un commencement de
» preuve par écril suffirait pour autoriser Venquéle.
» Eh bien! le consentement donné en justice n’a-t-il
» pas autant de force que l'indice, souvent si léger,
» (u'on puise dans un commencement de preuve? »

Quant & nous, nous signalons comnme une (roi-
sitme exceplion 4 Varlicle 1341 le consentement de
'adversaire.

La crainle de la subornalion des témoins ne dispa-
rait-clle pas, en effet, quand la partie adv  se consent
& ce qu'ils soient entendus? Qu'on n’allégue pas non
plus de vagues considérations d'ordre public, basées
sur lacrainte de multiplier les procés! Les délicatesses,
les susceplibilités de I'honneur imposent souvent la
néeessité de ne pas reculer devant une enquéte, et
méme de la désirer. Comment refuser celte salisfac-
lion ou ce droit a celui qui a la faculté de 'autoriser
lézalement par un mot, un derit (art. 13%7)2 1l existe
au Code de procédure un principe bien autrement
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d’ordre public que celui dont nous nous occuporns:
c’est celui « que nul ne peul dtre distrait de ses juges
» naturels »; et cependant on peut y renoncer (art. 169
du Code de procédure}. Le Code civil lui-méme nous
fournit un exemple ot un principe d'ordre public
{léchit devant la volonté des parlies : ¢'est 'art. 2220,
qui permet de renoncer & la prescriplion acquise.
I.'intérét public méme, au nom duquel on refuse I'ac-
quiescement de la parlie & audition des témoins,
n'est cependant pas mis en jeu aussi gravement qu’'on
veul bien le dire, puisque la parlie demeure loujours
libre d’accepler la preuve testimoniale, comme clle
acceplerait une juridiction incompétente , comme elle
renoncerait au moyen d'une prescripltion précédem-
ment acquise.

Ia Cour de cassalion a déeidé que les régles du Code
sur la preuve testimoniale ne constiluent pas des pres-
criptions d’ordre public auxquelles il soit interdit
de déroger par des conventions particulitres (2% aont
1880, Dall. 80, I, 447;.

Nous pensons done que le motif liré de 'ordre
public doit &lre dcarté, et que l'adversaire demeure le
mailre de consentir & 'audition des témoins.




CHAPITRE 1I.

PROHIBITION SPECIALE DE LA PREGVE TESTIMONIALE
EN DIVERSES MATIERES.

SECTION 1.

QUESTIONS D'ETAT,
Genéralités.

L'utilité matérielle d’une constatation dela filiation
a paru ¢vidente & tous les peuples. Elle est inlime-
ment lide aux principes d’hérédité et aux lois de suc-
cession, La sociélé tout enlicre est inléressée d savoir
quand un individu rentre dans son sein, quand un
individu en sort, quelle est la formation des familles
qui fa composent. 1l fallait donc que laulorité pu-
blique intervint dans tous les ¢vénements qui influent
sur 1'élat et la capacité des citovens, qu'elle tint des
regisires publics constatant '¢lat civil de e¢haque in-
dividu.

A Torigine, le clergé scul tenait des regisires ol
on inscrivait les naissancees, les mariages et les déees
des catholigues, au fur et & mesure que les sacre-
ments leur étaient administrés. L'ordonnance de Vil-
lers-Collerets {1539, introduisit un ¢lément officiel
dans ces regisires, en prescrivant que les baptémes
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de toute personne, avec indicalion de la naissance, ot
les déeds de celles seulement qui tenaient un bénélice,
y fussent exaclement inscrils.

L'ordonnance de Blois (1579) compléta la préed-
dente, et prescrivit que les registres s'appliquassent &
tout le monde indistinctement. Elle décida, de plus,
que copie en fut déposée aux sénéchaussées et bail-
liages. : o : s

Louis XIV, par I'ordonnance de 1667, fixa les dé-
tails pratiques de la tenue des registres, qui durent
élre rédigés d'une facon uniforme, et dont copic
devait élre lirde. S

Mais tout ce qui concernait la’ tenue des registres
et leur emploi ne s’adressait qu'aux catholiques;
les individus d’'une aulre religion n’en avaient pas.
L'édit de Nantes les admit au binéfice d'un état civil
reconnu; mais, a sa révocalion, ils retombetrent dans
leur ancienne situation. 1ls ne recouvrérent leur état
civil que par un édit de Louis XYI, rendu en 1789.

Enfin, les lois du 20 septembre 1792 et du 28 plu-
vidse an VIII prescrivirent la tenue de registres pu-
blics destinés & constaler les acles de I'élat civil. Ces
regisires furent confiés & des officiers publics, aux
maires et aux adjoinis de chaque commune, sousla
surveillance du Procureur de la République.

§ 1. — De lemploi de la preuve testimoniale vis-i-vis
des regisires de I'élut civil.

En régle générale, les naissances, mariages, déeds
ne sont susceplibles d'étre prouvés qu'a V'aide d'acles
inscrils sur les registres de Pédtat civil. La preuve lit-
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bien que la preuve testimoniale.

Mais nous (rouvons ici une cxception de méme na-
ture que celle de Varlicle 1348, et dictée par les
m¢émes molifs. Nous avons vu que, si la loi exigeait un
¢eril pour constater les obligations dont la valeur dé-
passait 450 francs, elle permeltait cependant tout
aulre moyen de preuve, quand une impossibilité
conslatée avail empéché les parties de se procures un
éerit. 11 fallait, pour les actes de I'état civil, prévoir
aussi impossibilité de rédaction, el y suppléer; c’est
ce qua fait Varticle 46 ainsi concu : « Lorsqu’il n"aura
» pas existé de registres, ou qu'ils seront perdus, la-
» preuve ensera recue tant par litres que par émoins,
el, dans ce cas, les mariages, naissances et déeds
pourronl élre prouvés tantpar les regisires el papiers
émanés des pere et mere déeddés, que par témoins. »
Cetledisposition de loi donne A résoudre trois (ues-
tions importantes :

A. — Quelles sonl les applications de Varlicle 16?

B. — Conunent doit étre faite la preuve exception-
nellement admise?

C. — Quels effets produit-clle ?

)

-

)

-

)

-

A. — Applications de Farticle 6.

Quelles sont les applications de Varticle $36? Dans
quel cas la preuve testimoniale est-elle admise ? L'ar-
ticle lui-méme répond : « Lorsqu’il n"aura pas existé
» e registres ou qu'ils seront perdus. »

I’article 46 prévoil deux cas: le cas d'inexislence
absolue et celui de perle lotale. Mais cet arliele n'a
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rien de limitatif, et un certain nombre d’hypothises
peuvent se présenler en oulre de celles qu'il a pré-
vues. 1l s’applique au cas méme o1 il s’agit du décds
d'un Francais a I'¢tranger (Bordeaux, 26 mars 1878,
Dall. 80, I, 14%).

Il arrive parfois que les regislres existants sonl mal
lenus, sans ordre, pleins de ralures, rédigés aprés
coup, avee une négligence telle que des lacunes sonl
sensibles. Ces regisires peuvent étre raisonnablement
considérés comme n’exislant pas, et donnant lieu par
conséquent & I'application de I'arlicle 46.

Un texte, depuis le Code, est venu confirmer celle
interprétation: c'est la loi du 13 janvier 1817, qui
porte dans son arlicle 8 « que la preuve lestimoniale
» du décds (des mililaires) pourra étre ordonnée,
» conformément a Varlicle 46 du Code civil, s'il est
» prouvé...... qu'il 0’y a pas eu de regisires, ou qu'ils
» ont ¢1é perdus ou délruils en loul ou en parlie ».-
C'est donc bien dans le sens que nous avons indiqué
que 'arlicle doit ¢ire entendu, puisque le législateur
lui-méme inlerpreéte Varlicle 46 comme nous el Fap-
plique au cas parliculier qui nous occupe.

1l peut arriver que les registres soient réguli¢rement
tenus, qu'ils ne montrent ni perte ni lacune, mais
gu'on presente, en dehors de leur lexle, un acle
rédigé sur une feuille volante.

Celte hyputhtse donne lieu d desérieuses difficul(és,
et des solutions diverses ont é1¢ proposées sur ce cas.
Cerlains auteurs soutiennent que larticle 56 est
applicable dans l'espice ; ils s’appuient sur les molifs

suivants :
1° Si Vofficier de I'état civil a poussé la négligence
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au point de ne pas rédiger 'acte sur ses registres, et
d’employer pour le recevoir une simple feuille volante,
les parlies n'en peuvent dtre victimes : il serait in-
juste qu’elles portassent la peine d'une négligence
qu’elles n’ont pu ni prévuir ni empécher.

2° La loi ne prononce pas la nullité des acles de
I'état civil, comme sanclion aux indications qu’elle a
données pour les rédiger ; elle a laissé aux juges le
pouvoir d'interpréter les fuits, 4’y trouver méme les
circonslances de bonne foi suffisantes pour déclarer
Facle valable ; on oulrepasserail donc sa pensée en
prenant comme nul a priori un acte rédigé sur une
feuille volante, alors qu'il pourrait souvent mériter
d'¢tre considéré comme valable.

3 L'arlicle 46 s'est inspiré des 'ispositions conte-
nues dans l'arlicle 9 de la déclaration du 9 avril 1736,
qui édicte une simple peine contre le curé qui aurait
recu un acle de mariage sur une feuville volante, au
licu de I'avoir consigné sur ses regislres.

&* Enfin, si l'on applique Farlicle $6 quand un acte
a été omis sur les registres, ou bien quand ils ont subi
une destruction plus ou moins considérable, il serail
peu juste de ne pas 'appliquer lorsqu’on se trouve en
présence d'un acte rédigé sur une feuille volante, fai-
sant présumer par sa scule exislence que ses condi-

lions de réalisalion régulitres se sont un moment
trouvées réunies.

Nous croyons, avec M. Demolombe (t. . n° 324,
que l'arlicle 46 ne trouve pas ici d'application. En
effel :

f° La loi, il est vrai, n’a prononcé nulle part la
nullité des actes de I'dtat civil pour inobservalion des

i2
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formes qu’clle a prescrites pour leur rédaction ; mais
il y a une himite aux irrégularités que les acles peuvent
présenter, etil n'est pas soutenable qu’un officier de
I'état civil soit absolument libre d’observer ou non les
formalités prescriles, sans que l'acle en recoive pour
cela moins d’effet.

2° La compétence de I'officier de I'état civil se com-
pose de deux éléments : son tilre personnel et I'exer-
cice m¢me des fonclions que lui confére ce titre dans
les condilions exigées par la loi. Or, au premier rang
de ces condilions se trouve la rédaction de 1'acte sur
les registres destinés 4 le recevoir, et s’il manque de
s'en servir, ¢'est comme si P'acte élait recu par un ofli-
cier incompétent. Ne perd-il pas, en eftel, lout caraec-
(tre ofliciel et loute compétence lorsqu’il inscrit des
acles en dehors de ses regislres? La simple allégation
de la négligence de 'oflicier public ne lombera-t-elle
pas d'ailleurs en présence des molifs puissants de
suspicion que donnent la tenue exacle des registres et
I'emploi d’une feuille volante ? N’y aurait-il pas plutit
une connivence coupable ?

3’ Si 'on admellait 'article 46 A faire valoir un acle
rédigé sur une feuille volante, de quel droit ferait-on
alors une distinclion enire telle feuille volante et telle
autre 2 Ne serail-on pas conduil & regarder comme
valables des acles recus par oflicier public sur ses
regisires personnels, sur son carnel, sur n'imporle
quel chiffon de papier tombé par hasard entre ses
mains ? On sent bien qu'il est impossible d’aller jus-
que-1d, surlout en présence de 'arlicle 52 qui consi-
dére toule inscription des acles de 'élat civil faile sur
une feuille volanle comme une infraction a la loi.
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& On perdrait ainsi une partie des garanties que
donne la loi dans la tenue de registres réguliers,
nolamment dans la succession des acles sans inter-
ruplions et des visas apposés sur chaque fenillet des
registres. L'imprudence est d’autant plus évidente
que I'on doit a priori supposer les registres bien tenus,
réguliers, et que larédaction d'un acte sur une feuille
volante pourrait précisément cacher une fraude, grice
d la collusion de Vofficier, par la facilité de I'anti-
dae.

6° Lalot elle-méme nous indique comment il faut
entendre Parlicle 36. Elle dit, en ¢flet : « Nul ne peut
réclamer le litre d'époux et les effels cisils du
mariage, s'il ne représente un acle de célébration
inscrit sur le registre de 'état eivill, sauf les cas
prévus par Varlicle 46. » (Art. 195, Or, Varl' e 40
ne prévoit nullement la rédaclion sur une feuille
volante; donc, d'aprds le Code lui-méme, il serait
impossible de suppléer a I'absence des registres d’un
acle de I'état civil par la représentation d’une feuille
volanie qui le contiendrail. Il faudrait done conclure
« que l'acle, pour faire preuve, doit é&tre inscrit sur
» les registres, et que la production d'un acte inserit
» sur une feuille volante, lorsque, d'ailleurs, les
» regislres exislent et sont bien tenus, n’auloriserail
» pas l'admission de la preuve exceplionnelle de lar-
» licle 46 » (Demolombe, t. I, n> 323,.

En cas d'omission d'un acle sur les registres de
I'élat civil, peut-on invoquer Particle 46 pour faire la
preuve de l'omission et des dispositions de 'actz qui
aurait di figurer aux registres, lesjquels sont, & parl
ce point, supposés réguliers 2 On a soutenu gue l'ar-

)

-

)

)

‘wt

)

-
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ticle 46 élait applicable A ce cas, et on invoque, J
I'appui de celle opinion, les molils suivants :

4¢ L’arlicle 15 de la loi du23 mars 1817 ordonne :
« de viser pour limbre et d’enregisirer gralis les acles
» de procédure et lesjugementsa larequéte du minis-
» (¢re public ayant pour objet de réparer les omis-
sions, et de faire les reclifications, sur les registres
de 1'dtat civil, d’actes qui intéressent les individus
» noloirement indigenls. » Le 1égislateur admet done
les omissions et les acles qui les réparent. Or, de
quelle manitre ces omissions peuvent-elles étre répa-
rées, si ce n’est par la preuve lestimoniale, puisque,
dans I'hypothése d'un acle omis,il n'y arien sur les
regisires qui la remplace.

2* 1l serait injuste de rendre les parlies viclimes
d’une négligence de lofficier public.

3* On s’appuie encore sur l'arlicle 14 de I'ordon-
nance de 1667, titre XX, copié par le Code civil.

4* Lors de la rédaction du Code, on reconnut au
Conscil d’Etat « qu'il serait dangereux que la loi pré-
» vit le cas d’omission, et qu'il était plus convenable
» que les conlestalions auxquelles les omissions pour-
» raient donner lieu fussent portées devant les (ri-
» bunaux, qui statueraient suivant les circonstances ».
Done, dit-on, la penséedu Code dans Varticle 46 n’est
ni exclusive ni limilative.

5° Enfin, une omission vis-a-vis de la personne qui
sen prétend la victime constilue pour elle Vinexis-
tence des registres prévue par l'arlicle 46.

Nous répondons aprés M. Demolombe (t. I, n°32%):

¢ Laloi n’a pas I'habitude, quand elle pose des
régles formelles, de laisser les exceplions qu'clles

)
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-
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peuvent réunir & l'arbitraire indéterminé des inler-
prétes. Or, elle a élabli comme principe que les re-
gistres de I'dtat civil ne peuvent pas étre suppléés ;
exceplionnellement elle a consenti A ce que la preuve
testimoniale put tenir licu des registres; mais ellea
eu soin d’indiquer a quelle condition elle entendait
que la preuve lestimoniale fut possible : il faut ou bien
qu'il n’existe pas de regisires, ou bien qu'ils sotent
perdus. Ce n'est point par caprice que le législaleur
a demandé ces deux conditions pour permellre de
passer oulre d la régle qu'il venait de poser; mais il
a pensé que celle preuve teslimoniale, toujours hasar-
deuse, et dont il s'est toujours méfié, recevrait une
puissante garantie d'utilité ef de séeurité, quand elle
interviendrait aprés que la perle ou l'inexistence des
registres seraient prdalablement établies. On com-
prend qu’on ne s'’en tienne pas d'une facon absolu-
ment rigoureuse aux deux hypothéses uniques pré-
vues par l'arlicle 46, et qu’on I'applique encore dans
les cas qui présentent avec celle-¢i une cerlaine
analogie, tels que lacération, incendie partiel des
regislres, elc.; mais rien n’autorise & suppléer par
les (émoins & une prétendue omission, alors surlout
qu’on ne reproche rien aux registres, si ce n'est 'exis-
tence de celle lacune.

2* La loiaaccordé une présomption compléte de
cerlitude aux registres de 1'élat civil. Ce serail abso-
lument contraire A son esprit que d'admellre les inté-
rassés a allaquer les registres el les officiers, sous pré-
texte d'une omission dont ils se prétendent viclimes.

3° Enappliquant I'article £6 au cas d’une omission,
on enltverail aux registres de 1'état civil leur cerlifude
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etleur stabilité; on n’aurait, en effet, qu’d supposer
n'imporle quelle omission pour pouvoir prouver conlre
le contenu des registres. Ne voit-on pas combien ,
dans un pareil systéme, il serait facile d'éluder la
loi, quelle porle toule grande ouverle on laisserait &
la collusion.

4° Quant & l'argument tiré de la loi de 1817, il
pourrait bien se faire qu'on comprit mal celle loi en
Yappliquant A notre cas. Rien ne prouve, en effet,
que le mot « omission » qu’elle contient désigne plutot
les omissions de cerlains acles sur les registres, que
Pomission, dans le corps méme des acles, de men-
tions qui devraient y figurer.

On trouve, il est vrai, des articles ol laloi dispense
les partlies de représenter'acle, et autorise des moyens
particuliers pour suppléer a l'insuffisance des regis-
tres; mais ce sont des cas précis, limités, dans les
fextes mémes qui les prévoient, A cerlaines personnes
et d des effets voulus. Ce sont1d des hypothéses spé-
ciales, déterminées, qui portent avee elles leur loi, et
'on peut dire qu'elles se présentent quand il est im-
possible de retrouver un acte, non lorsqu'il est omis
sur les registres. (Art. 70, 71, 97.)

B.— Mise en pratique de Ia preuve exceptionnelle.

Quand la preuve permise par 'arlicle 46 st re-
connue admissible, il faut démontrer deux choses:
d'azord Finexistence ou la perle des registres de 1'état
civil ; puis, la naissance, le mariage ou le décts en
question.

En ce qui concerne la perle ou Vinexistence des
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registres, larlicle 46 du Code décide que la preuve
en sera re¢ue tant par tifres que par témoins. Ce sont
13 des termes formels, impératifs, qui enldvent par
conséquent au juge le choix du moyen de preuve et
son application, en sorte qu'il devrarecevoir el écouter
toute preuve, d quelque ordre qu’elle apparlienne,
par le moyen de laquelle une parlie enlend démontrer
que les registres n’exislent plus.

Quantl aux mariages, aux naissances et aux décds,
ils pourront, dit la loi, étre prouvés tant par les re-
gisires et papiers domesliques émanés des ptre et mére
décédés, que par témoins. Celle différence de rédac-
lion nous montre que, dans le second cas, le 1égis-
lateur laisse aux juges la plus grande latitude ; ils peu-
vent se montrer, soit assez sévéres pour s’en tenir i la
lettre du Code, el exiger d I'appui des témoignages les
registres el papiers émands des parents déeédés, soil
plus faciles & convaincre, et permelire & la parlie
d’apporler, avec les dires des témoins, d’autres pa-
piers que ceux exigés par Particle. 1ls peuvent méme

ne pas exiger d'écritdu tout, et s’en référer a de sim-
ples présomplions.

C. — Eflets de la preuve exceptionnelle.

I’eflet de V'administration de la preuve tant par
titres que par émoins est de reconstituer judiciaire-
ment l'acte de naissance, de mariage ou de ddécts.
L'acte, ainsi reconslitué, aura les mémes effets civils
que Vactc inscrit sur les regisires. Donc, le déeds
sera prouvé, et, en méme temps, l'individualité de la
personue décédée; par suile, seront ouverls tous les
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droits dont elle était investie. Lo mariage sera élablj
avec ses effets 1égaux, comme la 1égitimité de V'union
et des enfants. La naissance sera justifide, et consé-

quemment la filiation légitime qui résulle de l'acte de
naissance.

les auleurs et la jurisprudence admettent & pou
pros sans coileste que V'articlo 46 a cet objet et cetle
- porlée, quand il s'agit do remplacer des acles de ma-
riagaou de décds; mais, pour les acles de naissance,
des opinions diverses se sont produites,

On a prélendu, cn cffet, que la preuve testimontiale
ne pouvail porterquesur lesimple fait de la naissance,
et qu'ello n'établissail d'une fagon certaino que ses
suiles matérielles ; que, par conséquent, si Varticle 46
permetlaitde constater la venue au monde d'un enfant
d'un sexe ou de l'autre, tel jour, dans tel lieu déler-
mind, il {tail & coup sir insuffisant pour créer la
filiation de cet enfant et lui donner uno famille.
I'acte reconslitud judiciairement n'aurait pas, relali-
vement d la filiation légilime, la force probante de
Farticle 319 qui dit « que la filiation des enfants
» légilimes so prouve par les acles do naissance ins-
» crits sur les registres de I'état civil ».

Par suite, on serait obligd, toutes les fois qu'on se
trouverait dans I'un des cas prévus par Particle 40, et
que l'on voudrait prouver, outre le fait méme de la
naissance, la filiation do P'enfant, de recourir & 'ar-
ticle 323, et de repausser la preuve par témoins sculs,
& moins qu'il n'y ait « commencement de preuve
» par écrit, ou que les présomptions ou indices ré-
» sultant do faits dés lors conslants soient assez
» graves pour en délerminer 'admission ». Rien, dil-
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on, dans Varlicle 46, no permet de déroger & Var-
ticle 323 et d ses exigences particulidres, et, s'il
admet la preuve testimoniale de plano, sans le com.
mencement de preuve par éerit ow les indices graves
el les présomptions, c'est qu'il ne viso que la facon de
remplacer les registres pour prouver la naissance en
fail, et non pour ¢tablir les conséquences morales qui
en résultent, c'est-d-dire la filiation. C'est donc A la
naissance seule que Particle 46 doit &ire appliqué.
S'il en dlait autrement, et que le Code @t voulu ad-
mellea la preuve testimoniale dénuée des garanties
exigées dans Farlicle 323, pour établir la filiation, il
s'en seraii sans doute expliqué ; Particle 323, tout au
moins, aurait visé P'article 6. I sera. élrange que,
quand il s’agit du mariage et de ses eflets morauy, le
Code s'en fat référd A Particle 46, puisque Particle 19}
porle que « nul ne peut réclamer le titre d'époux et
» les effets civils du mariage, s'il ne représente un
» acle de célébralion inscrit sur le regisire de 'état
n civil, sauf les eas prévus a Farticle 46. .0, tandis que
la loi serait demeurée muelle pour la filiation et se fut
contentée de 'arlicle 40 tout scul. Donc ce n'est pas
Farticle 46 seul qui est la loi du la filiation. 1 est
trés naturel, d'ailleurs, que le Code ait exigé pour la
preuve de la filiation quelque chose de plus que la
preuve lestimoniale, conlre laquelleil a loujours con-
servé une cerlaing défiance en pensant aux intéréts
si graves que la filiation gouverne. 1l était d’une haute
importance de donner aux familles les gararlties les
plus sérieuses contre les erreurs, la subornation
possible des témoins, et les réclamations d’¢lat, par-
fois audacicuses , et ¢'est pourquoi les précautions de
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V'articlo 323 ont été prises. (Marcadd, ort. 46, n° 4
Demante, I, n® 91 bis.)

Nous ne pensons pas quo co systéme soit conformo
a"l.'espril do la loi, et nous ne t'adopterons pas. En
ellel :

1* Lo but de l'article 40 est detenir lien desregisires
quand ils sont perdus ou délruits. Il prend une
mesure générale, absolue, nellement formulée, sans
exception ni réserve, et ce serail faire la loi que do
créer, en dehors de ce texte, des cas parliculiers qu'il
n'aurait pas prévus et qui lui échapperaient,

Il a entendu suppléer aux registres par la preuve
teslimoniale, non pas A demi, non jusqu'a un point
délermind : la loi est générale dans sa snmphcllé la
rigle est 1égtro et n'admet ni complément ni interpre-
tation ; la preuva des naissances, mariages el décts
esl regue par témoins, quand il n’aura pas ¢été tenu
da registres, ou qu'ils auront été perdus : Ubi lez non
distinguit, nec nos distinguere debemus, el ce serait
faire une distinction forl arbitraire que do soumellre
les naissonces & une complication que Particle 40 n'a
cerlainement pas prévue.

2° I'article 323 prend des précaullons assurément
1égitimes et juslifiées pour garantlr les familles d'une
filintion constituée par surprise; aussi ajoute-l-ll &
Varlicle 46 des exigences parliculidres ; mais il faut
bien remarquer qu'il prévoit une hypothése spéciale
qui n'estpas celle de Particle 40, el qui présente méme
avee elle une différence radicale. Loin de supposer,
en effet, dans Parlicle 323, que les regisires sont
inexistants ou perdus, le Code les suppose régu-
lidrement tenus. 11 était naturel que, dans celte hypo-
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thése particulitre, on n'admil pas sans garanlies
spéciales la preuve par témoins. S'il est vrai qu'elle
demeuro toujours un peu suspecte aux yeux de la loi,
elle doit I'dtre d'autant plus, dans Vhypothdse qui
nous occupe, qu'elle est invoquée contre un élat do
choses normal et régulier.

Do plus, larticle 323 est rendu contre les parlies
qui veulent faire la preuve; 'arlicle 46, au conlraire,
est une faveur qui leur est accordée pour parer & une
situation irrémédiable. Celte -absence complite ou
parlicllo de registres, par suite d'un cas de force ma-
jeuro, rend vraisemblable la prétention du deman-
deur. 1l n'y a donc aucun danger de permeltre dans
ces condilions la preuve lestimoniale pour établir la
filintion en méme lemps que la naissance, d'aulant
plus que les tribunaux conservent toujours leur pou-
voir d’'appréciation sur 'admission ou le rejet de la
preuve. (Demolombe I, n° 326.)

Tels sont les principes généraux communs & lous
les acles de I'élat civil ; nous allons examiner mainte-
nant les régles spéciales & chacun d'eux.

§ 2. — Naissances et décés.

- La preuve des naissanceset décds s'établit, en régle
générale, par des actes inscrits sur les registres de
I'état civil. Ce principe soullre une exceplion que nous
avons expliquée en commentant I'arlicle $6: la preuve
teslimoniale est exceptionnellement admissible quand
les registres sont inexistants ou quand ils ont été
perdus.

Nous avons émis 'opinion que la preuve leslimo-
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niale devait élro dearlée quand on l'invoquerait pour
faire valoir un acto inserit sur uno feuille volante, ou
pour rdparer une prétendue omission; mais fautil
aller jusqu’a dire que, dans ces deux hypothéses, on
ne pourrail prouver par témoins une naissance ou un
diéeds considérds commo simples faits matériels? Nous
ne le pensons point el nous admetlons ici les décla-
rations des (émoins, Le Code civil réglemente en effet
la preuve testimoniale pour d'autres eas que ceux visds
par Farlicle 46 ; il lui demande méme son aide pour
établir la conslatation des relations sociales que la
filiation ¢t le mariage créent entre les individus, Or, si
le Code 'admet dans ces hypothdses, on ne peut la
repousser qand il s'agit de conslater les faits matériels
des naissances ou des décds.

lRien de plus 1gitime, car la preuve testimoniale
esl, en principe, admissiblo quand il sagit d'événe-
ments do Yordre naturel, dont on a pu se procurer
une preuve par éeril, Comment comprendre qu'un
enfant ne puisse fairo constaler sa naissance par 6.
moins, et se donner ainsi un dge, avee tous les effets
qui en découlent, tels que la majorité, 'électorat, ele. ?
Comment empdcher, d'aulre parl, les intéressés do
prouver par témoins un déeds survenu dans des con-
ditions telles qu'ils n'aient pu s'en procurer aucune
preave liltérale? Il faut done admeltre, croyons-nous,
qu défaut d'acles inscrits sur les registres de 1'élat
civil, et en dehors méme des hypothdses prévues par
Parlicle 46, la preuve lestimoniale doit éire recue
afia * 1° d’¢lablir le fait absolu de la naissance et ses
conséquences directes; 2° de constaler le fait absolu
du déeds el Uindividualité de la personne décédée.
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Lo résultat de cetle preuve ne seradone pas d'amener
la conslatation de la paternité ou de la maternité;
mais ello fixera 1'dge, permettra d'ouveir une suc-
cession et da conslater le venvage d'un époux qui veut
conlracter un nouveau mariage,

Ce dernier point a été contesté, On s’est appuyé sur
un avis du Conseil d'Etat lu 17 germinal an X1, qui
interdit aux femmes de militaires de se remarier si
elles no prouvent le déeds de leur mari que par de
simples acles de notoriété. On prétend que cet avis est
une mesure restrictive générale prise contre la bi-
gamie, et quil doit, par interprétation, s'appliquer
aussi aux femmes des civils. Le Conseil d'Etat disait
simplement : « I° qu'il y aurait un extréme danger &
» admetlre comme preuves de décds de simples acles
de notoriété fournis apres coup, et résultant le plus
» souvent de tdmoignages achelds, ou arrachés A la
faiblesse; qu'ainsi cetle voie estimpraticable; 2° qu'd
I'égard de Vabsence, sos effets sont réglés par le
Code civil, ete. En cet état, le Conseil estime qu'il
n'y a pas lien de déroger au droit commun. » Re-
marquons dabord qu'il s’agit ici d'un simple acte
interprétatif, non d'un texte de loi, et qu'tl ne saurait
dtre appliqué en dehors du cas pour lequel il a été
rendu. L'avis du Conscil d’Etat peut se justifier, en cc
qui concerne les femmes de militaires, par le grand
nombre de décds dont la simullanédité provoquerait
des erreurs d'identité; mais ce danger n'existe pas
pour les décds.ordinaires, ct cet avis ne doit pas, &
leur égard, modificr le droil commun.

It faut observer, dailleurs, que le Conseil d'Etat a
voulu uniquement proscrire les acles de notoriété
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comme moyen do prouver les déeds des militaires, Or,
nous n'avons jamais pensé¢ & faire résulter la preuve
des déeds d'un acle de notoridtdé, mais d'une enquéle
spéciale qui est, en pareille hypothdse, la preuve do
droit commun. 1l faut reconnaitre, du reste, que les
(ribunaux ne doivent se décider qu'en présence de
{émoignages graves, précis et concordants,

Dans toules les circonstances que nous venons
d’'examiner, la preuve testimoniale sera adminisirée
dans la forme d'une enquéte spécialo ordonnde par le
tribunal et dirigéo par un jugement,

1y a deux dérogations A cet usage ; la premidro est
éerite dans V'arlicle 70 du Code civil : « Celui des
» époux qui serait dans I'impossibilité de se procurer
» {son acle de naissance} pourra le suppléer, en
» rapporlant un acte de notoriété déliveé par le juge
» de paix du lieu de sa naissance, ou par celui de son
» domicile; » cet acle « contiendra la déclaration faite
» par septtémoins, de 'un ou de 'autre sexe, parents
» ou non parents, des prénoms, nom, profession et
» domicile du futur époux, et de ceux de ses ptre et
» mére, s'ils sonl connus ; ¢ licu, et, autant que
»n possible, I'époque de sa naissance, ct les causes qui
» empdichent d'en rapporter 'acle, Les témoins signe-
» ront l'acle de notoriété avec le juge de paix, et s'il
» cn est qui ne puissent ou ne sachent signer, il en
» sera fait mention. » (Art. 71.) La seconde exception
résulle d’'un avis du Conseil d'Etat du 4 thermidor
an XIII, qui permet de suppléer dla preuve du déeds
des ascendants, dont le consentement ou le conseil
esl requis, dans le cas ol il serait impossible de re-
produire i'acle de leur décds, par la déclaration &
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serment des futurs conjoints majeurs, cerlifita par
cello, également & serment, des quatre témoins de
Vacte de mariage, que le licu du décds et le dernier
domicile des ascendants sont inconnus.

Co sont 1 des concessions exceptionnelles qui déro-
gent au mode habituel de la procédure d'enquéle;
mais on ne peut en conclure que la preuve lestimo-
nialo seule doive éire repoussdée comme mode de droit
commun , pour ¢lablir les simples faits des naissances
et desdécds en dehors des cas prévus par Farlicle 46.

§ 3. — Mariage.

Les régles pour la preuve du mariage sont formu-
lées dans Varticle 19%, ainsi concu: « Nul ne peut
» réclamer le titre d’¢poux et les effets civils du ma-
» riage, s'il ne représente un acte de célébration ins-
» crit sur le registre de 1'dtat civil, saufles cas prévus
» par larticle 30, au titre Des actes de U'état civil, »
Yoila le principe : ce sont les registres de I'état civil
qui font seuls preuve du mariage.

Celle régle comporte trois exceptions. La preuve du
mariage peut se faire :

f° Par témoins, au cas de perle ou d'inexistence
des registres (art. 40) ;

2 Par la possession d'état lorsque, aprés le déces
des pére et meére, la preuve du mariage est adminis-
trée par les enfants (art. 197) ;

3° Au moyen d'une pracédure criminelle, quand la

preuve régulitre a é1é détruite par un fait coupable
(art, 198-200).
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Voyons d'abord la rigle, nous examinerons ensuile
les exceplions.

La régle, c'est la rédaction sur les registres do
I'dtat civil, et par-devant Vollicier de P'état civil, d'un
derit qui constate accomplissement des formalilds
requises par la loi pour la perfection du mariage.
Rien, en principe, ne peut suppléer & cetle formalité,
el les preuves destindes & ¢tablir les obligations ordi-
naires ne la remplaceraient pas. On invoquerait inuli-
lement I'aveu et le serment: il ne s'agit plus d'¢tablir
Vexistence d'une obligation résultant de la simple
convention des parlies. Le mariage est un acte solen-
nel qui ne recoit pas plus que les autres actes de 'état

civil son existence de la seule volonté des contrac-
tants.

En deliors des cas prévus par I'article 46, la preuve
testimoniale du mariage n'est pas admissible. Si lo
législateur I'a admise pour le fait de la naissance, el
méme avee des précautions déterminées, en matitre
de filiation (323), c’est qu'il se trouvait 1A en présence
d'une néeessité. La naissance est un fait de nature
dont I'enfant n’a pu se procurer une preuve ; le ma-
riage est un fail juridique que les parties ont pu elles-
mémes faire constaler suivant le mode prescrit ; si
elles s’en sont abstenues, elles ont commis une faute
dont elles doivent subir les conséquences. Ainsi le fait
de la célébration du mariage ne pourra jamais é&lre
prouvé par témoins en dehors de I'article 406.

Le principe de l'article 19% ne souffre méme pas
I'exceplion quapportel'article 1347 & 'arlicle 1341, et
le commencement de preuve par écril apporté par les
parlies ne leur permetlrait pas d'invoquer les témoi-
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gnages, Il ne fallut pas, encflet, abandonner le ma-
rlage, aveeses graves conséquences moraleset sociales,
aux hasards et aux incertitudes de la preuve lesti-
moniale,

I’acte de mariage doit étre non seulement derit,
mais encore inscrit sur les registres de 'état civil, En
présence du texte précis de larlicle 19%, tout le
monde est d'accord pour dire que lacte représenté sur
une {euille volante n'a aucune force probante.

Faut-il maintenant reconnaitre quelque efficacité a
la possession d'état d’époux 2 Cest Particla 195 qui
répond : « La possession d'élat nepourra dispenser les
» prétendus époux qui linvoqueront respectivement,
» dereprésenter l'acte de célébration devant Voflicier
» de Fétat civil. » Rien, en effet, n'indique que celle
possession d'état est conforme & la vérité juridique des
faits; elle peut forl bien cacher une fraude, etla ca-
chera méme d’autant micux u'elle sera plus longue
et paraitra plus séricuse. Celle presomplion a pour
origine Yordonnance de Blois, dont les arlicles 40 et
A% ont ¢dicté la publicité des mariages sous les peines
les plus graves, « pour obvier aux abus et inconve-
» nients qui adviennent des mariages clandestins, »
Disons qu’avnjourd’hui, avee la tenue régulitre des
registres de Pélat civil, le défaut de représentation
d'un acte de célébration imprimerait plutot a cetle
possession d'époux légitimes le caracltre de concu-
binage.

Arrivons aux exceplions.

[. — La premidre résulte du renvoi fait par lar-
ticle 19% & Pacticle 46, 1l ressort de celle disposition
(que, s'iln'a pas existé de registres, ou s’ils ont ¢été

13
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perdus, la preuve de la célébration du mariage peut
¢tre faite tant par les registres et papiers émands des
pire et mbre décédés que par témoins. Nous avons
examind en détail les régles do Parlicle 46 ; il estinu-
tile d'y revenir,

. — L'article 197 consacre en ces termes la deu-
xitme exceplion : « Si, néanmoins, dans le cas des
» arlicles 19% et 493, Il existe des enfants issus do
» deux individus quiont vécu publiquement comme
» maci et- femme, et qui soient tous deux décdédds,
» la légitimité des enfants ne peut dre contestée
» sous le seul prétexte du défaut de représeatation
» de l'acte de célébration, tous les fois que cetlo légiti-
» mité est prouvée par une possession d'état qui
» n'est point contredite par I'acte de naissance. »

La preuve du mariage résulle, en dehors do toul
acle, du concours de cerlains événements énumérés
par la loi. Mais lc but do Particle et son cliet, ¢'est
Iacquisition de la légitimité aux enfants qui ont déja
pour cux la possession d'élat d'enfants légilimes,
quand leur acte deo naissance ne contredit pas celle
possession, ¢t qu'ils s¢ trouvent d'ailleurs dans les
conditlions exigées parle texte ; ¢'estdone une facon
exceplionnelle d'établir le mariage des parents dont
ces enfants sont issus. *

A quelles conditions I'article 197 subordonne-t-il
la dérogation qu'il introduit aux principes généraux ?

1l faut :

1° Que les pere el mére soient tous deux décédds;

2 Qu'ils aient eu la possession d'élat d'époux ;

3° Que les enfants aient la possession constante de
I'état d’enfants légilimes;
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§° Que leur acte do naissance ne vienno pas contre-
dire celte possession d'élat,

A.— Lapremidre condition exigée parlarticle 197,
pour la preuve extraordinaire du mariage, est ledéees
des ptre et mére. Lo motif essentiel de Varticle 197
est l'iipossibilité o se trouve V'enfant d'obtenir des
renseiznements sur le lien de la célébration du ma-
riage. Or, si les parents vivaient encore, ils pour-
raient donner & Penfant celle indication. (est pour
celacaussi qu'il fautle déeds des Jeux parents ; carun
seul survivant suflirait i guider ies recherches, et 'on
ne sorlirait pas des cas ordinaires.

On controverse la question de savoir si les enfants
peuvent invoquer les dispositions de Varticle 197
quand les parents ne sonl pas morls, mais absents ou
inlerdits, Certains auteurs étendent Fexceplion a ces
hypotheses, Le but dela loi, disent-ils, est de venir
en aide aux enfants, ct ils ont aulant besoin de son
secours lors del'absence ou de Vinterdiction de leurs
ptre etmire que dans l'isolement ot leur mort les a
laissds, Lafaveur due dla légitimité devrait, ajoutent-
ils, faire pencher la balance du co6té le moins rigou-
reux, et rien n'empdehe d'ailleurs d’admetlre en faveur
des adversaires de U'enfant les réserves suflisantes
pour le cas ot Pabsent reviendrait, ot le dément
recouvrerait la raison. {Bonnier, n® 198; Valette,
p. 20%; Demolombe, I, v 396.)

Nous croyons qu'on doit s'en tenir au lexte strict
de larticle. Nous sommes en matitre exceptionnelle,
clil ne faut pas se laisser aller a des extensions que
ricn n'edt empécehé la loi de prévoir, st tel ent été son
désir. Le législateur s'est loujours beaucoup préoccupd
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de ces questions d’état, ott honneur des familles est
souvent en jeu ; il n'est done pas permis d'élendre s
pensée, et de lui préter des prévisions qu'il n'a pas
derites. D'unautre coté, dans quello situation se trou-
verait I'absent s'il revenait, ou P'aliénd s'il  recouvrait
la raison? lls auraient, do par la loi, des enfants 1égi-
times, ¢t cux-mémes seraient dans Funpossibilité de
faire constater la légitimitd de leur mariage. (Aubry
et Rau, t. V, p. 19, 0. 21)

Bet 6. — La deuxidme et la troisitme condition
exigent que les pire et mérae aient vécu publiquement
comme mari et femme, et que les enfants aient é1é
considérds comme enfants légitimes. 1l faut, en un
mot, que toute la familleait eu la possession d’élat de
famille légitime.

Colte possession d'élat s’élablit par toute espice de
preuves, tant par titres que par témoins. Si, en eflet,
'on examine les travaux préparatoires du Code , on
voil que la rédaction primilive de Particle portait que
la possession d'état, dans notre cas, devait ¢tre cons-
tatée « soit par des actes authentiques, soit par des
» actes privés émandés de ceux qui conlestent 1'élat
» de l'enfant ». Celte disposition parut (rop rigourcuso
et ne fut pas insérée dans le lexte méme du Code ; d’ott
Ion doit conclure que cetle double possession d'état
peut étre dtablic par tous modes de preuve.

D. — La quatritme condition exige que la posscs-
sion d’dtat ne soit pas conlredite par 'acte de nais-
sance. Lo projet du Code portait que 'enfant devait
avoir un acle de naissance appuyé de la possession
d'état, Mais le consul Cambaccres fit adopler le texte
actuel de larticle. L'enfant n'est done pas obligé de
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produire un acte dv naissance, S'il en produit un, il
suffit seulement qu'il ne soit pas contraire & sa pos-
session d'état, quiilne le qualifie point, par exempls,
d'enfant naturel.

Ces (quatre conditions réunies produiront en faveur
de Venfant une présomption légale de légitimité;
mais cette présomption n'arien d’absolu, et I'on peut
toujours la combattre, puisque Varticle 197 porte
« que la légitimitd des enfants ne peut &re contéstée
» sous le seul préterte du défaut de représentation do
» Pacte da célébration ». Elle peut, en eflut, toujours
¢tre combattue par les moyens a laude desquels on
combat d’habitude la légitimité. On peut, par exemple,
sontenir que le mariage devrait étre déclard nul & rai-
son de quelque empdéchement dirimant. En dispensant
Penfant de représenter 'acle de mariage, P'article 197
n'a pas entendu ¢tablir en sa faveur une présomption
qui aurail plus de force que cet acte lui-méme.

HI. — La (roisidme exception . Tarticle 19% est
dcrite dans les articles 198-200. Elle existe quand la
preuve dela célébration ldgale d’'un mariage est ac-
quise par le résultat d'une procédure criminelle. Mais
est-il ndcessaire que ce soit un crime, ou bien cetle
preuve peut-elle également résulter d’une procédure
ayant pour objet un simple délit? Nous pensons que
la preave de la eflébration du mariage peut résulter
soit d'une procédure criminelle, soit d'une procédure
correclionnelle. En eftet, a Pépoque olt le Code civil
fut rédigé, la distinction enlre les crimes et les délits
n'dlait pas neltement tranchée, et 'on appelait proce-
dure criminelle indistinctement toute procédure qui
se passait devant un tribunal répressif. De plus, le
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projet primitif du Code ne prévoyait quela procédure
exercée contre I'auteurd’une rédaction sur une feuille
volante, c’est-d-dire un délit.

Qui intentera l'action? Larticle 199 nous l'indique:
ce seront lesépotix, ou bien, s’ils sont morls avant la
découverte de la fraude, les personnes intéressées & sa
répression, et le Procureur de la République; mais
ceci n’est pas absolument exact.

En effet, le texte de notre article donnerait & penser
que les parliculiers intéressés eux-mémes pourraient
intenler l'action criminelle et saisir directement la
Cour d'assises. C'est une erreur de rédaction, car la
Cour d’assises ne peut éire saisie (ue par un areédt de
la chambre des mises en accusation, et ce n'est que
lorsqu'il s’agit d’un délit que la partie lésée peut, con-
curremment avec le Procureur de la République,
saisir direclemnent la juridiclion pénale, qui est le tri-
bunal correctionnel. Celle erreur s’explique parce
que le projet d’arlicle visail primitivement un simple
délit, et permeltait aux intéressés d’agir personnel-
lement devant le tribunal correctionnel.

D'un autre ¢oité, il ne faut pas prendre le texte de
Varlicle 199 & la lelire, et subordonner Vexercice de
F'action & la condilion que les époux seront décédés

sans avoir découvert la fraude. L’arlicle a eu seule-
ment en vue ce qui arrive habituellement. Quand les
¢poux sont vivanls, ce sont les plus intéressés, et il
est naturel qu’ils aient l'action; mais ce n'est pas
a dire que, s'ils ne lintentent pas, et qu'il se
trouve d’auvlres inléressés, ceux-ci ne pourront l'in-
tenter de leur ¢ité, Quant au ministére public, rien
ne saurait Pempdcher d'exercer, comme dans les
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aulres malitres pénales, dans Pintérét public, des
poursuites du vivant des époux et sans provocalion de
leur part. Il aura en méme temps le droit de conclure,
comme parlie principale, & fins civiles, ce qui cons-
litue une dérogation au droit commun.

I’article 200 consacre également une dérogation
remarquable aux régles générales d» la procédure.
Lotsqque le coupable est mort, Uaction criminelle n'est
plus possible, et I'aclion civile seule peut étre en jeu.
Dans ce cas, les parties intéressées ne pourront in-
lenter Vaction, ct le Procureur de la République aura
seul qualité a cet effet. Une'collusion était & eraindre
entre les demandeurs et les héritiers de Dofficier
public, qui, n'étant exposés & aucune peine corpo-
relle, consentliraient facilement & laisser charger la
mémoire de leur auteur d’un crime chimérique, dis
qu’on les dédommagerait d'une condamnation a des
dommages-intéréls par des sacrifices pécuniaires d'up
chifTre bien supéricur.

Du reste, les parlies ne sont pas désarmdes, puisdque
Varticle 200 porle que le Procureur de la République
ne se metlra en mouvement que sur la réquisition
des parties intéressées et en lrur présence.

Lorsque la preuve d'une célébration légale du ma-
riage ressort d'une procédure criminelle, le juge doit
ordonner le rétablissement de Pacte sur les registres
de Vétat civil, et cette inseriplion, nous dit V'ar-
ticle 198, assurera au mariage, & compter du jour de
sa célébration, tous les effets civils tant a Pégard des
époux ¢qu'd Pégard des enfants issus du mariage. Le
jugement remplace Vinseription régulitre aux regis-
tres; mais il est bon de faire remarquer qu'il n’a ni
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la mission ni l'effet de garantir le mariage contre les
causes possibles de nullité. 11 est certain que, sile
mariage a é1é entaché d'un vice tel que la bigamie,
linceste, la violence, etc., les parlies pourront, no-
nobstant le jugement, en demander la nullité, car le
seul but du jugement, c'est dz rendre le mariage

constant, comme les registres eux-médmes Vauraient
établi.

§ 4. — Filiation.

Il y a deux sorles de filiation, la légitime et 1a na-
turelle : la premidre produite par I'union 1égitime de
’homme et de la femme, la scconde par I'union sim-
plement naturelle,

Si I'on consultait sculement les régles posées par
le Code au titre De la preuve Jtestimoniale, il faudrait
accorder la plus grande latitude & V'enfant qui veut
prouver son origine, puisqu’il s'agit ici, non pas
d’'une convenlion dont 1l lui délait facullatif de dresser
acte, mais d’un fait dont il lui cait impossible de se
ménager une constatation éerite. Toutefois, la crainte
qu’on abusdt des (émoignages pour se procurer un
état imaginaire a fait sacrifier a 'intérét général de
la société Fintérét particulier de quelques enfants
dépourvus des preuves spéeiales exigles par le 1égis-
Jaleur.

Il existe, d'ailleurs, une inégalité trés grande entre
F'union légitime et 'union naturelle, non seulement
au point de vue de la morale, mais au point de vue
de la loi. La conséquence de cetle inégalilé, c’esl que
tous les éléments de 'union illégitime sont traités par
la lei avec une défaveur marquée.
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Celle situation indgale des enfants natarels com-
mence d leur venue an monde, ¢l nous trouvons la
des différences profondes entre les régles de la filia-
lion légitime et celles de la filiation naturelle. Nous
allons étudier le role que joue la preuve testimoniale
dans la constatation de la filiation soit 1égilime, soit
nalurelle.

A. — Filiation legitime,

Nous croyons devoir ici rappeler en quelques mots
les régles ordinaires de la preuve en malitre de filia-
lion.,

Si une personne veut élablir qu'elle estlégitimement
issue de deux aulres, elle aura cing fails & prouver :

§> Que 'homme et la femme dont elle se prétend
issue onl é1¢ unis en légitime mariage;

2’ Que 1'épouse est accouchide ;

3> Que 'enfant dont elle est accouchée est la per-
sonne demanderesse;

§* Que sa conceplion el sa naissance se {rouvent
comprises dans I'époque assignée par la loi aux con-
ceplions et naissances légitimes ;

5 Que I'époux est Vauteur de la conception.

De ces cing éléments nécessaires pour élablir la
filiation, nous n’avons d examiner que le dewxiéme el
le troisitme , c'est-i-dire comment celui qui se pré-
lend enfant 1¢gitime pourra prouver : 1° que la fernme
dont il se prétend issu est aceouchéde; 2° qu'il est 'en-
fant dout elle est accouchée. Le second peintune fois
prouve, le premies s’en conclut par voie de consé-
(uence,

La filiation légitime esl conslituée de trois fagons
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différentes : 1° par I'acte de naissance éerit aux regis-
tres de Uélat civil; 2° par la possession d’état d’enfant
légitime ; 3° par la preuve testimoniale.

I. — « Lafiliation des enfants légitimes, dit 'ar-
» licle 319, se prouve par les actes de naissance inscrils
» surleregisire del étatcivil, » Celle inscription sur les
registres, quand elle contient Pindication de la femine
dont I'enfant est 1ssu, prouve d'une facon eertaine la
maternité, 1l ne reste alors a U'enfant qu’d faire la
preuve de son identité avec celut dont est accouchée
celle femme; etcclte preuve sera possible par tous les
moyens, possession d’élal, preuve par témoins, ele.
La preuve par témoins, ici, doit ¢tre largement admise,
car c’est un fait seulement qu’elle doit corroborer, el
il n'est pas besoin gu’elle soit présentée avec un com-
mencement de preuve par écrit. L'article 323 ne doit
pas ¢tre appliqué & Fespéee qui nous occupe. En effet,
cel article ne permel d’admeltre la preuve par témoins
qu'adéfaut de litre; ici le titre existe. 1 était naturel
qu’une personne se présenlant pour réclamer I'étal
de fils légitime de parents qui n'ont pas méme fail
inscrire sa naissance aux registres de 1'état civil,
fil accueillie avec défiance; rien de pareil, on le
concoil, devant la réclamation d’un enfant qui montre
déja des registres publies favorables & sa demande.
La preuve eontraire estcependant opposable aux tndi-
cations de filialion que contiennent les registres ; la
filialion éerite anx registres résulte, en effet, des
seules déelaralions des parlies, déelarations que lofli-
cier de I'dtal civil ne peut faire controler. Quand, au
conlraire, l'oflicier mentionne des faits qu'il a vus
personnellement, quand il déclare, par exemple, qu’
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(elle heure, tel jour, on lui a apporté un enfant nou-
veau-né dont il a reconnu le sexe, on ne peut conlre-
dire les registres que par la procédure de Vinseription
de faux.

Il. — On prouve encore la filiation légitime par la
possession d’état. Ona vecours & ce moyen d’établir
la filiation quand on ne peat rapporter unacte de
naissance. Mais nous sommes d'avis que le lexte s’ap-
plique toutes les fois que, pour une cause ou pour
une aulre, 'acte de naissance n’est pas représenté. 1l
ressorl, en eflet, des travaux préparatoires du Code
que I'arlicle 320 a une portée générale qui permet de
Pinvoquer dans loutes les hypothéses oit le titre vient
A faire défaut.

En admettant la possession d’état au nombre des
moyens de prouver la filiation, le législatenr a penseé
que si des parents, durant un nombre d’années peut-
¢tre considérable, ont constamment traité un en-
fant comme leur deseendant, il y avaitla une pré-
somption que cet enfant était bien le leur, tout
aussi grande au moins que la présomption fournie
par les registres, aprés une simple déclaration non
conlrolée.

Qu'est-ce mnintenant que la possession d'état ?
l.es anciens interprétes avaient analysé la posses-
sion d'élat dans ces (rois mols : nomen , (raclalus,
fama.

les juges sonl souverains apprécialeurs des faits
qui la conslituent; mais ils ne doivent accorder effet
qu'a une possession d'élat constante. H faul que 'en-
fant ait été conslamment en possession du litre de
légitime pour pouvoir en argumenter. C'esl ce qui
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ressorl d'une fagon formelle des articles 320 et 321,

La possession d’élata sur P'acte de naissance I'avan-
tage de dispenser celui qui s’en prévaut de la preuve
de son identité. Celle preuve se (rouve faite par la
force méme des choses : une personne ne pouvant
élre traitée comme Penfant de telle femme, sans qu'il
soit avéré par 1a méme que cetle femme est accouchée
et que celle personne est Venfant qu’elle a mis au
monde. Mais la possession d'étal toute scule ne peut
élablir la filiation de manitre & la meltre au-dessus
de loute allaque; elle peut étre combatlue par loules
preuves contraires,

Il en estautrement s'il y aen méme temps titre f
possession conforme & Vacle de naissance. Quand ces
deux preuves se prétent un inutuel appui,le législateur
n'a pas permis de contester I'élat de 1'enfant. Toule-
fois I'arlicle 322 n'interdit pas d’éablir que l'acte de
naissance invoqué n’est pas celui de l'individu qui a
la possession d'état, nide prétendre qu'il a été subs-
titué & l'enfant désigné dans 1'acte.

1. — Sile titre et 1a possession d’état font défaut
tous les deux, il n’y apas d’autre ressource que la
preuve testimoniale. C'est ce qu'indique en ces termes
F'article 323 : « A défaut de titre et de possession cons-
» lanle, ou si Penfant a été inscrit soit sous de faux
» noms, soil comme né de ptre el mdre inconnus, la
» preuve de lafiliation peut se faire par témoins.... »
’article ajoute que la preuve leslimoniale doit dlre
appuyée d'un commencement de preuve par éeritl, ou
bien que des indices ou des présomplions résultant
de fails dis lors constants soient assez graves pour en
déterminer 'admission.
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Jarticle 323 réglemente done deux points que nous
allons examiner successivement :

{° L'admission de la demande & preuve de filiation
légitime, dans I'hypothise ot Venfant, n’ayant ni titre
ni possession d’état, ne peut soulenir sa prétention
que par la preuve testimoniale;

2° Les condilions parliculitres de 'admissibililé
de la preuve testimoniale dans ce cas parliculier.

[.— La demande qui a pour objet la filiation prend
le nom d’action en réclamation d'état. Quand peul s'in-
tenter cetteaction? La réclamation d’état est possible :

a. Quand il o’y a pas de litre, c’est-a-dire quand la
partic ne peut pas apporler d’acle de naissance a
I'appui de sa demande, et qu'elle n’a pas une posses-
sion d’¢tat qui lui donne d¢jd une filiation.

b. La réclamation d'¢lat est encore possible quand
le titre n'est pas conforme & la réalité des choses,
c'esl-it-dire quand V'enfant a ¢1é inscrit sous de faux
noms dans son acle de naissance, ou bien quand il a
é1é porlé sur les registres de 'élat civil comme né de
ptre et mére inconnus. 11 y a un titre, mais I'enfant
veul agir contre lui, ¢t demande & le combaltre; il
pourra le faire sans ¢tre préalablement obligé & dé-
truire les acles invoquds conltre lui par la voie de
Vinscription de faux. Celte facilité résulte de ce que
le réclamant n’attaque pas les registres cux-mémes,
mais seulement des énoncialions qui sunt Pceuvre des
parties et que 'oflicicr public a consignées sans pou-
voir les contrdler.

La réclamalion d'étal est encore possible dans deux
cas non prévus par Varticle 323. D'abord, quand il
n’y a pas de t.ive, mais une simple possession d'état,
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I'enfant peut réclamer un autre élat que celui que
celte possession d'étal lui allribue. Enfin, lorsque la
possession d'état n'est pas conforme au litre, I'enfant
peut vouloir conserver la qualité que lui donne la
possession d'élat conlre le titre. Dans ces deux cas,
il y a lieu & réclamation d’état.

1. — Sous quelles conditions 'enfant pourra-t-il
cmployer la preuve testimoniale pour sa réclamation
d’élat?

I’article 323 répond que la preuve lestimoniale est
recevable seulement lorsqu’il y a commeneement de
preuve par écrit ou lorsqueles présomplions ou indices
résultant de faits dés lors constants sont assez graves
pour en déterminer Fadmission. Les ribunaux sunt
souverains appréciateurs de la gravilé de ces présomp-
lions et de la valeur des commencements de preuve
par écrit qui peuvent résuller soit des tilres de famille,
des registres et papiers domesliqques du ptre ou de la
mére, soil d’acles publics et méme privés, émanés
d'une partic engagée dans la conlestalion ou «ui y
aurail intérdt si elle était vivanle.

Mais quels caracttres doit présenler le commence-
ment de preuve par écril? Sont-ils les mémes en ma-
titre de filiation qu’en malitre conventionnelle? L'ar-
ticle 323 n’est-il, sur ce point, que la reproduction de
'article 13477 Le commencement de preuve par ¢cril
exigé par la loi pour la filiation est bien toujours un
derit qui ne fait pas & lui scul preuve sullisante des
prétentions de la parlic qui le présente, mais qui a
trait & la conteslalion d'une fagon assez direcle pour
lui fournir un élément. Mais la loi est ici plus large
qu’en malitre ordinaire, relalivement & Porigine des
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éerils invoques comme commencement de preuve :
1l w’est plus néeessaire qu’ils ¢émanent exclusivement
de celui eontre qui la réclamation d’état est dingée ou
de celvi qu'il représente; ils peuvent éinaner encore
de loule partic engagée dans la conteslalion ou qui
aurait intérét au procds si elle élait vivante; telle serait
une piece émanée d'un défunt frére légitime de la
personne dont le réclamant se prétend lui-méme frére
légitime. La loi, plus sévire en matitre de filiation
qu'en malitre de droit commun pour Vadmissibilité
de la preuve testimoniale, a cru devoir éire plus facile’
sur l'origine el les qualités de Véerit constitulif du
commencement de preuve. 1l était naturel, en effet,
qu'clle ne se montrit pas (rés exigeante quant a la
nature méme des ¢erits qui pouvaient servir de com-
mencement de preuve, puisque de simples présomp-
lions, de simples indices possédaient la méme verlu.

Ces indices el ces présomplions peuvent varier
Finfini ; il suflit qu'ils présentent les caractéres voulus
par la loi, c’est-d-dire qu'ils offrent une gravité sulli-
sanle. Le Colde a donc enlendu laisser aux juges un
grand pouvoir d'appréciation : ils seront les maitres
de décider quand la gravité des indices et des pré-
somplions leur paraitra sullisante.

Si le tribunal juge que les conditions d’admissibilité
de la preuve teslimoniale sont remplies, il aulorise le
réclamant & faire entendre les témoins, Il faut alors
que le demandeur établisse par ces témoins que la
femme mariée doni il se dit Penfant est accouchée et
qu’il est I'enfant dont elle est accouclide. Ses adver-
saires auront a leur disposition, pour faire la preuve
contraire, lous les moyens propres & renverser ses
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prélentions , par suile la preuve leslimoniale sans
commencement de preuve par éeril, puisque aucun
arlicle ne leur impose celle condition. '

Quel sera contre le mari 'eflet de la preuve de la
malernité rapportée contre la femme ? La malernité
étant une fois prouvée, la présomption légale qui
altribue au mart la paternité de 'enfant congu pen-
dant le mariage en sera-t-elle la conséquence? 1
faut distinguer deux hypotheses.

La premitre est celle oi la réclamalion d’état a été
formce contre la mere sculement, sans que le mari ail -
¢t¢ mis en cause. Nous pensons alors que la présomp-
tion de paternité du mari peul dre combatlue par tous
les moyens possibles el que le juge est libr.: de former
sa conviction en examinant tous les indices et loules
les présomplions. L'arlicle 325 ne saurail viser celle
hypothése ; car le jugement établissant la maternité
ne peut en aucune fdcon éire opposé au mari qui
n'élait pas partie aux débats.

L'arlicle 325 s'applique done & nofre seconde
hypothése. Dans celle-ci, la réclamation d’élat a é1é
formée simultanément conlre la mire et conlre Ie
mari. La présomption légale de paternité résulte de la
preuve de la maternité. Mais ce n’est plus ici qu'une
présomplion légale ordinaire, qu'il est permis de dé-
{ruire au moyen de loute espice de preuve conltraire,
et c'est alors que l'article 325 permet au mari d’'em-
ployer, pour soutenir qu'il n'est pas le pérede P'enfant,
lous les moyens de preuve qu'il jugera convenables,
La filialion se trouve d'habilude constituée au re-
gard du mari par les registres de Pélat civil, auxquels
la présomption de larlicle 312 donne une force
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presque indestructible ; etla seule fagon dont le mari
puisse, dans ces conditions, combattre la 1égitimilé de
I'enfant, c'est le désaveu.

Il ne s'agit pas, de la part du mari, dit M. Demo-
lombe (V, n° 2i9j, d’excrcer une aclion en désaveu
tendant & dépouiller I'enfant de sa 1égitimité, mais
bien plutét d'une défense par laquelle il veul 'empé-
cher de Pacquérir. Hen résulte que la présomptionde
paternilé peut étre comballue non seulement par le
mari et ses héritiers, mais par quiconque défend &
l'aclion en réclamation d'état, sans compler les héri-
tiers de la femme, el cela méme au deld des délais qui
limitent V'exercice de I'action en désaveu.

De ce qui préctde nous pouvons conclure que le
troisitme moyen de prouver la filiation 1égilime est,
comme ecllicacit¢, quelque peu inférieur aux deux
aulres. Lelitre, en effet, ne laisse place qu'au désa-
veu ; el la possession d’élat ne résulte que de circons-
lances :;»° ne semblent méme pas laisser place au
désaveu, tandis que Ja preuve testimoniale peut élre

comballue avec toule la lalitude que comporle V'ar-
ticle 325.

B. — Filiation naturelle.

Sous la rubrique générale de filiation naturelle, le
Code comprend deux catégories d’enfants : les enfants
naturels simples et les enfants’ nés d’'un commerce
adullérin ou incestueux. Laissant de colé la preuvede
la filiation adultérine ou incestuecuse, qui estinlerdile,
nous allons rechercher par quels moyens se prouve la
filiation des enfanls naturcls simples.

[. Titre.—La filiation naturelle s'établit, en principe,

i%
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par un acte de reconnaissance, C’est I'aveu fait par le
pere ou la mére de P'enfant naturel, ou par tous deux
ensemble, que V'enfant est le fruit de leurs auvres. Si
cet aveu n’est fait que par 'un d'euy, il 0’y a de filia-
lion que vis-d-vis de celui-13, et la reconnaissance
déclarée par 'un d’eux ne produit nul effet au regard
de I'autre, & moins qu'il n'ait recu de lui procuration
en forme de reconnaiire I'enfant pour lui. Larecon-
naissance, pour étre valable, doit ¢maner d'une
personne capable de volonté, manifestant celte volonlé
sans dol, sans erreur el sans pression.

Quant 4 1a forme de la reconnaissance, I'article 33%
dispose que « la reconnaissance d’'un enfant naturel
» sera faile par un acte authentique, lorsqu’elle ne
» Vaura pas ¢lé dans son acle de naissance ». L'au-
thenlicité est donnée aux reconmnaissances par la qua-
lité de Voflicier public devant lequel on l'effectue. Ces
officiers sont : les maires, les notaires, les juges de
paix, les tribunauy, et les juges commissaires ou ins-
trucleurs, quand la reconnaissance a ét¢é faile devant
eux, dans Vexercice de leurs fonclions.

Cette énumération est rigourcusement limitative ;
mais I'on regarde généralement comme ayant obtenu
le caractére de V'authenticité une reconnaissance faite
d’abord en particulier, lorsqu’elle est passée ensuile
par les mains de Vofficier compétent pour la rendre
authentique, comme il arriverait, par exemple, d’'une
reconnaissance consignée dans un acle sous seing
privé, ue son auteur déposerait ensuite chez un no-
taire. Enfin, il est bon de remarquer que Peflicacité
de la reconnaissance est indépendante de celle des
convenlions ou dispositions conslalées par 'acle au-
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thentique qui larenferme. « C'estainsique la recon-
» naissance conlenue dans un contrat de mariage est
» efficace, bien que les conventions matrimoniales se
» trouvent deslituées de toul effet par suite de la non-
» célébralion du mariage projeté. » (Aubry et Rau,
L. VI, p. 171.)

IL. Possession d'étal. — Aucun des arlicles qui se
préoccupent d’assurer une filiation aux enfants na-
turels ne fait, de prés ou de loin, allusion A la pos-
session d'¢tat. Aussi, en présence de ce mulisme de la
loi, s'est-on demandé si la possession d’état devail
¢tre complée parmi les moyens de preuve de filiation
nalurelle. La possession d’'état est, dit-on, une preuve
de I'dtat ; c’est une véritable reconnaissance de lous
les instants. Elle a sur les autres moyens de preuve
avantage d’¢tablir T'identité en méme (emnps que la
filiation. Quant au silence du Code, on Vexplique
en disant que le chapitre ILI, spéeial & la filiation
nalurelle, estinsuflisant dans ses dispositions, et qu’on
est, en général, d'accord pour emprunter au cha-
pitre 1L les articles 326 et suivants, relalifs  la filiation
légitime, afin de les appliquer & la filiation naturelle.

Nous ne pensons pas que la possession d’¢tat doive
¢tre complée parmi les modes de preuve de Ia filialion
nalurelle. Rien, en effet, n'empédchait les rédacleurs
du Code de s’exprimer, au sujet de la possession d’étal
en malitre de filiation naturelle, comme ils Pavaient
fait pour la filiation Iégitime, et leur silence indique
leur volonté. 1ls connaissaient assurément toute I'efli-
cacité de la possession d'étatet loules les conséquences
qu'elle fait présumer vis-a-vis de ceux qui la laissent
s'établir ; si donc ils ne l'ont pas consacrée comme
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une preuve do la filiation naturelle, c'est qu'ils ont
voulu lui refuser eot eflet. Si l'on admet la pos-
session d'état comme moyen de preuve de la filiation
naturelle, il faut égolement l'admelire pour conslater
la filiation adultérine et iucestucuse. En eflel, le Code
ne prohibe pas d'une facon générale la preuve de la
filiation adultérine et incestueuse ; il proctde par voie
de proscription partielle. Cest ainsi qu'il interdit Ia
recherche judiciaire dans Farticle 342 el la reconnais-
sance par acte authentique dans Varticle 335. Mais il
n‘adéfendu nulle part la preuve par possession d'état ;
celle-ci resterait done permise. Or, il est bien ¢vident
(que l'article 3%2 a voulu prohiber toule recherche de
filiation adultérine ou incestucuse. (Aubry et Rau,
t. VI, p.200; Marcadé, art. 310, vi; Cass. 3 avril 1812,
Sir. 72, I, 126; Poitiers, 8 juin 1880, Dall. 81,
11, 78.)

ILL. Preuve testimoniale.— A défaut de tifres, c'est-
d-dire de reconnaissance volontaire dans un acte au-
thentique, il y alieu & la recherche de la maternité et
do la paternité.

En s’en lenant au lexte méme de la loi sur la filia-
lion naturelle, nous voyons une différence capitale
enlre la filiation paternelle et la filiation maternelle.
Tandis, eneflet, que Varlicle 3%1 pose en régle, sans
restriction, que la recherche de la maternilé est ad-
mise, V'article 340 interdit formellement la recherche
de la paternilé.

Nous allons examiner successivement comment l'en-
fant qui désire se consliluer sans reconnaissance
une filiation paternelle seule ou maternelle seule,
devra procéder.
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I* Paternité. — La recherche de la paternité est,
en principe, interdite. Larticle 310 apporte une ex-
ceplion a celle régle dans le cas d’enlévement, lorsque
I'époque de cet enltvement se rapportera A celle de la
conception. Le ravisseur pourra alors étre, sur la
demande dos parties intéressées, déclaré pire de
Venfant.

I’arlicle s"applique A tcut enlévement commis par
violence envers unc mineure, comme envers une na-
jeure. Il sapplique également & P'enlévement d'une
fille mineure au-dessous de seize ans, qui aurail vo-
lontairement suivi le ravisseur, el méme au viol.

l.a preuve de l'enlévement et de la paternité peul se
faire par témoins, sans méme qu'il soit hesoin d'un
commencement de preuve par éerit, les parlies inté-
ressées ayant ¢é¢ dans Fimpossibilité de se procurer
une preuve littérale. Les tribunaux appréeient, d’ail-
leurs, la perlinence des faits allégués.

Ajoutons qu'on ne pourrait chercher & détablir,
méme an cas de viol ou de rapt, une filiation adulté-
rine ou incestueuse, la disposilion de Parlicle 342
élant absolue.
2> Maternité. — « La recherche de la maternité est
aamise. L'enfani qui réclamera sa mére sera lenu
de prouver quil est identiquement le méme que
I'enfant dont elle est accouchée. 11 ne sera reen &
fuire colte prenve par témoins que quand it anra un
» commencement «de preuve par éerite» Ainsi s'ex-
prime Parlicle 331, Le réclamant a deaux faits )
prouver : Faccouchement de la femme qu’il prétend
¢tre sa mere, el son identité avee l'enfant qu elle aurail
mis au monde. Y a-t-il enlre ces deux fails un ordre

-

-

-

L]

-



———— ——— =

— 214 —

de prioritd? J1 résulle, du textec méme et de la force
des choses, quo l'identité de l'enfant ne peut élre
prouvée qu'aprés P'accouchement de la meére. On com-
prend peu qu'une lentative soit faite pour prouver
I'identité, avant que l'accouchement soitl incontesta-
blement établi,

L'accouchement et l'identitd sont également suscep-
tibles d’¢tre prouvéds par témoins. Mais la preuve tes-
timoniale doit élre appuyée d’'un commencement de
preuve par écrit, portant sur les deux éléments A la
fois : Videntité de l'enfant, d’une part, el, d'autre part,
I'accouchement dela prétendue mére.

Mais de quel commencement de preuve par écrit
nolre texte entend-il parler? Tout écrit est-il suscep-
lible de devenir un commencement de preuve? ou
bien doit-on s’en référer A Varlicle 43472 Nous pen-
sons que le commencement de preuve par éerit doil
¢maner directement de la femme elle-méme & laquelle
la matermité est attribuée. Les principes généraux, en
présence du silence de larlicle 3%1, conduisent &
appliquer P'article 13%7. D'ailleurs, si, d’aprds les ar-
ticles 33% et 336, la prouve compldte de la maternité
nalurelle ne peut résulter que d'une reconnaissance
ou d'un aveu de la mére eclle-méme, ne découle-t.il
pas de ce principe (ue le commencement de preuve
par ¢éeril, exigé par l'arlicle 341, doit nécessairement
émaner de lafemme dont la maternité est recherchée?
N’y a-t-il pas conlradiction & appliquer la disposilion
de larticle 32% a la filiation naturelle, alors qu'on
refuse d'y élendre celle des articles 320, 322 et 3232

[.e commencement de preuve par éerit ¢manant de
la intre est évidemment opposable & toule personne
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indistinctement, tandis que la raison, I'équité et les
principes de Varlicle 1347 ne permellent, sans une
dérogation expresse d: la loi, d’opposer les écrils
dtrangers A la mdre qu'aux auteurs de ces écrits.
(Demol., €. V, 503 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 20%;
Bonnier, n* 14H; Poitiers, 8 juin 1880, Dall. 81,
I, 78. — Contra Douai, 29 janvier 1879, Dall. 80,
11, 213.)

Des présomplions ou indices graves pourraient-ils
remplacer le commencement de preuve par écrit el
permettre de faire entendre des (émoins? Nous pen-
sons que 'arlicle 323 n'est pas applicable ici. 1. ar-
ficle 3%1 est formel dans sa teneur et ne supporte
nulle modification, 1l serait, en effet, particulitre-
ment dangereux quon porldt alleinte & honneur
d’'une femme sur Uexistence de simpleslindices (C. de
Cass. de Belgique, 2% juin 1880; Dall. 80, 11, 209},

SECTION I

DF. L.\ PROHBITION DE LA PREUVE TESTIMONIALE DANS QUELQUES
CONVENTIONS,

Il existe dans le Code, en dehors des questions
d’état, des dispositions exclusives de la preuve tesli-
moniale. Elles apparliennent & deux catégories difté-
rentes. Dans Pune, Véeriture est de l'essence de la
convenlion ou disposition, qui ne saurail xister en
dehors de l'acte inslrumentaire : nous vouisns parler
des acles solennels. Dans l'autre catégorie, si la
preuve leslimoniale est toujours el indislinclement
rejetée, quel que soit l'intérét juridique du fait, et

A A e T A W P .
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quand méme on produirait un commencement de
preuve par éderil, ce n'est pas que Péerilure soit une
condition: substantlielle de V'acte, ¢’esl qu'aux yeux du
1égislateur c2 moyen offre plus de garantic etempéche
la multiplicité des procés.

Remarquons que dans les divers cas ot la loi exige
une preuve écrite, quand bien méme la chose n'exctde
pas la valeurde 4150 francs, elle exclut en méme temps
la preuve leslimoniale avec un commencement de
preuve par écrit. Cetle double dérogation aux disposi-

tions de l'arlicle 1341 et de V'article 1347 est constam.
ment inséparable.

S 1. — Autorisation expresse du mari.

L’article 217 exige que lo consentement exprés du
mari soit constaté par éerit; la preuve testimoniale
est done ici inadmissible. 1l faut recourir A la preuve
écrile, & 'aveu et au serment. L Code reconnait deux
sorles d’autorisation : l'une expresse, l'aulre tacite;
mais il veut que l'autorisation, lorsqu’elle est expresse,
soit prouvée par écrit. L'écrit n'est pas exigé ad solem-
nilalem, mais seulement ad probationem.

Si I'autorisation a été tacite et a résulté du concours
du mari & la convention ou méme de sa simple parti-
cipation a l'acte, il n'y a aucune distinction a faire,
quant & I'admissibilité des moyens de preuve, entre la
preuve de 1'engagement lui-méme et la nreuve des
conditions particuli¢res de sa validité, au nombre
desquelles figure autorisation du mari.
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Parmi les convenlions soumises & des régles excep-
tionnellement restrictives, nous rencontrons en pre-
mier licu le louage des maisons et des biens ruraux,
sous Varticle 1715 qui s’exprime ainsi: « Si le bail fait
» sans écrit n’a encore regu ancune exécution, et que
» 1'une des parlies le nie, la preuve ne peut dire recue
» par témoins, quelque modique qu'en soit le prix. »
le serment peul scul élre déféré & celui qui niele
bail. Il fallait couper courl a une foule de contesla-
tions qui se seraient produites usuellement, surlout
au grand détriment des petits locataires. Il est certain
que la présence d'un éerit simplific de beaucoup les

choses, et que le Code, ne permetlant pas de plaider i
ceux qui invoquent seulement Vautorité des témoins,
supprime d’un coup une infinité de contestations.

I commencement de preuve par éerit ne sau-
rail rendre admissible la preuve festimoniale. L'ar-
ticle 1715 édicte, en effet, une prohibiticn absolue,
sans restriction ni réserve.

Il ne distingue pas entrele cas oit F'une des parlies
invoquerait un commencement de preuve par écrit et
le cas contraire. La seule distinction qu'il fasse, rela-
tivement & I'admission ou au rejet de la preuve par
(émoins, c’est si le bail aou non recu un commence-
ment d’exécution; s'il ne I'a pas recue, la délation du
serment peut seule étre admise. Il nous parait impos-
sible d’admeltre que, dans Varticle 1715, on ait dérogé
seulement & la disposilion qui permet d’admettre la
preuve testimoniale, méme sans commencement de
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preuve, lorsque l'objet est de 150 fr. ou au-dessous,
mais qu'on n’ait pas voulu, pour cela, abroger les
aulres rigles générales sur les preuves des conven-
lions. Co n'est pas seulement d Varticle 1331, c'est
aussi A I'article 1387 quelarticle 1718 a entendu dé-
roger. Quand il n'a pas été fait de bail ¢erit, le ser-
mentest le scul mode de preuve que le législateur ad-
melte; quantd la preuve testimoniale, il ne 'admet en
aucune fagon, ni comme preuve unique au-dessous
de 1550 fr., ni comme preuve complémentaire lors-
qu'il existe un commencement de preuve par écrit. Il
est impossible de penser que Varlicle 41715 se fut ex-
prim¢ commeil I'a fait s'il avait entendu admettre la
preuve testimoniale avee le commencement de preuve
par éerit. De plus, dans le systtme du Code, la
preuve testimoniale jusqud 130 fr. et la preuve tesli-
moniale avec un commencement de preuve par écrit,
lorsqu’il s'agit d'une somme supéricure, sont complé-
tement assimilées et placées sur la méme ligne. Or,
d’aprés la doctrine que nous combattons, le 1égisla-

teur, par une conlradiction inexplicable, se serait, en
mali¢re de bail, montré d’autant plus tolérant, d’au-

tant plus facile & admelire la preuve testimoniale, qu'il
s'agissail de sommes plus importantes. Nous croyons
qu'une telle interprétation doit étre repoussée. Ainsi,
quel que soit le prix du bail, qu'il existe ou qu'il
wexisle pas decommencement de preuve par éerit, peu
importe : dans tous les cas, nous croyons que la
preuve leslimoniale est inadmissible. L’arlicle 4715
ne distingue pas (Larombitre, art. 13%7, n* 33; Du-
ranton, n° 9% ; Troplong, n° 112; Marcadé, art. 1713,
n*2;. La Cour decassalion. qui avait d’abord repoussé
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celle doctrine, afinm par I'admet(re dans un arrét du
19 [évrier 1873 (Sir. 73, 1, 99).

le louage est un contrat consensuel qui peut se
former verbalement aussi bien que par éderit. A défaut
d’écrit, 1l reslerait alors, comme moyen de preuve,
Vaveu de la partic d laquelle, en cas de dénégalion,
son adversaire est autorisé & déférer le serment. 1l
s'agil ici, croyons-nous, du serment décisoire, car le
serment supplétoire n'est admis qu'autant que la
demande est justifiée en quelque chose (art. 1367).
Or, l'article 1715 ne suppose rien de semblable. S'il
parle de serment déféré & la personne qui nie le bail,
c'est que d'ordinaire le serment est déféré par celle
qui en demande'exécution ; maisrien n'empéche que,
suivant le droit commun, celle qui nie le bail ne
puisse le référer & son adversaire.

I’arlicle 1715 dispose, avons-nous dit, que, si le
bail fait sans écrit n’a encore recu aucune exéeution et
cue 'une des parties le nie, la preuve par (émoins en
est interdite, quelque modique qu'en soit le prix. Des
auteurs en ont conclu que la preuve testimoniale est,
au conlraire, admissible lorsque le baii a recu un
commencement d'exécution. L'article 1715 le décide
clairement, disent-ils, puisqu'il dit que la preuve par
témoins de 'existence d’un bail verbal peut avoir lieu
quand il a recu un commencement d’exéeution. Or,
cet article ne suppose pas que les parties qui n'ont
point fait d’écrit quant au louage, en auront fait un
pour constater son commencement d’exécution. (Du-
ranton, XYII, n° 6 ; Troplong, n* 113 et suiv.!

Nous pensons que si le commencement d’exécution
est dénié, la parlie qui s'en prévaul ne peut étre



admise & la preuve testimoniale des faits de jouissance
qui seraient, d’aprds clle, constitulifs de ce commen-
cement d'exéculion. Larticle 1718 n'a entendu parler
que d’un commen:ement d’exécution avoud el reconnu
par les parlies, ce qui ne permet plus de conlestation
- sur Pexistence méme du bail, mais sculement sur ses
clauses et conditions (Marcadé, art. 1715, ). Ce
serait alors accucillir la preuve testimoniale de I'exis-
tence méme du bail. « Admelire, dit la Cour de cassa-
tion, & prouver par émoins des faits considérés
» comme un commencement d'exécution du bail
verbal, ce serait admellre, comme consédquence
nécessaire, la preuve testimoniale d’un bail verbal,
preuve formellement interdite par la loi. » (14 jan-
vier 1810 ; Dall., Rép. de lég., v° Louace, n° 131.)

)
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§ 3. — Tauzx de 'intérét.

Une troisitme exceplion se (rouve dans Part. 1907,
$ 2, oltil est dit que « le taux de l'intérét conventionnel
» doit étre fixé par éerit ». A celle époque, le laux
n'élant assujetli & aucun maximum, les rédacteurs du
Code pensaient que les préteurs n’oseraient stipuler
par ¢erit des inléréls usuraires, et que larlicle les
maintiendrail dans le devoir. De 13, cerlrins auleurs
avaient conclu qu’on ne pouvail prouver par émoins
une convenlion d'intérédt, fot-clle inférieure & 150 fr.
Mais celle opinion est contredite par Particle 1332 du
Code civil, qui suppose, au cas ot la demande d'inté-
réts réunis au capital n'excéde pas la somme de
150 fr., I'admissibilité de la preuve (estimoniale, ce
qui place la convention ¢'intérét sous l'empire du



droit commun. Auvjourd’hui, la loi du 9 septembre
1807 n’ayant pas reproduit la disposition de lar-
ticle 1907, il est permis de prouver ce qui concerne
Vintérét, conformément aux régles du droit commun.

§ 1. -= Transaction.

~ latransaction doit étre rédigée par éerit (arl, 2014,
« La transaction, disait le tribun Albisson au Tribu-
nat, devant termince un procds, c'edit été risquer
d’'en faire naitre un nouveau, que d'en laisser dé-
» pendre I'eflet de la solution d'un probléme sur Fad-
» missibilitd ou les résullats d'une épreuve testimo-
» niale, » {Fenet, XV, p. 115.} 1l ne faut pas en
conclure cependant qu’un cerit soit indispensable &
Ia validité de latransaction : les parties sont libres de
transiger sans constater l'opération par la rédaclion
d'un acte ; mais si, un désaccord se produisant, clles
veulent prouver qu'elles ont transigé, elles ne seront
pas ¢couldes sur la seule production des témoins.

la preuve lestimoniale est proscrile en celle ma-
tidre , non sealement quand la valeur du litige ne dé-
passe pas 150 fr., mais encore qnand il y a un com-
mencement de preuve par écrit. Cependant un arrét
de la Cour d’appel de Lyon, du 8 mai 1879 (Dall., 81,
II, 26/, a décidé qu’une transaction peul ére prou-
vée par témoins lorsqu’il exisle un commencement
de preuve par éerit. Cette décision est trop conlraire
au lexte et au but de I'article 20%% pour pouvoir élre
admise.

Quant au compromis, il est soumis aux mémes
régles que la !ransaction (art. 1005 C. proc. civ.).

]
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§ 5. — Anlichrése.

I’'atichrdse ne s’établit que par écrit {arl, 2083},
La preuve testimoniale est proscrite, méme au-dessous
de 150 francs et avec un commencement de preuve
par dcrit, aussi bien dans les rapports des parlies
entre elles que dans les rapports du créancier anti-
chrésisic et des tiers. Ceux-ci doivent, de plus, dlre
averlis par la transcription de Vacte d’anlichriése au
burcau des hypothdques de la situation des biens
@rt. 2, 1° L. du 23 mars 1855). L'antichrése n'est pas
cependant un contral solennel. Si la loi demande la
rédaclion d’'un acte pour l'établissement de I'anti-
chrése, ce n'est pas & peine de nullité ; un nantis-
sement immobilier, constitué verbalement, aurail,
croyons-nous, autant de valeur que s’il étail rédigé
par derit, et 1a sanction portée contre les parlies pour
ne pas avoir salisfait au veeu de la loi serait linadmis-
sibilité¢ dela preuve testimoniale, en cas de conles-
lation.

§ 6. — Socidétds.

L'article 183% applique aux sociétés civiles les
principes de Tarlicle 1341, Le Code de commerce ct
la loi du 2% juillet 1867 font exception pour les so-
ciétés en nom collectif, en commandite ou anonymes.
Elles ne peuvent étre formées que par éerit; tantot
un acle authentique est nécessaire, tantot un acle
sous seing priveé sullit,



§ 7. — Contral d'assurances maritimes.

Les contrats d'assurances maritimes doivent aussi
étre rédigds par éenit (art. 332 C. com.:, sans dlre
pour cela des contrals solennels. Suwant cerlains
auteurs, il faudrait assimiler au contrat d'assurances
maritimes le prét A la grosse. M. Bonnier combat vi-
vement celle opinion.

S 8. — Cession d'office.

La preuve d'une cession d'oflice doit également étre
faite au moyen d'un éerit. L'art. 6 delaloi du 25 juin
18%1 a, dans un intérdt fiscal, exigé, pour faciliter
la perception du droit de deux pour cent, que tout
traité ayant pour objet la transmission, a litre gratuit
ou onéreux, d'un oflice, soit constaté par écrit et
enregistré avant d'¢tre produit dlappui de la demande
de nomination. C'est une modification au droit anté-
rieur, établi d’aprés la loi du 28 avril 1816, qui, assi-
milant & une vente le droil de présentation de son
successeur parle titulaire d’un office, laissait I'opéra-
lion soumise aux régles du Code civil et permetiait, par
conséquent, I'admission de la preuve (estimoniale,
pourvu qu'il existdt un commencement de preuve par
éerit (Cour de Bordeaux, 7 mai 183% ; Dall., Rép. de
lég., v° oBLIGATIONS, n* §820). -

§ 0. — Cession des brevets d'invenlion.

L’article 20 de la loi du S juillet 18%% surles brevels
d’'invention s’exprime ainsi : « La cession totale ou



» particlle d'un brevel, soit & titre graluit, soit A titre
onéreux, ne pourra étre faile que par acle notarié,
et aprés le paiement de la totalité de la taxe déter-
minée par larlicle . » C'est 13 une disposition
exceplionnelle en verlu de laquellela loi exige presque
une solennilé de contrat, que rien n’aulorise & rem-
placer. Aussi la cession d'un brevet, quelque minime
quen (M le prix, ne saurait dtre prouvée par (-
moins.

)
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POSITIONS

DROIT ROMAIN.

. — ¢ fardeau de la preuve dans laclion néga-
toire incombait toujours au demandeur.

II. — Dans le dernier état du droit romain, la
preuve littérale avail une autorité plus grande que la
preuve lestimonmale.

[1I. — La pécule quasi-castrens ne prit naissance
que sous Conslantin,

IV. — les actions familie erciscundw, communs
dividundo et finium regundorum sont diles mixtes
tam in rem quam in personam, parce que larbilre a le
pouvoir de transférer la propriété et de créer un droit
de créance en élablissant la soulte.

V. — Méme avant Marc-Aurtle, 'exception de dol
insérée dans la formule des actions de droit strict
donnait au juge le pouvoir de compenser les créances.

YI. — Le sénalus-consulte rendu sous Seplime Sé-
vere et \ntonin Caracalla s’appliquait aussi bien
aux donations par simple promesse ou par remise de

delte qu'aux donationes rerum.
I3
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DROIT CIVIL.

I. — L'éerit qui manque son effet pour inobserva-
tion de l'article 1323 peut servir de commencement de
preuve par écrit conlre son auteur.

[I. — Le consentement du défendeur permet d’ad-
mellre la preuve testimoniale dans les cas ou la valeur
du litige I'edt fait ¢carter.

[II. — L’acle de naissance reconstilué, au moyen
de la preuve testimoniale, en verlu de Particle 46, pro-
duit, en matiere de filialion, les mémes effels que
Vacle inscrit sur les registres.

1V. — Le commencement de preuve par écrit, dont
parle l'arlicle 3%1, doit s'entendre dans le sens de
Varticle 13%7 et non dans le sens de P'article 32%.

Y. — La séparalion de corps prononcée contre un
¢poux enlraine de plein droit révocation des dons et
avanlages a lui fails par son conjoint.

YI. — Les déclarations failes par le mari en con-
formité de Varticle 1435 constlituent 'offre d’une su-
brogation aux effets de Vacquisilion. L'acceplation de
la femme rétroagit au jour méme du conlral; mais
jusqu’d Vacceptation 'offre est révocable,

VII. — Pour qu’'une constitution de rente en per-
pétuel’soit résolue pour défaut de paiement des arré-
rages pendant deux années, il faul que le débi-rentier
ait re¢u une mise en demeure.

VII[. — L'hypothtque légale de la femme maride
prend rang, pour sa dol ct ses convenlions malrimo-
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niales, dela date de la célébration du mariage et non
de celle du contrat de mariage.

PROCEDURE CIVILE,

[. — Le demandeur en réintégrande doit prouver
une possession annale, paisible et a titre non précaire.

Il. — Un créancier chirographaire, muni d’un
litre exéeutoire, peut, dans le cas des arlicles 721 et

722 du Code de procédure, demander la subrogation
dans les poursuites de saisic immobilitre pratiquées
contre son débiteur par un premier saisissant.

DROIT COMMERCIAL.

[. — En cas de faillite du lireur, la provision de
la letire de change appartient au porteur.

II. — Les eréanciers orivilégiés ou hypothéeaires,
en cas de faillite de leur débiteur, peuvent, sans
avoir ¢1¢ vérifids, se faire payer par prélérence sur le
prix des biens quileur sont affectés, et en poursuivre
la vente,

DROIT PENAL.

I. — Le ptre ou la mére qui tombe sous le coup
de I'article 335 du Code pénal ne perd la pnissance
paternelle qu’d P'égard de U'enfant victime du délit.

Il. — L’action civile résultant d’'un crime se pres-
erit par dix anndes,
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DROIT ADMINISTRATIF.

I’autorisation du Conseil d'Etat n’est pas nécessaire
pour traduire devant les tribunaux un ecelésiaslique
a raison de délits commis dans l'exercice de ses fone-
lions.

Vor poyiar e tlrail eivdd,

TRUGEON.

Vo par le Doyen,
Vu ¢t perinis d'imprimer : BODEN.

Le Necleur,
JARRY.
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AVANT-PROPOS
DROIT ROMAIN
Prolégoménes
CHAPITRE I. - De la preuve en général
CHAPITRE Il. - De la preuve littérale
SECTION I. - Des écrits privés
8§ 1. - Des adversaria
§ 2. - Du codex
§ 3. - Des syngraphae et des chirographa
8§ 4. - Des apocha et des antapoch [--]
§ 5. - Des livres de banque
8§ 6. - Des
8 7. - Forme des écrits privés
8§ 8. - Effet des écrits privés
8§ 9. - Veérification d'écriture d'un écrit privé
§ 10. - Des arrhes
SECTION II. - Des écrits publics
8 1. - Des scripturae forenses. - Tabelliones, notarii
8§ 2. - Des actes authentiques
CHAPITRE lll. - De la preuve testimoniale
SECTION I. - Des témoins
8§ 1. - Des incapacités
8§ 2. - Du nombre des témoins
SECTION II. - De la procédure d'enquéte
SECTION Ill. - Peines du faux témoignage
SECTION IV. - De l'autorité relative de la preuve littérale et de la preuve testimoniale
CHAPITRE IV. - Modes de preuve spéciaux
SECTION I. - De l'aveu
SECTION II. - Du serment
8 1. - Du serment judiciaire
8§ 2. - Du serment extrajudiciaire
SECTION Ill. - De I'expertise
CHAPITRE V. - Des présomptions
De l'autorité de la chose jugée
APPENDICE. - De la preuve des actes de I'état civil
8 1. - De la preuve du mariage
§ 2. - De la filiation légitime
8§ 3. - De la présomption de paternité
8§ 4. - De la filiation naturelle
8 5. - De la Iégitimation, de I'adoption et de I'émancipation
8 6. - De la preuve de l'affranchissement
DROIT FRANCAIS
Ancien droit
CHAPITRE I. - Admissibilité et prohibition de la preuve testimoniale en général
Généralités
SECTION I. - Principes de l'article 1341
8 1. - Premier principe
§ 2. - Second principe
SECTION II. - Exceptions aux principes de l'article 1341
8 1. - Du commencement de preuve par écrit
8§ 2. - De l'impossibilité de se procurer une preuve littérale
A. - Quasi-contrats
B. - Délits et quasi-délits
C. - Dépbdts nécessaires
D. - Accidents imprévus
E. - Perte du titre
8§ 3. - Du consentement de l'adversaire
CHAPITRE II. - Prohibition spéciale de la preuve testimoniale en diverses matieres
SECTION I. - Questions d'état
Généralités
8§ I. - De I'emploi de la preuve testimoniale vis-a-vis des registres de I'état civil
A. - Applications de l'article 46
B. - Mise en pratique de la preuve exceptionnelle
C. - Effets de la preuve exceptionnelle
8 2. - Naissances et décés
§ 3. - Mariage
§ 4. - Filiation
A. - Filiation Iégitime
B. - Filiation naturelle
SECTION II. - Prohibition de la preuve testimoniale dans quelques conventions
§ 1. - Autorisation expresse du mari
8§ 2. - Bail
§ 3. - Taux de l'intérét
8§ 4. - Transaction
§ 5. - Antichrese
§ 6. - Sociétés
§ 7. - Contrat d'assurances maritimes
§ 8. - Cession d'office
8 9. - Cession des brevets d'invention
POSITIONS




	AVANT-PROPOS
	Prolègomênes
	CHAPITRE I. - De la preuve en général
	CHAPITRE II. - De la preuve littérale
	SECTION I. - Des écrits privés
	§ 1. - Des adversaria
	§ 2. - Du codex
	§ 3. - Des syngraphae et des chirographa
	§ 4. - Des apocha et des antapoch￼
	§ 5. - Des livres de banque
	§ 6. - Des 
	§ 7. - Forme des écrits privés
	§ 8. - Effet des écrits privés
	§ 9. - Vérification d'écriture d'un écrit privé
	§ 10. - Des arrhes
	SECTION II. - Des écrits publics
	§ 1. - Des scripturae forenses. - Tabelliones, notarii
	§ 2. - Des actes authentiques
	CHAPITRE III. - De la preuve testimoniale
	SECTION I. - Des témoins
	§ 1. - Des incapacités
	§ 2. - Du nombre des témoins
	SECTION II. - De la procédure d'enquête
	SECTION III. - Peines du faux témoignage
	SECTION IV. - De l'autorité relative de la preuve littérale et de la preuve testimoniale
	CHAPITRE IV. - Modes de preuve spéciaux
	SECTION I. - De l'aveu
	SECTION II. - Du serment
	§ 1. - Du serment judiciaire
	§ 2. - Du serment extrajudiciaire
	SECTION III. - De l'expertise
	CHAPITRE V. - Des présomptions
	De l'autorité de la chose jugée
	APPENDICE. - De la preuve des actes de l'état civil
	§ 1. - De la preuve du mariage
	§ 2. - De la filiation légitime
	§ 3. - De la présomption de paternité
	§ 4. - De la filiation naturelle
	§ 5. - De la légitimation, de l'adoption et de l'émancipation
	§ 6. - De la preuve de l'affranchissement
	Ancien droit
	CHAPITRE I. - Admissibilité et prohibition de la preuve testimoniale en général
	Généralités
	SECTION I. - Principes de l'article 1341
	§ 1. - Premier principe
	§ 2. - Second principe
	SECTION II. - Exceptions aux principes de l'article 1341
	§ 1. - Du commencement de preuve par écrit
	§ 2. - De l'impossibilité de se procurer une preuve littérale
	A. - Quasi-contrats
	B. - Délits et quasi-délits
	C. - Dépôts nécessaires
	D. - Accidents imprévus
	E. - Perte du titre
	§ 3. - Du consentement de l'adversaire
	CHAPITRE II. - Prohibition spéciale de la preuve testimoniale en diverses matières
	SECTION I. - Questions d'état
	Généralités
	§ I. - De l'emploi de la preuve testimoniale vis-à-vis des registres de l'état civil
	A. - Applications de l'article 46
	B. - Mise en pratique de la preuve exceptionnelle
	C. - Effets de la preuve exceptionnelle
	§ 2. - Naissances et décès
	§ 3. - Mariage
	§ 4. - Filiation
	A. - Filiation légitime
	B. - Filiation naturelle
	SECTION II. - Prohibition de la preuve testimoniale dans quelques conventions
	§ 1. - Autorisation expresse du mari
	§ 2. - Bail
	§ 3. - Taux de l'intérêt
	§ 4. - Transaction
	§ 5. - Antichrèse
	§ 6. - Sociétés
	§ 7. - Contrat d'assurances maritimes
	§ 8. - Cession d'office
	§ 9. - Cession des brevets d'invention
	POSITIONS

