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INTRODUCTION,

- I’application de I'éeriture & la constatation des conven-
tions, pour ¢n assurer la preuve, a da suivre de prés son
invention et se développer & mesure que serépandait son
usage. Chezles peuples commergants surtout, les progrés
de ce genre de preuve durent éire rapides; tandis, au

coniraire, que chez les nations qui proscrivaient le com-

merce et les arts, comme les Sparliates, ou chez celles
dont la constitution sociale ¢tait défavorable aux transac-
tions commerciales, comme les 1léhreux, Yemploi des
écrits fut peu fréquent. — Jes Babyloniens paraissent
avoir les premiers fait usage de la preuve littérale; cet
usage se répandit chez les Hébreux, et la donation de
Tobie & son Jils nous en fournit un exemple, — En Egypte,
et probablement aussi dans les autres pays, I'éeriture fut
d’abord employée dans les monuments du droit public et
du droit internalional ; ce ne fut que plus tard gu’clle fut
appliquée aux simples relations du droit privé; et, dans
les éerits de cet ordre, Pusage des actes privés dut précé-
der celui des actes authentiques ; dans les temps anciens,
les éerits n’Claient point accompagnés de la signature
des parlies; on y suppléait par Yapposition de sceaux
el de cachets ¢t par Yassistance de témoins plus ou
moins nombreux, Mais ce n’étai Ja gqu’'un mo.\;'en bien
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imparfait d’assurer I'identité des coniractants, et les -

inconvénients qu’il présentait 'furent sans doute la cause
~de la défaveur qui fut pendant longtemps répanduce surla

preuve littérale ; ¢’est pour y remédier qu’on éut recours

a Femploi d’écrivains publies chargés de la constatation
des conventions ct de la rédaction des actes; en d’autres

termes, & I'authenticité de I'éeriture. PPour assurer la con-

servation de ces éerits, on imagina aussi de les déposer
soit chez de simples particuliers investis de la confiance
des parties, soit, comme & Athénes, chez des hanquiers,

dont les registres pouvaient, dans cerlains cas, servir de

~ preuve.

A itomg, l'usage de la prcuvc littérale ne se développa
que_ lentement, comme celui de I'éeriture. Dans les pre-
miers temps, clle ¢lait & peu pres inconnue, et ce ne fut
qu'a la longue qu'elle vint prendre place dans la procé-

duro i c6té do la preuve testimoniale ; mais elle n’occupa

jamais, vis-i-vig do celle-ci, qu'un rang secondaire dans

la pratique, bien que, d’ailleurs, elle ne lui fut pas infé-

ricure en autorité. En eflet, dans le droit romain, la con-
viction du juge se formait librement par tous les moyens

possibles ; aucun d’eux n’avait force obligaloire, et leur

nutorité ¢lait entibrement laissée & son appréeiation; il
pouviil toujours accucilliv de nouvelles preuves, ou se
déclarver suffisnmment éelairé, Ist 'on voit combien, sous
une législation qui cependant mettait 1également sur la
méme ligne la preuve littérale et la preuve testimoniale
(15, Code, de Fide instr.), co systtme général de procé-
dure, celte latitude loisséo & Varbitrium du juge était fa-
vorable & 'usage de la derniére,

Du reste, l'utilité de I'éerit se hornait ordineirement &
faciliter la preuve de la eonvention : 'éerit n’éait yue

l’_= '
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probaton' s quanta la validité'de la convention elle-méme,
"~ elle on était indépendante (4'et 12; Code, de Fide instr.
& et 12, Code, de Probat:). Ellé n’y était subordonnée qud

lorsque telle étaitla volonté des contractants (19; Code, de

Fide instyr.; —1Insti, de Empt. vendit.); et cette voloiité ré-
sultait implicitement du  conlrat' Zitteris, En outro, dand
quelquies cas, la loi exigeait spécmlcment lmtcrventmn
“de la preuve éerite, par exemple quand il s ’agissait d’¢-
tablir I'ingénuité, ct, dans le dernier état du droit, la so-
lennité de, I'éeriture était aitachée i certains contrats :
Padoption, la transaction et certaines donations entre-vifs
ct testamentaires. ‘

Ainsi, en regle géndrale, on voit qu'a Romeles témoins
ne passaient pas, en droit, avant les lettres, bien qu’en
fait P'usage de la preuve testimoniale fiit 1e plus fréquent.
Mais les deux modes de preuve peuvent-ils étre opposeés
I'un 4 Vautre, et, en cas de conflit, I'un d’cux est-il pré-
férable? Cest la une -question dont le développement
trouvera sa place dans le cours de ce travail.

Quant au sens du mot instrumentum, cette expression
s¢ prenail dans une double acception : largement enten-
due, clle s’appliquait & tous les moyens qui peuvent ser-
vir & éelairer le débhat, déclarations de témoins, aveux
des parties, Gerits, ete. (20, D., de Fide instr,), Plus spé-
cialement, cette dénomination sert a désigner les éerits
destinés & assurer la preuve d'un fait juridique, et c’est
dans ce sens qu’clle est employée dans notre titre au Di-
geste, A co point de vue, on distinguait les actes publics et
les actes privés, distinetion qui n’était pas aussi tranchée
que celle qui sépare aujourd’huiles actes privés des actes
aulhenllqucs' nous la reproduirons dans notre Clude, car
elle n’en a pas moins une grande importance,
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En ce qui touche les textes que nous avons & consulter
en cette matidre, ils sont peu nombreux, surtout dansles
monuments de I'époque classique, et se réduisent & quel-
ques textes de Gaius et au titre assez court du Digeste
déja cité ; mais le titre du Code est plus riche en docu-
ments, ctles Novelles completent la législation de cette

‘matidre, qui avait pris de plus grands développements
dans le dernier ¢état du drmt.




CHAPITRE 1

DES ACTES PRIVES.

'SECTION I, — DES DIFFERENTES ESPECES D’ACTES PRIVES.

- Les actes privés sont ceux qui sont écrits ot signés par
les parties gontractantes, ou éerits par un tiers et signés
par elles, sans lo concours d'un officier public, - |
Les noms et les formes de ces titres ont subi de nom-
breuses variations, et sinous nous plagons & 'époque de
la république romaine, nous voyons que parmi cos écrits
il en était qui non-sculement étaient probatoires, mais
encore constitutifs de abligation. Nous nous trouvons ici
en présence de I'obligation littérale, et, bienqu’elle ne soit
_pas 'objet spécial de notre travail, nous ne pouvons ce-
pendant nous dispenser d’en parler & cause de 'enchové-
trement de ces matieres; du reste, clle nous appartient
toujours en un point: en ce que P’éerit quisert & constituer
Pobligation /litteris sert en méme temps a la prouver.
Dans 1'ancien droit romain, le consentement réciproque
des parties ne suffisait pas pour créer I'obligation; il fal-
lait une forme matériclle pour traduire I'intention’; obli-
gation n’était forméo que par les formalités symholiques
du nezum, la vente fictive per s et libram, la nuncupatio,
ou paroles solennelles qui faisaient la foi des contrac-
tants. Plus tard, ces formalités se simplifient ; on ne con-
servo.plus que ln nuncupatio, et I'obligation se forme par
les paroles solennelles : Dabis? — Dabo, — Spondes? —
Spondeo, Quand I'éeriture fut plus répandue, I'argent fut
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tenu pour donné et recu, non plus par des parolcs,'_

mais par un éerit : expenszlatzo pecunie expensa lala,
On peut dire que ceite: derniéro dérivation du nezum

forme la {ransition entre le systéme rigoureux et forma-

liste de Pancienne 1égislation en matidre d’obligations et
les principes plus naturels, plus p]lilosophiqucs des temps
- modeynes sur I'effet du simple consentement..
“Comment Iécriture en vint-clle it remplaccr les parolcs
dans la formation de I'obligation? G’est qu’'a Rome il était
en usage quo chaque pater-familias consignat sur un re-
‘gistre domestique toutes les opérations concernant les
~ intéréts pécuniaires de sa famille. Ce registre, dont le

brouillon mensuel s’appelait adversaria, portait le nom de
codex ou de tabulw, Sur les adversaria, oumain courante;’

les opérations Gtaient relatées au fur et & mesure qu’elles

“so produisaient, non méthodiquement, mais chronologi-
quement. Ilsn’avaient aucune foree pro])ante en ]usllco

les tabule, au contraire, & cause de leur origine antique et
do leur caracterc presque religicux, jouissaient d’une trds-
grande autorité, Cicéron, pro Roscio come, nous monire
Pimportance de ces tables domestiques et leurs caracteres
différents dos adverseria : « Quid est quod negligenter
« seribamus adversaria? Quid est quod diligen ter confi-
« ciamus tabulas? Qua de causd ? Qua haze sunt menstrua,

« ille sunt wterne; haee delentur statim, ille servantur

« sancte 3 hw parvi tomporis memoriam, illiz perpetum
« oxistimationis fidem et religionem amplectuntur... »

Ces tabulee pronaient aussi le nom de codex accepti et

ezpensi; cela vient de co quo co registre éait rédigé avee
une page pour les opérations qui coustituaient créancier,
(codex expenst), ot une page pour les opérations qui
constituaiont débiteur (codex accept),

r

=



Ces registres paraissent, & I'origine, avoir été destinds
a constater des faits préexistants, des opérations accom-
plies; leurs énonciations pouvaient &tro invoquéos en
justico pour toute espece do convention, et elles pouvaicent
faire preuve au profit du propriétaire mémeo du registro,
sauf la preuve contraire que pouvait offrir adversaire,
soit en produisant son registre, soit en faisant entendro
des témoins. (Cicéron, i Verrem, nous dit : « Plurima
« signa pulcherrima, plurimas tabulas optimas depor-
« tasse to, negare non potes. Atque utinam neges! uh@m
« ostende in tabulis aut tuis aut patris tui emptum esse,
“« vicisti. »)

Elles servaient aussi & prouver un muluum, ainsi quo
nous 'apprend Aulu-Gelle dans ses Nuits attiques : « Pe-
« tebatur apud me pecunia qua dicebatur data numerata- -
« quo; sed qui petebat neque tabulis neque testibus id

-« factum dicebat. » '

Quand I'énonciation couchée sur le registre n’était pas
“autre chose u'une inscription de créance, elle prenait lo
nom de nomen, du nom du débiteur inscrit sur le livre;
‘puis on en vint it désigner par co mot la créanco elle-
méme. On appelait arcaria nomina les énonciations par
lesquelles on constatait les eréances qui résultaient d’un
smutuum. Ce qui créait obligation, ce n'était point I'éeri-
ture, ¢'¢lait la numération des espices, Gaius (Comm. 111,
§ 131, in fine) le dit en termes formels : « Arcaria no-
« mina nullam facere ebligationem, sed obligationis facte
« testimonium prabere. » Co mot arcaria vient de
arca, collre-fort, non parco qu'ils sont déposés i arcis
pour servir de preuve, mais paree que c’est do 1a qu’est
partic Ja somme et qu’est née Pobligation (Ortolan, t. 111,
p. 246). Ces Gerits n'étant point constitutifs d’obligation,
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mais simplement probatoires, étaient accessibles aux
étrangers : « Unde proprie dicitur arcariis nominibus
« elinm peregrinos obligari, quia non ipso nomine, sed
"« numeratione pecuni@ obligantur; quod genus obliga-
« tionis juris gentium est. » (Gaius, Comm. 111, § 132.)

Mais si sur ces regisires on suppose que celui qui les
tient a, du consentement d'un-tiers qui voulait se consti-
tuer débiteur, porté en des termes consacrés qu'une
somme d’argent a ¢é1é par lui déboursée dans l'intérét de
ce tiers, pecunia expensa lata, alors cette éeriture est par
‘elle-méme une cause d’obligation, et non plus sculement
un témoignage écril d'une opération de droit intervenue;
¢’est I'éeriture qui engendre 'obligation, comme les pa-
roles dans la stipulation. Il n’y a plus ici & rechercher si
lanumération d’especes a cu lieu; était-ce par suite d'un
prét, d'une vente, ou donandi animo, que le tiers s’est
obligé? Peu importe, il est tenu litteris; le regisive porte -
ces mols : Pecunia expensa lalu, pecunia accepla relata.
Mais il pent n’y avoir la rien de réel, ct cette fiction ne
doit point ¢tonner; car, & lorigine, dans le nexwm, on
pesait I'argent pour constituer un prét, et plus tard cetle
pesée fut fictive pour engendrer une obligation qui, ré-
sultant d’'une aulre cause, aurait la méme force qu’un
nexum véritable, Voili le nomen par excellence.

Si 'un des registres porie : Iapensium Primo centum,
faut-il uno éeriture corrélative sur 'aulre registre, accep-
tum a Secundo centum ? Un passage de Gaius nous aunto-
riso i croire que ce n’est pas indispensable (Comm, 111,
§137); il compare l'obligation qui se forme litteris et
Pobligation qui se forme verdis. Dans 'obligation verbule,
Tune des parties interroge et Paulve répond, toules deux
parlent; dans Vobligation littérale, Pune d’elles scule-

'.
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" ‘ment,lo futur créancier, en portant sur son registre qu'il
a fait un déboursé d’argent, obligat, devient eréancier, ot
I'autre est obligé : « Quum alioquin in verborum obliga-

“« tionibus alius stipuletur, alius promittat, et innominibus
« alius expensum ferendo obliget, alius... obligatur. »
Mais ce_qui peut faire doute, c’est que le passage du ma-
nuscrit de Gaius renferme un mot illisible, et si avec
certains auteurs on le remplacait par referendo (alius
referendo obligatur), il faudrait admettre, pour V'existence
du contrat, la nécessité de deux actes réciproques des
partics; mais ce mot n’est ajouté que par conjecture, et
sans lui le texte est formel : la mention du créancier seul
suflit, expensum ferendo; lo débiteur doit seulement con-
sentir, et son consentement parait n’avoir été soumis a
aucune formalité : il peut étre prouvé par toule espece
de preuves, par témoins, par exemple, et, ce qui nous
confirme dans notre idée qu'une mention corrélative de
la main du débiteur n’est pas indispensable pour la for-
mation du contrat littéral, ¢’est. que, et Gaius nous 'ap-
prend encore (Comm. [11, § 138, Absenti expensum ferr
potest), ce contrat peut se faire entre absents; commentle
créancier pourrait-il vérifier si le débiteur a porté sur son
registre : pecunia accepla? Exiger la montion conforme
de la part du débiteur, ¢’était empécher entre absents la
formation de 'obligation litteris.

Gaius désigne ces énonciations sous le nom de &ran-
seriptitia; quelques-uns le font venir de ce que la mention
solennelle est transcrite du brouillon sur les codices;
mais alors que signifie la distinction des nomina transcrip-
titia @ re in personam, ou ¢ persona in personam? Nous

~croyons done, avee la majorite des auteurs, qiie cette dé-
nomination leur a 6té atlribuée parce qu'ils servaient &
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“transformer -on- obligation littérale une obligation qui
existait déja entro les parties, en un mot, o opérer une
novation. | | | L
- Cette novation pouvait avoir licu dans deux hypotheses
distinotes : . -
{° 1l est possible qu'une dette venant d’'un contrat réel
ou consensuol existo d’abord entre les parlies ; elles
pouvent transformer cette obligation en obligation litté-

rale, on consignant sur leur regisire que le débiteur a

recu du créancier la somme qui doit faire I'objot de I'obli-
gation; cette obligation nouvells aura désormais pour
cause |'éoriture, et 'obligation primitive disparaitra; ¢’est
co qu'on appelle, dit Gaius, une franscriptio a re in per-
sonam. (Comm. IIl, § 129.) Cicéron nous -donne un
exemple de celte novation, lorsqu’il raconte par quels
subterfuges Pythins, banquier de Syracuse, fait achetor
ses jardins par le chovalier romain Cannius, et lo fait en-
suite obliger litleris (de Officiis, liv. 111, § 14) : « Emit
« homo cupidus et locuples tanti quanti Pythius voluit,
« ct emit instructos, nomina facit, negotium conficit, »

2¢ Il est possible qu'une obligalion littérale résulte
déja d'une mention sur un registre i la charge de 7itius
el que, par uno mention nouvelle, la charge de cette
obligation soit poriée sur un autre débiteur, Seius, qui y
aura consenti. 1I'y a i substitution d’unc obligation nou-
velle &t une obligation ancienne qui s’éteint, c’est une
novalion par changement de débiteur. (Gains, Comm, 111,
§ 150.) C'est co qu'on appelle une transcriptio a persona
in personam. ‘

A Yorvigine, Vezpensilatio 6tait un contrat purement

civil, réservé nux sculs citoyens romains; les pérégrins .

n'étaient pas admis & Pusage des nomina transcriptitia.

.‘_-”; :
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Ncrva of l’école proculéienne les .cxcluaient compléte-.
mont ; Sabinus et Cassius leur interdisaient soulement los
‘nomina transeriptitia a re in personam. Aussi duront-ils
avoir recours it unc autre forme; ¢’est d'clle’'quo Gaius
parle, lorsqu’il nous dit qi'il existait pour les pérégrins
uno auire manidre de s’obliger litteris. Co modo consistait
dans la rédaction d’un éerit qui émanait, non plus du
eréancier, mais du débiteur, éerit qui pouvait étre isold
et n’était point porté sur un registre so0lé, puisqu'aprbs
avoir 6t6 signé ct scellé par lo délntcur, il était remis au
crdanclcr pour rester 'acte constllutlf de sa ceréance,

Cette manicre de s’obliger donnait naissance & deux
' actes, les chirographa ot les syngraphe ; les diltérences qui
séparent ces deux actes nous ont 8té révélées par Asconius:
« Chirographa ab una parte sorvari solent ; syngraphie
« signate uiriusque manu, utrique parti servenda tra-
« duntur, » Lo chirographum ost un écrit unique émané
du débileur, remis au créancier ¢t eonsorvé par Tui (i,
main, et ypdew, §éeris),

Les syngraphe (abv, avee ; yphyo, j'éeris) sont des éerits
faits en double et dont chunuo exemplaire porte la signa-
ture des parties contractantes, Chacune des partics con-
servait un exemplaire.

La derniere fornte est beaucoup plus ancienne que ln
premitre, car Plaute, qui vivait au sixiéme sitelo de
Rome, y fait déji allusion dans ses comédies ; mais olle
disparut aussi la premitre, et il n'en est plus question &
I'6poque de Justinien ; dans les lois do cette époque le mot
de chirograpiuon est 1o seul quo nous rencontrions,

On no s'accorde pas sur lo point do savoir si ces éerits
constitunient par cux-mémes le contrat Jitteris oun'élaient
qu'un instrumenium ou moyen de preuve? Clest cello



| — 12 —
dernibre opinion qui est la plus répanduc 'en Allemagne ;
mais en France, la premidro est presque universellemont
admise. On s’appuio sur le paragraphe 134, Comm. 111
de Gaius : « Prietorea litterarum obligatio fieri videtur
« chyrographis et syngraphis. » Si Gaius ne dit pas,
comme cn parlant des nomina transcriptitia, litterarum
obligatio fit, s’il est moins formel en parlant des syngra-

phee, cela peut tenir & ce que nous ne sommes pas ici en
présence de la vraie obligation littérale du pur droit civil

‘romain, et que nous n'avons qu'une sorte d’obligation

litteris, imago du nomen transcriptitium admise pour les
étrangers. Peut-dtre mémo no fautil voir la qu’une 1é-
gere variante do védaction, qui ne peut impliquer une
différence aussi considérable enire ce genre d’écrits et
colui dont Gaius parlait précédemment. Remarquons, en
offet, avee quelle précision il indique le caractére simple-
ment probatoire des arcaria nomina : « Recte dicimus
« arcaria nomina nullam facere obligationem, sed obli-
« gationis facta testimonium prachere. » Pourquoi ent-il
¢té moins explicite en nous présentant co méme carac-
tere dans les chirographa ? Lit ¢’est apres nous avoir parlé
des nomina transcriptitia, le contrat littéral par excel-

“lenco, auxquels les pérégrins n’étaient point admis, qu’il

nous dit : « Preterea litterarum obligatio fieri videtur
« chirographis et syngraphis..., quod genus obligationis
« peregrinorum proprium est. » Ne dovons-nous pas
conclure de la que ces éerits opéraient d'une manidre
conforme & V'expensilatio, qu’ils ne constataient pas une
obligation préexistante, commeo celle venant d'yne vente,

- d’un lounage, ctc., pour cn servir de preuve, mais qu’au

contraire ils I'étcignaient, en opéraient novation, ct la

- remplagaient par I'obligation /itteris? 'Tonons donc pour



- 13 —

certain que c’était 1 'obligation littérale & la portée des
étrangers. |

Cauriones., — Co mot, en droit romain, n’avait pas lo
sens spécial que nous y attachons aujourd’hui; pris dans
un sens large, il indique touteslos garanties qu’une partie
peut donner & I'autre; il renferme donc tous les instrn-
ments probatoires que nous {rouvons dans les textes sous
les diverses qualifications do instrumentum, scriptura, li-
bellus, charta, chartula, et dont Gaius (1. 4, D,, liv, XXII,
tit. IV). disait : « Fiunt ut quod actum est por eos facilius
« probari possit; » et Constantin (liv, 1V, tit. XXI, C,,
. 15) : « Eamdem vim obtinent tam fides instrumen-
« torum quam depositiones testium, »

On Yemployait aussi spéeialement pour désigner la
promesse écrite de payer une somme d’argent déterminée
(certam pecuniam), en retour le plus souvent d’uin mutuum
déja fait on qui reste i faire, Cost dans cette acception
que le mot cautio est devenu pour ainsi dire synonyme
de chirographum, si bien que, dans les textes du Digeste,
nous les voyons souvent employés I'un pour I'autre. Une
conslitution d’Alexandre Sévére qualifie méme la cautio
d’obligation. C’est la constitution YII du Code (de non nu-
merata Pecunia, liv. IV, tit, XX) : « Si quasi accopturus
« mutuam pecuniam adversario cavistis qua numerata
« non c:t, per condictionem obligationem ropetere.....
« potestis, » Sans doute on pourrait discuter beaucoup
sur co texte : dans quel sens y est pris le mot cavere?
cst-co dans un sens restreint ou général? le mot obliga-
tionem désigne-t-il un chirograplaom, c'est-d-dire un titre
constitutif d’obligation, ou seulement un ¢écrit destiné &
constater I'obligation? Dans la langue des jurisconsultes
romains, les deux mots s’allinient quelquefois, ¢'est ainsi
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que nous voyons (1,13, 6, D,, 5, 8): Sitibicodicemcom-
« modavero, et in cum chirographum debitorem tuum
« cavere feceris, » Dans lo ¢orps du droit de Justinien,
on voit oncore apparaitre les chirographa, mais ils ont
pour synonyme la cautio ou promesse éerito de payer une
so;nme certaine, ot le plus souvent en vertu d'un mu-
{uum, nous oxaminerons un peun plus loin quels étaient
& colto dpoquo les effets du chirographum ou de son synu-
nyme la cautio, |

Avocua (dnéyw, je recois). — On désignait par Ja co
que nous appelons anjourd’hui la quittance, ¢’est-d-dire
I'¢erit par lequel un eréancier reconnait qu'il a été payé,
et qui sert au débiteur & prouver sa libération. Ce gonr'r
d’éeriture était lo plus souvent employé pour la per cep-
tion des revenus, fermages ou intéréts, |

~Antarocna {de dvel, en échango et dxéya, quittance), —
C'est le récéplssé de la quittance ou contre-quittance. Co
titre Gtait remis au créancier d’une rento ou de toute antre
detto périodique, pour le sauvegarder contre In prétention
qu'aurait pu émettre le débiteur d'étre libéré par la pfes-‘-
cription; clle tenait donc licu pour lui de titre nouveau ou
d’acte récognitif. |

Kxaminons un peu’ plus en détail Vutilité de ces deux
‘¢éerits, Supposons quole hailleur d’un immeuble ait recu
tous les ans du colonus la pensio qlii lui ¢tait duo; 1e hail
romonto d¢ja assez haut pour qu’on en ait pcrdu lo sou-
‘venir ; si la colon vient & changer la nature de sa posses- |
sion, qu'il nie lo droit du bailleur et agisso commo s'il
étnit vraiment dominus fundi, il y aura débat sur la i)ro-
priété, ot le hailleur, qui réclame son fonds dovant st
portor demandeur; sera obligé de prouvor son droit dé
propriété, S'il'n’en fait: point: la” preuve, la’ ‘possession
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restera al colonus, quoiqu’il n’y ait ausun droit, L'anta-
pocha parera i co danger, car ello prouvera Poxistonce
du hail et la possession prﬁcan'o du colonus,

Supposons encore qu’un débiteur ait payé régulidre-
ment les intéréts du capital qui lui avait ét6 prété 1 i
hout de trento ans, s'il est de manvaise foi, il peut, en
invoquant la prescription, prétendre qu'il ne doit plus ni
capital ni intéréts, Le eréancior pourra-t-il invoquer les
quittances qu’il a données? Mais clles no sont point entro
ses maigs, ¢’est lo débitour qui les a, et il n’aurait garde
de les produire. Si le eréancier, aprés avoir donné quit-
tance au débiteur, en avait & son tour retiré un recu, s'il
avait oxigé une antapocha, il prouverait que les intéréls
ont été demandés et recus, et que la prescription n'a pu
s’accomplir,

I antapocha pent étre oxigéo pour los loyers et autros
redevances annuelles, pour les intéréts qu'un débitenr
doit en échange do la jouissance d'un capital, et autres
.cas semblables, toutes les fois, en un mot, qu'il y a lieu
& des prestations périodiques: ¢’est co qui ressort toxhjello-
ment do la loi 19, Code, liv, 1V, tit. XXI, Elle ne pourrait
¢tre réclamée pour les prostations qui n’ont lien qu'une
fois : vous me dovez 200 cn vertu d'un mutuum, jo ne
pourrai au moment du payement oxiger do vous une
contre-quittance, |

I'antapocha no peut étre demandée qu’autont que le
créancier a déjd donné sa quittance ; cola résulte évidem-
ment de ces mots do la loi préeitée (1. 19, Code, liv. 1V,
tit. XXI}: « ... Qui apocham suscopit, ab eo- antapo-
« cham suscipere. » Mais comment l’o])tlendra-t-ll du’ dé-
" biteur? Il ne peut 1'y contraindre par 1a Torce; il-sera
done obligé d’agir en justice, Par quelle action? luf d6ns
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nera-t-on une condictio ex lege qui competo & tous coux
auxquels la loi accorde un droit sans dive par quelle
action’il pourra ttro exercé? Par la condictio, 1o déhiteur
ne peut étre condamné que n id quod creditoris interest ;
or quel est I'intérét du eréancier? 11 est nul maintenant,
_car cen’est qu'en vue 'un danger futur, purement éven-
tuel, qu’il demandait la contre-quittarco ; le débiteur ne

peut étre condamné pour ce qui arrivera plus tard, car il
~est de droil certain qu'on ne peut comprendre dans la

condamnation ce qui, dans la suite, pourrait éventuelle-

“ment venir s’ajouter & Fobligation, La condictio ex lege
ne sera-i-clle done pour le créancier d’ancune utilité?
Si cependant il est une hypothése ot il pourra réus-
sir par . celte voie, c'est lorsque le débiteur poursuivi
dira : « Jai pay¢, mais jo refuse de donner une contre-
quittance. » Cetaveu fait en justice aura certainement la
force d'unc antapocha privata, |

Mais 11 pourra trés-bien arriver que le colon ou le dé-

biteur de mauvaise foi, en refusant de donner la contre-.

quittance, nie & la fois la detio ct le payement qu’il en
aurait fait. Quelle sera dans ce cas la ressource du
eréancier, puisque la condictio ex lege ne peut lui rien
faire obtenir ? Il interpellora son débiteur extrajudiciai-
rement ct lmi demandera une contre-quittance : si le dé-
hiteur refuse, le eréancier prendra des témoins pour con-

stater ce refus, afin que plus tard le débiteur ne prétende

pas devant le juge qu’il ne s’est jamais opposé 4 délivror
Vantapocha. Alors le créancier intentera contre lo débi-
teur non point une action nouvelle, mais 'anciepne ac-
tion, celle par laquelle il pouvait obtenir l¢ payement

des intérats ou do la pensio, Lo débiteur se verra-alors -

dans l'alternative de payer une seconde fois ou:de mon-

[LF S
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trer la quiltanco : dans le premicer cas, le droit du créan-
cicr est suffisamment sauvegardé; dans le sccond, il y
aura aveu de la detto, aveu que lo créancier fera consi-
gner dans le jugement, dont il. obtiendra une copie, par
Pordre du juge, et qui lni tiendra lien de contre.quit-
tance.

Quant i V'apocha, clle est utile au débitenr, en ce sens
quelle Ini permetira de ne point payer deux fois, 11 est
toujours prudent qu’il la retire, alors méme qu’il pourrait
prouver le payement par (émoins : les témoins peuvent
mourir, tandis que la quittance peut tonjours édre soi-
gneuscment conservée,

Le débiteur peut-il se contenter de la remise que lo
créancier lui ferait de son billet ?11le pourrait sans doute,
s'il pouvaii toujours en faire la preuve, car il repousserait
Paction du créancier par une exceplion tirée du pactunt -
de non petendo ;' mais lo eréancier peut nier la remise :
clle a pu ttre faite hors de la présence des témoins, ou

“méme devant des témoins maintenant morts on absents,

De quelle utilité pour le débiteur sera la possession du
billet? prouvera-t-il sa libération en le montrant au juge?
I.’6erit prouve la dette, il ne prouve point la remise: le
débiteur ne pourrait-il lui-méme en-avoir fait un, qu’il
présenterait au juge pour faire croire & un payement?
Méme au cas ot nul éerit, nul témoin ne pourrait faire
foi de la dette, il est encore prudent qu'il retire uno quit-
tance. A quoi bon, dira-t-on, puisque le créancier n’aura
contre lui aucun moyen de contrainte ? Si, répondrons-
nous, car lo eréancicr peut lui déférer le serment, et il

. sera bien obligé, s'il est honnéte, d’avouer qu’il devait,

et il ne pourra prouver sa lihération que par la quit- -
tance. | o |
2



Lo débiteur peut done se refusey & payor sile créancier
ne veut pas lui donner uno quittance, ou en fairo rédiger
une manu nolarit publici, Mais s’il a déjh compté I'argent
au créancicer, I'apocha n’étant pas encore relirée, que
pourra-t-il. faire pour sa smuvegarde? Il pourra agir ¢n
répétition de son billet, si le eréancier en est encore
nanti, par unc condictio sine causa, ¢t méme exiger la
quiltance, car, ainsi que nous venons de le dire, c'est
pour Iui lo seul moyen de sireté, 11 ne pent avoir la con-
dictio ex lege, car la loi la donne an créancier qui réclame
une antapocha, mais non au débiteur qui demande une
apocha ; il ne peut avoir non plus I'ancienne action, car
¢’est Jui qui devait et non le créancier; on doit done lui
donner la condictio 0b causam dati, causa non secuta; car
le débiteur a payé pour deux causes : Ja premidre, pour
satisfaire lo créancior ; la seconde, pour obienir sa libéra-
tion pour Pavenir (in futurum), et il n’obtiendra ce but -
qu’en ayant une preuve certaine de sa libération; cette
preuve, la quittance seule peut la lui fournir, Il aura
donce la condictio ob causam dati, causa non secuta. (Donel,
liv. VII, p. 1339.) |

Nous venons de parcourir les actes privés dont les
textes romains font mention; les uns sont simplement
probatoires, les auires sont & la fois générateurs d’obli-
gation et écrits probatoires ; avant de signaler les autres
différences qui les séparent, abordons I'étude des forma-
lités qui étaient nécessaires pour leur validité,

SECTION II. — FORMALITES ESSENTIELLES AUX ACTES PRIVES.
[

- - Ges Cerits, soit qu'ils aient été I‘édigés par les parties,
soit .qu’ils I'aient été par un tiers, que des témoins- aient



“assistéd & leur rédaction ou. non, devaient toujours dire
signés des parties contractantes, C'est co que décido ox-
pressément la loi 11 au Codo, Qui potiores in pignore,
liv. VI, tit, XVII : « Scripturas quiv siepo assolent a
« quibusdam secreto fiexi, intervenientibus amicis neeno,
« ... Sivo tota series corum manu contrahentium, vl
« notarii vel alterius cujuslibet scripta fuerit, ipsorum,
« tamen habeant subseri ptloncs, sive tostibus adhibilis,
« sivenon. » Laloi 28 Dlﬂ'.,ln.k\’l tit, VI, nous montre
une application de cette regle : elle décide que la recon-
naissancd d'un dépot fait dans une letive non signéo deo
colui qui I'n éerite, mapis commencant par donner les
noms du dépositaive et du déposant: « Caecilins Candidus
« Pactio Rogatiano suo salutem, » n’n aucune valeur juri-
dique, 1l en serait de méme d'un hillet écrit en entier do
la main du débiteur et non signé de lui : rien, on cffet,
n'indique que les partics no se sont pas contentéos do
faire un simple projet : donner force obligatoire & un pa-
veil billet et été ouvrir la porte d trop de fraudes, .
1l n’était point nécessaive en principe d'appeler des
témoins & la rédaction des actes privés ; mais quand los
actes ¢taient ainsi passés sans témoins, lenr efficacité
était fori restreinte; ils ne pouvaient eréer do droits
réels, ct les titres publics, quoique postéricurs en date,

'emportaient toujours sur cux, L’empereur Léon, daps -

la loi 8, Qui potiores in pignore, que nous citions plus
haut, dit:: « Sin autem jus pignoris vel hypothecx ex
« hujusmodi instrumentis vindicare quis sibi conten=
o dexit, cum qui instrumentis publice confectis nititur,
’ praeponi dicernimus, ctiamsi posterior is contineatur. ».
Le porteur d’un titre authentique passera_donc sur lo
gage ou lo hien hypothéqué avant le porteur d'un acte

S



— 90 —

privé, quand méme celui-ci aurait, une date antérieuro,

Mais les parties pouvaient donner & leurs éerits une
pius grande autorité; il leur suffisait d’appeler des té-
moins & la confection de 'acte et de le leur faire signer.
« Tune enim quasi publice confecta aceipinntur, » (L. 8,
Qui potiores in pignore ,-déja citée.) La Novelle 73,
chap, 1 et u, prescrit ce procédé aux parlies pour le mu-
tuum et quel ques autres conirats; la sanction de celte
disposition se irouve au chapitre 1v de la méme Novelle,
et consisie en ce que I'écrit n’aura aucune force probha-
toire 5'il n'est corroboré parla déposition des témoins ; le
créancier h'aura plus qu’une seule ressouree (novissimum
subsidium), c’est de déférer le serment au débiteur,

Dans cotte méme- Novelle 73, Justinien décide que
si I'objet du hillet ne dépasse pas une livre d'or, il suffira
que deux témoins aient été présents & la rédaction de
I'éerit, '

Si Vobjet dépassait une livee d’or, mais que I'on se
trouvat a la campagne, alors, & cause de la difficulté de
rouver des iémoins sachant écrire ou signer, deux se-
raient encore suffisanls ; mais sil'on était a la ville et que
Pobjet du billet fat supéricur & une livee d'or, trois té-
moins dovraient étre appelés, et méme cing, si le contrat
avail licu entre personnes ne sachant pas éerire, ou ne le
‘sachant qu'imparfaitement : pro illitterato aut paucas lit-
teras sciente. (Novelle 73, chap, vi.)

- Bien plus, Justinien exigeait que ceux qui étaient ap-
pélés comme témoins fussent des hommes tout & fait
dignes de foi et d’une réputation irréprochable : probate
- atque integree opinionis. Dans la Novelle 90, il pousse
la riguenr jusqu'a écarter des artisans ou des hommes
obscurs : « Et non quosdam artifices, ignobiles, neque

E
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« vilissimos, neque nimis obscuros, » 1l va mémeo jusqu'a
n'accorder aucune créance au témoignage de ceux qui
auraient prété leur assistanco par le pur elfet du hasard,
sans y avoir été invités, « Hwec auntem inania et ox tran-
« situ perhibita testimonia, nulla modis omnibus valere
« ratione, »

Les témoins appelés & concourir anx acies devaient les
signer ; s'ils ne- savaient on ne pouvaicent, ils attestaient
verbalement que 'acte avait ét¢é dressé en leur présenco
et qu'ils connaissaient la personne qui Pavait fait : « Quia
« his priesentibus subseripsit qui documentum fecit et
« hune noverunt, » (Novelle 73.) Si I'acte ‘¢élait méconnu,
on s’en rapportait tant & leur témoignage qu'a la com-
paraison dos ¢eritures. Nolons, en passant, que si 'acio
n’avait pas 616 dressé en présence do témoins, il ne pou-
vait y aveir lieu & la comparaison des éeritures, Cotte
mesuro fut prise par suite de nombreux proces en vérifi-
cation d’écritures qui avaient cu lieu, ‘et Justinien la jus-
tifiait en disant : « Ut non in sola scriptura et ejus exami-
“« natione pendamus, sed sit judicantibus etizm testium
« soletium, »

SECTION IHI., — pE LA FOI DUE AUX ACTES PRIVES.

“Examinons maintenant quelle est la foi due aux actes
privés, mais en laissant de coté pour un instant les éerits
qui par eux-mémes ¢laient constitutifs d’ obligation,

Uno premiere distinction est nécessaire : ou I'éerit
émana de celui qui le produit, ou il émane de son adver-
saire, | |

PreMiire nyrotuise, — Cet éerit no faisait foi en faveur
de celui qui P'avait écrit ou de ses héritiers, que s'il était
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appuyé par d'autres adminicules.! La loi 5, C, liv, IV,
tit. XIX (de Probat,) nous dit que les titres do famillo
ou notes parliculibres ne font pas foi isolément, & moins
qu'ils ne soient appuyés par d’autres adminicules, La
loi 6 du méme titre fait une application de ce principe :
Les comptes du défunt frouvés dans sa succession ne
suffisent point pour prouver qu'une somme lui était due :
de méme, si dans son testament il avait déclaré qu'on
lui devait une chose ou une certaine somme,

Scievola (1. 31, Dig., de Probat.), prévoyant 'hypothese
ot un créancier aurait, sur le chirographum de son débi-
teor, fait mention d’un nouvel engagement, dit : « Lanote
‘éerite sur e billet d’nno somme qui vous était duo d’ail-
leurs ne peut pas produire &’obligation. »

La raison générale de toutes ces décisions nous est
fournio par la loi 7 (Code, de Probat., liv. IV, tit. XIX):
‘o 11 serait d'in dangereux exemplo de donner foi & des
motes par lesquelles un individu se scrait constitué lui-
‘méme un débiteur : ¢’est pourquoi ici le fise ni personne
ne peuvent par de simples notes qu'ils ont faites cux-
mémes prouver qu’on leur doit quelque chose. »

Deuxikse nveomisse, — L¢erit privé fait foi contre ce-
lui qui I'a signé, cosame Pacte authentique, pourvu que
la signature soit reconnue ou volontairement ou judiciai-
rement. Si le signataire du billet nie qu’il soit écrit par

lui ou sur son ordre, le demandeur aura deu.\ moyens de
- preuve pour combattre ’allégation de son adversaire : lo
témoignage de ceux qui ont assisté i la confection do
Pacte et la comparaison des éeritures. Le défendeur, qui
prétend que I'acte qu’on lui oppose est faux, no pourra
‘réussir qu'autant que, I’écrit ‘renfermant la mention des
jour et licu on il aura été rédigé, il, prouvera aue, le



n{émo Jour, il so irouvait dans un licu différent, Cotte
preuve pourra se faire sive testibus, sive instrumentis,
Instrumentis. — Si le méme jour et dans un autre lieu
un acte avait ¢té dressé par un tadularius et quo le pré-
tendu signataire y fat intervenu soit comme partie, soit
comme témoin. Mais cet acto doit étre public ou quast
publice confectum : car si I'éerit émanait du défendour, il
ne ferait point preuve, puisque ce serait une éeriture do-
mestique, et s'il émanait d'un tiers, il faudrait appliquer
le principe que le témoignage d'un seunl ne fait point foi
(vnius testimonio non esse credendum),
~ Testibus, — En amenant des témoins qui déclareront
I'avoir vu ce jour-l dans un autre endroit, Mais combien
en faudra-t-11? Autant que le demandeur en produit pour
prouver gue le hillet est bien do son adversaire, et s'il en
présente trois, le défendeur devra-t-il en amener un égal
nomhre? L’avis qui semblait avoir prévalu, c'est qu'il
fallait plus de témoins pour repousser un écrit quo-pour
lé confirmer : I'acte, disnit-on, a par lui-méme la force
d’'un témoignago, c’est un quatritme témoin do plus,
d’olt il vous en faudra au moins cing pour le combattre,
Dans une aulre opinion, on disait : Si ’écrit s’appuie sur
lo témoignage de trois témoins ct’ que, d'un autre coté,
trois témoins également dignes de foi viennent en com-
battre la sincérité, il y a, au point do vue de !a preuvo,
identité de situation pour les parties, et I'on doit ap-
pliquer cette régle de droit: « In pari causa potiorem
« esse debere reum unde petitur, et contra actorem pro-
« nuntiandum esse, » (L. 125, de Requlis juris, liv. L,
tit. XV1L.) Or celui qui présente 1'écrit est actor dans ce
“déhat, quo ce soit lo eréancier qui invoque le billet do -
son débiteur, que co soit le.débiteur qui présente lu quit-
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tance du créancier : « Nam in exeeptione reus ost actor, »
(Donel, surle livee 1V, tit, XX1 du Code, de Fide instr.,
tit, VIL)

Si la fraudoe de celni qui se refusait a reconnaitre sa
signature ou son éeriture était reconnue on justice, il était
puni de son mensonge par une amende de 24 sous d’or
dont le montant revenait i 'autre partie, et, de plus, s'il
so trouvait dans le cas d’opposer 'exception non nume-
rate pecuniee, il était déchu du droit d’en user, Cetto se-
condo pénalits n'était appliquée que pour les actes passés
devant un tabellion en présence de témoins; on ne Ié-
tendait pas aux proces relatifs a des actes privés simples
(1. 16, Constantin, Code, de Fide instr.). Juslinien la mo-
difin dans sa Novelle 18, chap. vin, et établit pour tous
les cas sans distinction une condamnation ¢ duplum, tou-
jours au profit de I'adversaire.

La foi due au billet sera différente, selon qu’il fera ou
non mention de la cause. S'il porte que ¢’est pour cause
d’achat, de louage de société que 'obligation a pris nais-
sance, ce fait sera tenu pour vrai, et le débiteur qui en
contesterait la réalité n’y saurait étre admis s'il ne s’ap-
puyait sur les preuves les plus évidentes et consistant
dans des Gerits : « Evidentissimis probationibus in seriplis
« habitis » (1. 22, 3, Dig., de Prohat., liv. XXV, %), sinon
P'on s’en tiendrait au billet qui contient la reconnaissance
du fait obligatoire : « Tunc enim stare cum oporlet sue
« confessioni, » (Kod. loc.)

Si, au contraire, P'éerit n'indiquait point la cause, il
n’était pas nul, mais ¢’était au créancier & prouvey I'exis-
tence de.cette cause, la réalité du fait qui avait donné licu
a 'obligation : « Debitum esse ostendere quod in cautio-
«nem deduxit. » (Liv. XX, 4, de Probat., 1,25, 4.) 1l en
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était de méme quand 1'éerit s’oxprimait confusément (in-
discrete loguitur) sans préciser suffisamment lo fait obli-
gatoire,

On voit donc par ces textes de quello utilité était pour
le créanciorl'énonciation de la cause dans les actes, puis-
qu’elle le dispensait d’une preuve souvent fort difficilo &
établir.

Si, au licu de rédiger un écrit simplement probatoire,
les parties s'étaient lides par une obligation stricti juris,
une obligation littérale, une expensilatio, si cllos avaient
- fait un nomen transcriptitium, les ehoses ne se passaient
plus de la méme manitre. Peu importait, selon le strict
droit civil, qu'il y eiit on non une cause préexistanto,
Pécriture avait eu lieu suivant les formes voulues, le dé-
biteur était tenu; I'éeriture était par elle-méme la causa
civilis contrahende obligationis. Mais les préteurs et la
jurisprudence vinrent au secours du débiteur, en lui ac-
cordant, pour le cas ol il se serait obligé sans motif,
I'exception . doli mali, ou une oxception rédigée in fac-
tum; le débiteur qui Yinvoquait devait la prouver con-
formément aux principes généroux,

On voit done la différenco dans les deux cas : dans le
premier, lorsque P'éerit est un simple instrument proba-
toire, ¢’est au créancier & prouver I'existence do la cause;
dans le second, au contraire, lorsque I’éerit aservi i former
le contrat litteris, c’est au débiteur & prouver Ia non-
réalité de la cause. Cependant il est une hypothese trbs-
remarquable olt 'on dérogeait & cette régle, Si I'obliga-
tion liltérale avait cu licu par suite d'nn mutuum on d'un
prét d'argent, ct que le débiteur prétendit quo T'argent
ne lui avait pas 6té compté, il avait pour se défendre
contre l'action du créancier une exception de dol qui,
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rédigée in factum, prenait lo nom d’exception non Hyu-
merale pecunie, b

~ VYoyons comment, dans ce cas, on était arrivé & donner
cette exception au débiteur ct quelle en était la portée.
Une personne se trouve porteur d’un écrit émané d’un
tiers, éerit qui la constitue créancitre de celui qui Ya
signé : 'auteur de I'éerit prétend que cette somme dont
il s’est déclaré débiteur devait lui Stre prétée, et que,
dans Pespoir qu'elle allait lui étre comptée, il a, par anti-
cipation, éerit, signé et scellé I'acte qui le constitue débi-
teur. Le porteur du billet agit contre le prétendu débi-
teur : dans ce cas, nous disent les textes, le signataire
‘peut répondre i Paction du créancier par 'exception non
numerata pecuniee. 11 alléguera que la somme d’argent
qu'il a reconnu devoir ne lui a pas 6i6 comptée, et en
opposant cetle exception, le débiteur mettra le porteur
du hillet dans la nécessité de démontrer autrement que
par I'éerit qu'il a véritablement remis la somme. Ce qu'il

y i de tout & fait caractéristique, et de vraiment déroga-

toire aux principes généraux, i cette régle reus excipiendo
fit uctor, c’est que celul (qui oppose celte exceplion n'a
pas & la prouver et rejette sur le eréancier lo fardeau de
la preuve, Cette disposition s’explique non pas tant par
Pimpossibilité do prouver un fait négatif, comme le sup-
posent dans leur constitution les empereurs Maximicn et
Diocliticn, que par la néeessité de prévenir, autant que
possible, les fraudes que les préteurs d’argent pouvaient
fucilement commelire au détriment do gens en détresso
qui demandaient & emprunter, En effet, commo 1’ éerit in-
tervenait souvent avant la numération des espdees, il était
possible qu'un homme de mauvaise foi tentat de se pré-
valoir do son tilre, sans avoir de son colé¢ exéeuté sa

¢

[Eres 8



{.

— QT =

s .
promesse. (Instit., tit, XXI, liv, III, 1. 7; Code, liv.IV,
tit. XXX.) | -

“Le débiteur apparent a un autre moyen a prendre : il
" peut, sans atlendre que le pr¥iendu créancier P'attaque,
prendre lui-méme Vinitiative, et agir par la condictio sine
causa, pour ressaisir son billet, et il réussira & moins que
que le créancier ne démontre qu'il a récllement compté
les écus : « Quo non impleto, absolutio sequatur. » (L. 3,
Code, liv, IV, tit, XXX)) |

Justinion accorde une antre faculté au siznataire du
billet : il peut, dans le délai de deux ans, adresser uno
simple protestation par cerit, soit au eréancier porteur du
hillet, soit en son absence & un magistrat, et en vertu de

cette protestation querela non numerate peaniee (1. 14,
pr., et § 4, Code, liv, 1V, tit. XXX), il pourra opposer cn
tout temps Pexception non numerate pecunie : apres les
deux ans écoulés, £'il n’a fait celle protestation, il sera
forcément condamné sans pouvoir rien alléguer contre
Pexistence du billet. 11 est parfaitement admis par tout le
monde, dans ce cas, qu'il ne pourra plus rejeter sur le
créancier la preuve du versement des espbees; mais
pourra-t-il lui-méme essayer de démontrer, & I'aide do
preuves qu'il produirail, que les éeus n’ont pas été comp-
tés? 1l y u controverse sur ce point. Quant & nous, il ne
nous parait pas douteux qu'il n’en ait pas le droit, Fn
cffet, Justinien dit en termes formels (Instit., liv. 111,
tit. XX1) : « Dum queri non potest; » il ne peut plus se
plaindre, I'expression est absolue. Dans la constitution
du méme empereur, qui forme la loi 14 au Code (§ 3,
~ liv. 1V, tit, XX), nous voyons : « ..... Post elapsum tem-
« pus, in his nec jusjurandum offerre liceat, » Passé co
délai sans protestation, il no peut méme plus déférer lo
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serment & son adversaire : ce serment serait le moyen le
plus simple de terminer la contestation; or, & plus forte
raison, ne doit-on pas l'admetire & produire d’autres

preuves qui exigeraient des débats sérieux & cause du

temps qui s’est écoulé. (M. Labb¢ a son cours.)

. Co fut d’abord pour les simples écrits probatoires ol
la cause n'élait pas exprimée, que la preuve fut mise a la
charge du créancicer, et ce ne fut que par extension qu’on
appliqua Ja méme régle aux éerits générateurs d'obliga-
tion. Mais, aprés cetie extension, I'obligation /litteris
n’exista done plus, puisque, indépendamment de la pro-
duction du titre, il fallait encore que le prétendu créan-
cier fit la preuve de la réalité de son droit?

Deux opinions sont en présence :

Premizke orinton. — Sous Justinien, tout éerit est désor-
mais un mode de preuve el pas autre chose ; aussi, pour
désigner 'éerit qui constitlue une obligation a la charge
d’une personne, les textes insérés dans le Digeste et dans
le Code emploient indiltéremment les mots cautio et chi-
rographum, et méme rencontre-t-on plus souvent I'ex-
pression cautio dans les textes ol il s’agit de I'exception
non numerate: pecunia,; or le sens ordinaire du mot cautio,
quand il s’agit d’¢eritures, ¢’est éerit destinég & servir do
preuve. Une cautio (ainsi que nous le disions plus hant)
dans le sens large est une garantie, une stireté; ainsi une
stipuiatio est une cautio, car ¢’est une sireté ; un éerit est
également une cantio, ¢'est une siveté pour le créancier
d’avoir une preuve de son droit dans I'éerit qui lui est
remis par le débiteur, Or, dans notre matitre, puisqu’on
emploic indifféremment les expressions cautio et chiro-
graphum, ¢’est pour désigner des éerits servant de preuve,

Quand une preuve est allégucte, elle peut étro combat-
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tue par une preuve contraire quelle qu’elle soit, le juge
apprécie ct c’est sur sa valeur qu’il forme sa conviction;
mais quand I’éerit constate une obligation de quantité ré-
sultant d’un mutuum, une prétendue obligation quasi ex
mutuo, dans ce cas il y aura sur la preuve des régles spé-
ciales, Pendant un certain laps do temps, en effet, le si-
gnataire du billet peut rejeter sur son adversaire la charge
de démontrer la cause réelle de V'obligation, ¢’est-a-dire
la numération des espices, la causa civilis du mutwun, ot,
aprés ce temps, le débiteur ne peut plus combattre la
force probante de I'éerit émané de lui, par cela seul qu'il
a laissé passer ce temps; il est censé avoir avoué la cause
naturelle de son obligation, et il ne pourra plus y avoir
& ce sujet de contestation possible, Par le jeu de ces re-
gles sur la preuve, on arrive donc & quelque chose qui
ressemble & une obligation litteris; cn effet, on a un éerit
qui est un mode de preuve, mais qui, par' suite du silence
du prétendu débiteur, n’est plus susceptible de preuve
contraire : ¢'est un éerit qui donne une preuve irréfra-
gable, I'obligation semble ainsi en résulter, puisqu'il ne
peut étre discuté; le débiteur est alors condamné sur le
vu de I'éeriture, il y a done 1a quelque chose qui simulo
une obligation litteris,

Deuxiizmg ovinioN, — En se conformant ot I'exposé méme
que fait Justinien (Instit., liv. 111, tit. XXI, et 1, 14, pr.,
et §'4, Code, liv. 1V, tit. XXX), on dit que le billet qui
exprime une obligation de quantité, une obligation sem-
blable & celle qui peut résulter d'un mutuwm, forme une
cause d’obligation ct produit un contrat littéral. Comment
~celu a-t-il pu se faire, puisque 'ezpensilatio est tombée en
désuétude? C'est que les Romains ont adopté I'usage qui
avait une doctrine pérégrine, I'nsage des chirographa et
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des syngraphe, qui étaient entrés dans le droit des gens;
* mais il n’est plus question des sy syn Jraplzw, il ne reste plus
que le chirograplum, et il exprime une obligation unila-
térale, comme li mutuwm. Aumoyen de ce chirographum,
on remplagait un contrat réel par un contrat littéral, Un
commentateur de Cicéron, Asconius, nous dit que celte
habitude des Romains de tenir des registres s’est pordue,
lorsque I'on a commencé & condamner les débiteurs sur
le vu des éerits émanés d’eux (postquam litteris reorum
ex smis quisque tabulis damnari coepit ad nostram memo-
riam, tota hiee vetus consuctudo cessavit) ; done 'ezpen-
silatio est lombée en désuttude, lorsqu’il a ¢té recu dans
I'usi.ge que les débiteurs remissent & leurs créanciers des
éenits, des chirographa les constituant débiteurs, Cetto
transformation était une chose trés-raisonmable ; aussi
s cst-elle promplement répandue. Si le défendeur contes-
tait la vérité de son Ceriture, ¢’était un fait qui devait étre
apprécié par le juge; mais s'il prétendait avoir remis cet
éerit sur la promesse qu'une numération d’especes lui se-
rait faite et qu’elle n’avait point eu lieu, il fallait quo le
préteur autorisdt le juge a examiner ce point C'était la
le but de I'exception non numerata: pecuniee, I’ obligation
qui résulte de I'éerit peut étre paralysée pendant un cor-
‘tain temps par Vexception, mais elle résulte de Iéerit,
et lorsque I'exception ne peut plus étre opposée, elle
tirera toujours toute sa foree de I'éerit.

Yous vous prélcndc/. mon créancier en vertu d'un mu-
tuum, vous agissez conlre moi dovant le juge, vous pro-
duisez des preuves pour établir Ja zes qui est la condition
du sautuum, la numération des especes, Ici les preuves
du créancier peuvent étre combattues par des preuves
contraires du défendeur, sans gue celui-ci aithesoin, pour
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discuter celles de son adversaire, d’avoir fait insérer.une
oxception dans la formule, car le point en question est
celui-ci : Y a-t-il eu obligation ex mutuo?

Supposons maintenant que, pour assurer la restitution
d’un mutuwm convenu entre les parties, clles aient fait
une stipulation. Celui qui va remettre I'argent interroge
I'autre partie, qui répond dans I'espoir do recevoir une
somme égale & celle dont clle se déclare débitrice. La nu-
mération d’especes pouvait no pas avoir licu; le stipulant
agit contre le promeltant, non pas en vertu du mutigon,
mais de la stipulation ; le prétendu débitenr peut con-
tester Pexistence du contrat verbal, invoquer un alibi par
exemple ; mais s'il est certain que la stipulation a eu lieu,
1l est débiteur, le demandeur est eréancier, créancier en
vertu de la stipulation et non du nwtwwm, Si, dans cotte
hypothese, le défendeur objecte que ¢’est en vertu d’une
numération d’especes qui n’a pas cu licu, qu’il a répondu,
pourra-t-il se faire éconter du juge? Non, le juge ne doit
résoudre qu'une seule question : la stipulation existe-t-
elle? Or elle exisle. Si lo défendeur veul soulever cette
seconde question, que la numération n’a pas cu lieu, il
seriv obligé de faire insérer dans la formule I'exceplion
non numerale pecunio: (§ 2, Instit., liv. 1V, tit. X1II).
Pourquoi ici est-clle nécessaire, et no I était-elle pas lors-
que le demandeur se prétendait créancicr en vertu d'un
mutuum? C'est parce qu'ici 'obligation résulte des paroles,
qu'elle a sa cause non pas dans une numération d’es-
-peces, mais verdis, et que si le défendeur veut contester
autre chose que la réalité de la stipulation, il lui faut une
exception, |

Si nous transportons cetle décision dans la matiere du
contrat verhal, nous voyons que nier 'existence de 'une
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au temps de Justinien, ¢’est nier I'existence de I'autre;
I'obligation verdis et Voblization /itteris produisant les
m¢mes résultats et recevant les mémes modifications de
Y cxceptmn non numerat@ pecunie.

Comparons encore les termes des Institutes de Justinien
avec le paragraphe correspendant de Gaius (Gaius,

Comm. Ill, § 134 ; — Justinien, fustit., liv. 111, tit. XXI)

ot il traile des chirographa, et nous verrons que les rédac-

teurs des /nstitutes ont veproduit presque mot pour mot
la phrase du jurisconsulte. Cela prouve bien que l'idée
est la méme et que ce sont les anciens chirographa, altérés
par la succession des temps et par influence de l'excep-
tion non numerale: pecunie, qui ont passé dans les Insti-
tutes de Justinien. (M, Labbé & son cours.)

Signalons ici en passant un progres immense accompli
par la législation romaine ; dans le droit primitif romain,
le droit civil pur, on’ exigeait, pour gu'une obligation
existat, qu'elle eiit une cause génératrice, une cause cfli-
cicnte; par exemple, s'il s'agissait d’'une obligation con-
tractuelle, il fullait le consentement presque toujours
suivi d'un fait, ou manifesté dans des formes prescrites
par le droit civil ; rien de plus n'était exigé. Sile débiteur,
qui par des paroles avait conclu la slipulation, ou par I'é-
criture le contral littéral, prétendait que sa volonté avait
¢t¢ déterminée par un mobile, une cause impulsive chi-
mérique, $'il disait : J'ai consenti en prévision d’un avan-
tage qui ne s'est point réalisé, pouvait-il, d'aprdés les
principes du droit civil pur se soustraire & son obligation
en démontrant Pinanité de cette cause impulsive? Non,
Pobligation existait par cela seul qu’elle avait une causo
efficiente. Les prétenrs d’abord, et ensuite uno jurispru-
dence impérinle, établirent une regle différente; ils déei-
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derent que, pour que 'obligation fut pleinement valable,
il faudrait qu'elle edt non-seulement une cause généra-~
trice, mais encore que la volonté du débiteur cut été de-
termnée par un motif réel et non imaginaire, de sorte que,
lorsque celut qui avait répondu & une stipulation ou remis
un chirographum alléguait qu’il s’était constitué débiteur
en prévision d’un avantage qui ne lui avait pas été pro-
curé, il pouvait faire insérer dans sa formule une excep-
tion qui lui permettait de soulever devant le juge cette
queslion dont ne s’occupait point le droit eivil : Y a-t-il
une causo-impulsive réelle de la part du débiteur? C'est 14
un progrés immense, progr’s qui a été recueilli par notre
droit moderne.




CHAPITRE 11
DES ACTES PUBLICS.

Outre les acles privés, dont nous venons de nous oc-
cupcer, il y avail encore en droit romain deux espices
d’actes publics, les actes publics proprement dits, ou
scripture publice, ct les scripturee forenses, Ces dernitres
furent en usage dés le commencement de la république ;
les aulres, au conlraire, ne privent naissance que dans le
dernier ¢lat du droit, Cependant, quoique différents de
formes et d’eliets, il arrive trés-souvent, et notamment
dans les textes de Justinien, qu’on les trouve confondus,
comme si aucune différence ne les sépavait.

SECTION . — DES SCRIPTURA PUBLICE,

Dans le dernier élat du droit, on donnait un véritable
caractere d’authencité aux céerits, en les faisant insinuer,
Cetie insinuation consistait dans la remise des titres & un
actuarius chargé de les conserver dans un dépét public,
qu'on appelait. archivion, Elle avait licu quasi sub forma
judicii, en présence d'unmagisirat, A Rome et & Constan-
tinople, ce magistrat était le smagister census, et dans les
provinees les defensores civitatis.

Cette insinuation n’était pas la mémo en droit romain
que sous notre ancienne législation, et il ne faudrait pas
croire que la transcription moderne n’en est que la conti-
nuation ¢ les diftérences les plus profondes séparent ces
institutions 3 & Rome, Pinsinnation n’avait aucun carac-
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tore fiscal, ce n'était pas la copie de l'acte qui était dé-
posé dans I'archivum, mais I'original lui-méme ; T'actuc-
réns pouvait loe communiquer aux parties intéressées et
leur en délivrer des copies.

Pour qu’un écrit pit jouir de ce privilége de Pauthen-
ticité, I'insinuation suffisait par elle scule; il n’était pas
nécessaire qu’il et été rédigé par un tabellion, fait en
présence de témoins et signé par eux; ¢'est ce que nous
montre clairement la loi 31 au Code, liv. VIII, tit. L1V :
« In donalionibus qua actis Insinuantur, non necessa-
« rium esse judicamus vicinos vel alios testes adhibere;
« nam superfluum est privatum testimonium, cum publica
« monumenta sufficiant. Verum ct illas donationes, quas
« gestis non est necessarium alligari, si forte per tabel-
« lionem vel alium seribantur, et sine testium subnota-
« tione, valere praceipimus... » 1l suffisait de affirmation
devant Pactuarius des contractants ou de celui qui s’obli-
geait, que Vacte était bien I'expression sincere de leurs
volontés,

Ces actes amsi insinués devenaient, & proprement
parler, des actes publics, faisant foi par cux-mémes, ct ne
pouvant &ire combattusni par la preuve testimoniale ni
par des actes privés, « Census et monumenta potiora tes-
« tibus esse senatus censuit, » (L. 10, Dig., de Probat.) Lo
témoignage de Vactuarius était, comme celui du notaire
d’aujourd’hui, un testimonium publicum.,

" Les actes do donation et les testaments étaient particu-
lidtrement soumis i cette formalité.

Justinien, dans sa Novelle 15, chap. v, § 2, donne
Pordre « ut in civitatibus habitatio quiedam publica dis-
« tribuatur, in qua conveniens st defensores monumenta
« recondere, eligendo quemdam in provincia qui eorum

~n
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« habeat custodiam ; quatenus incorruptze maneant hwc,
« et velociter invenientur a requirentibus... »

SECTION II, ~— DES SCRIPTURA FORENSES.

Les scripture forenses étaient des écrits rédigés par des
tabellions avee les formalités prescrites et en présence
d'un certain nombre de témoins. Onles appelait forenses,
parce que ¢'élait au forum que ces éerivains avaient leurs
bureaux (stationes) ct remplissaient leur office.

Ces tabellions ne ressemblaient en aucune facon aux
officiers qui aujourd’hui ont le pouvoir de rédiger des
¢erits authentiques ; les textes renferment bien les noms
do Zabelliones ct de notarii, mais I'acceplion est toute dif-
férente de celle de tabellion dans notre ancienne jurispru-
dence, ct de nofaire auvjourd’hui, En droit romain, on
désignait constamment par ces mots un homme de plume
prétant son minisiére & ceux qui ne savent point éerire et
servant d'intermédiaire entre les parties pour rédiger par
¢erit leurs convenlions, Aussi croyons-nous pouvoir dire
que le tabellionnat romain ne doit pas ¢lre considéré
comme l'origine du notariat moderne; cette origine prend
sa source dans notre ancienne jurisprudence francaise.

Les ¢erivains dont nons parlons portérent d’ubord le
nom de tabularii ou notarii; ¢ étaient de simples scribes,
cn général des esclaves publics qui écrivaient en abrévia-
tion (notis) des actes de toute nature : ils sténographiaient
les discours publics, et de la leur vint aussi le nom de
cursores ou logographi; personne ne les rappelle mieux
aujourd’hui que I'écrivain public, Bientot ils acquirent
une certaine influence dans la cité, les particuliers s"habi.

¢
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tugient & se servir de leur ministere, et leur réle prit de
jour en jour le caractére d’une fonction publique; sous
I'empire, leur charge devint comme un véritable office,
c¢’est alors que Vofficier qui en était chargé pritle nom de
tabellio, ct on continua & désigner par ceux de tabularii
ou notarit les simples écrivains attachés aux magistrats
ou aux tabellions eux-mémes, en qualité de sous-scribes
ou cleres,

Parlons maintenant de la rédaction du titro: les tabu~
larti, installés au forwm dans leurs stationes, dressaient
d’abord un.projet que I'on appelait sckeda ; puis, on allait
‘devant le tabellion, qui mettait le ‘brouillon au net (in
munduwm) et en donnait lecture aux trois témoins. L'éeri-
ture se faisait d’abord sur des tablettes de bois enduites
de cire (cera), puis sur un papier (charta) marqué d'un
timbre qu'on appelait protocollum et qui portait le nom
de comes sacrarum largitionum (ministre des finances
sous lequel li charta avait éte faite),

Le tabellio ne signait pas 'original, et jusqu’d Justinien,
la signature des témoins ne fut pas exigée ; onse conten-
tait sculement de 'apposition de leur sceau. Un sénatus-
consulte rapporté dans les sentences de Paul (liv. V,
tit. XXV, § 6) exigea que les tablettes contenant les con-
ventions fussent entourées d’un triple fil les traversant
vers le milien de la partie supéricure de Ja marge ct
raitaché au bois par un sceau de cire. « Amplissimus
« ordo decrevit eas tabulas quie privati vel publici
« contractus scripturam continent, adhibitis testibus ita
« signari ut in summa marginis ad mediam partem per-
« foratie triplici lino constringantur, ut exteriores serip-
« tura fidem interiori servent, Aliter prolata: tabule nihil
« momenti habent, »
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.~ Justinien, dans ses Novelles 44, 47 et 73, régle avec
“beaucoup de détails les formalités de ces écritures. Dans

la Novelle 44, chap. i1, Proazm.: il ordonne expressément
aux tabellions d’étre présents & 'oxpédition des actes ot
d’y mettre cux-mémes la derniére formule, afin de pou-
yoir témoigner en connaissance de cause devart le juge.
« Iit non aliter imponatur charte completio, nisi hxe
« gerantur, ut habeant unde sciant negotium ct interro-
gali a judicibus possint quiz subsecuta sunt cognoscere
« etrespondere, maxime quando litteras sunt ignorantes
qui hae injungunt. »

Dans le chapitre x1 de la méme Novelle, pour prévenir
les fraudes, il leur défend d’Gerive leurs actes sur des
feuilles dont le protocollum aurait 6té coupd: « Et ut pro-
« tocollun non incidant, sed insertum relinquant. » Aux
paragraphes 1 et 2 du chapitre 1, il édicto la sanction
de ces dispositions ; ello ne consiste point dans la nullité
de I'acte, mais dans la destitution de l'officier.

Dans la Novelle 47, chap. 1, Proem., il exige que les
actes porlent en téte cette inscription : Imperit illius sa-
cralissimi imperatoris anno toto, le nom du consul, les
mois ¢t jour ot 'acle a ¢té passé,

Les scripturee forenses n’avaient pas, comme nos écrits
authentigues d'aujourd’hui, 1o don d’emporier exécution
forcée ; elles n’étaient que upplication de la preuve tes-
timoniale & la rédaction d'un acte, ¢t celui qui 'éerivait
n’était qu'un témoin jouissant d’un peu plus de crédit
que les autres, Lorsque Pacte ¢lait produil en justice, le
tabellio devait venir en reconnaitre 'écriture et en affir-
mer la sincérité 5 'il était mort, on appelait les témoins
qui avaicnt assisté i la rédaction, et & lour défaut on ro-

(
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courait & la vérification d’écritures, (Novelle 73, § 3.)
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.. 8i méme le tabellion, n’ayant pas écrit Lacte de sa
propre main, s'était adjoint un scribe (amanuensis), ot dans
certains cas un adnumerator pour compter les especes,
ces deux acolytes devaient aussi déposer du méme fait
sous la foil duserment (Novelle 73, chap. vir, § 1), Leur
témoignage suffisait si le tabellion était mort ou absent,
¢t on procédait & la vérification de la signature du no-
taire en présence des témoins, Si lo tabellion scul se
présentait, les autres étant empéchés, son scul témoignage
appuyé de son serment donnait assez de garantic pour
qu'il n’y it pas encore licu & la comparaison d’écritures.

S’il n'y avait cu ni seribe mi adnumerator, et que lo
tabellion fut décédé, on procédait & la vérification de
Pécriture de ce dernier, et en méme temps a celle de la
signalure des témoins et des parlics contractantes. Ce
n'élait qu’'a défaut de tout autre moyen et comme res-
source extréme que la comparaison des Ceritures était
admise,

Si parmi les témoins instrumentaires quelques-uns ve-
naicni déclarer qu’ils n’avaient pas ¢té présents & la con-
fection de V' éerit, devait-on ajouter foi & leur dirve et 'éerit
devenait-il suspeet? Combien fallait-il de témoins pour
arriver & ce résultat ? 1l faut distinguer: 0’y a-t-il ou, lors
de la rédaction de Paete, que le nombre nécessaire do
Lémoins, trois par conséquent, si 'un d’eux seulement
prétend ne pas avoir assisté & Ja rédaction de 'acte, 1'¢-
crit alors devient suspect, car il ne reste plus que deux
témoins, qui ne suffisent pas pour la rédaction d’un acte
publice confectum,

Si, au contraire, huit témoins, par exemple, assistaient
a la confection do I'éerit, il suffira du témoignagoe do trois
témoins dignes do {oi, quoique les cing autres déclarent
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ne pas avoir 6té présents, pour que P'acte fasse pleine
foi, ’ |

Les actes dont nous nous occupons sont sous quatre
rapports supérieurs aux anstrumenta privata; mais comme,
d’un autre cét6, leur force probante est moins forte que
celle qui est attachée d Vinstrumentum publicum, quelquos
commentateurs les ont désignés sous le nom do medm.
(Donel, liv, VII, p. 1302,)

Comparons les seripturee forenses aux instrumenta pri-
vala:

{° L’éerit privé no fait foi qu ‘autant quil est reconnu
pour vrai par celui auquel on I'oppose,

L' instrumentum publice confectum, malgré les dénéga-
tions de 'adversairo, fait foi tant qu’on n’a pas apporté
la preuve do sa fausseté. I/oxéeution de I'acte était con-

~ ¢édéo provisoirement sans préjudice de I'action de faux,

qui pouvait étre hbrement poursuivie, Cela est décidé
par Alexandre Sévere ala loi 2, au Code de notre titre,
pour les dettes de sommes d'argent. Cetto loi ne permet
point au débiteur de retarder ainsi le payement, dans lo
soul but de préjudicior au eréancier,

2° L’éerit privé éerit sur Tordre d'un tiers no fait foi
qu’'autant qu'il est sign(, de lui,

Aucun texte n’exige que les scripturee forenses ren-
ferment la signature des parties contractantes.

3° Une troisitme dilférence, dont nous avons déja eu
occasion de parler i propos des instrumenta privata, nous
est révélée par la loi 11 au Code (liv, VIII, tit, XVIII,
Qui potiores in pignore). L'emperenr Léon décido quo lo
porteur d’un titre authentique passera sur lo gage oule -

~ bien hypothéqué avant le porteur d'un acte privé, quand

méme celui-ci aurait une date antérioure.

¢
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., §° Lorsqu'unoe femme intercédait pour antrui, son obliga-
tion était nulle : « Totam obligationem senatus improbat, »
commeoloditJulien(l, 16, §1, Dig., ad Sen.-cons., Velleian.,
liv. XVI, tit. XX) ; s1, pour éluder application du séna-
tus-consulte, olle déclarait dans un acte publice confectum
avoir recu tello sommeo en mutwan, il ne lui était pas per-
mis do loe combattre, «et intorcessio valebit,» Si ollo s'était
au contraire engagéo par un simplo écrit privé, il ne lui
élait pas permis d'invoquer la protection de la loi. C'est co
quo dit clnirement Justinien dans laloi 23 au Code (liv. 1V,
tit. XXIX, ad. Sen.-cons., Velleian,) : « Sed si quidem in
« ipso instrumento intercessionis dixerit sose aliquid ac-
« cepisse, et sic ad intercessionem venisse, et hoc instru-
« mentum publiceconfectuminveniatur, et atribus testibus
« consignatum : omni modo esse credendum eam pecu-
« nias vel res accepisso, et non esse ei ad senatus-consulti
¢« Velleiani auxilium regressum. Sin autem sine scriptis
« intercesserit, vel instrumento non sic confecto, tunc,
« si possit stipulator ostendero eam accepisse pecunias
« vel res, et sic subiisse obligationem repelli eam, & sena-
« tus-consulli juvamine. »

Il est un seul cas ol les éerits forenses ne font point foi
de 'aveu qu'ils renforment: c’est lorsque I'obligation a
ou pour cause uno numération d’especes et que cette nu-
mération n’a pas eu lieu; en un mot, toutes les fois quo
celui qui est obligé pout invoquor 'oxception non nume-
ratee pecunice. La loi 3 au Code (de Dot. Caut. non nu-
merat., liv. Y, tit. XV) nous cn donne un exemplo; il
s'agit d’'un mari qui a donné dans Pinstrumentum dotale
quittance do la dot : « In dotibus quas datas esse dota-
« libus instrumentis conscribi moris ost, ecum adhuc nulla
a datio, sed pollicitatio tantum subsccuta sit, liceat non
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« numerate pecunim oxceptionem opponere, non solum
« marito contra uxorem, vel ejus heredes...., »

-Mais qu'arriverait-il ‘si la méme partie produisait des:
titres différents dérogeant les uns aux autres? La loi 14
an Code (de Fide instr., liv, IV, tit. XXI) déclare qu’on
n'aura égard ni anx uns ni aux autres ; q'ils rie pour-
ront constituer ancune preuve, Celto réglo est com-
mune aux actes privés et anx actes publies, La loi 14
est aussi applicable au cas ot les clauses d'un méme acto
seraient contraires cntro clles, Dans cette hypothese,
Pécrit tout entier ne perdrait pas son autorité; les clauses
contraires scraient senles dénuées de tout effet, Si, par
exemple dans un testament, le testateur avait dit ; « Que
mes héritiers sachent que ectle année, aux calendes de
janvier, y’ai recu & Cologne 100 de Titius, qu’il me dovait
par suite d’'un prét que jo lui avais fait ; » et quo plusloin
il dise encore : « Que mes héritiers sachent que cette année,
aux calendes de janvier, j'ai re¢u & Spire 100 de Titius
qu'il m’a prétés, » les deux clauses sont contraires, car il
est bien est évident qu'a la méme époque lo testateur no
pouvait étre & la fois et & Spire et & Cologne. Titius no
pourra done, en s'appuyant sur 'une ou l'autre do ces
clauses, prétendre qu'il est libéré ou qu'il est devenu
créancicr des héritiers. (Donel, liv. VII, p. §284.)

* Lorsque les deux clauses contraires avaient pour objet
des legs faits dans doux tostaments dillérents et portant
la méme date, la loi 14 (déjh citée) n’est pas applicable.
Si dans son testament le testateur a légué 100 & Mevius
et que dans une copie faito suivant les formes voulues
lo legs soit seulement do 50, quel éerit devra- faire.
foi ? Tous deux ont la méme autorité, Le legs le plus faible
était validé d’apres la rdglo: Favorabiliores esse reos,
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«quam aclores in paré causa;, (L, 125, Dig,, liv. L,
tit, XVII, de Reg. juris.; — Donel, p, 1282.) Si les doux
tostaments étaiont do date différente, pas do difficulté; lo
dernier était toujours regardé comme valable,

Les titres contraires peuvent étre produits, non plus

- par la mémo partio, mais par I'une ¢t 'autro, on co sons
qu'un acto élant produit, I'adversaire lui oppose un acle
diamétralement contraire.-Quel est dans co cas lo dovoir
du juge ? Doit-on dire en présence do cotte contradiclion
quo les actes se neutralisant doivent é&tro considérds
commo-non avenus? Pour lo décider ainsi, on pourrait
tirer un argument d’analogio do laloi 30, Dig., liv, XXVI,

Mit. 11, Testamentaria Tulela, et du paragrapho 27, de Lega-
Zis 3 il s'agit dans cestoxtes d'une personne qui, dans son
testament, a nommé Titius tuteur de sos enfants ; mais
deux personnes, un paroe et un fils, portent le mémo nom ;
quelle est celle que lo testateur a voulu désigner? On no
peut le savoir avee certitude. Alors, dans lo doute, il n’y
a pas licu & la tutelle testamentaire, «Duo sunt Titii, pater
« ct filius ; datus est tutor Titius, neoc apparet de quo
« sensit testator : quaero quid sit juris ? Respondit ; is da-
« tus ost quom daroe so tostator sensit; si id non appa-
« ret,nonjusdelicit, sed probatio : igitur neuter esttutor.»
Mais cette décision est toute spéciale a 'hypothise do la
loi 30, ot tient & co que lo choix d’un tutour doit étre

tout & fait certain : « Quia certo judicio dehet quis pro tu-
~ « tela sua posteritati cavere. » L'analogic n’existe donc
pas, les raisons de décider ne sont plus les mémes, Lo
jugo devra s’en rapportoer aux circonstances pour former
sa conviction, Ainsi, les écrits émanent-ils de personnes
différontes, il devra ajouter foi & celui dont 'autour mé-
rite lo plus de créance (1. 30, Dig., de Probat.); viennent-
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ils au contraire de la méme personne, .i celui qui estle
plus favorable au déhiteur (1, Favorabiliores, do Gaius, 123,
Dig., de Reg, juris), 11 pourra aussi, & .défaut de circon-
stances particulitres, déférer lo serment & 'une des deux
parties (1. 31, Dig., de Jur,, liv, XII, tit, II),

Lorsqu'un titre ¢tait reconnu faux dans quelques-unes
do ses dispositions, il ne s’ensuivait pas nécessairement
que les autres clauses dussent perdre foute créance, La
loi 42, Code (liv. 11, tit, 1V, de Transactionibus), nous
montre bicn que telle est la rdgle : «..,.. Ita demum ut,
« si de pluribus causis vel capitulis ecedem pactiones scu
« ftransactiones inite fuerint, illa tantummodo causa vel
« pars retractatur, qua ex falso instrumento composito
« convicta fuerit, aliis capitulis firmis manentibus. »
Supposons un chirographum constatant que Titius a donné
& Mavius 100 écus d’or, et que Sempronius est intervenu
comme fidéjusseur pour gerantir le remboursement;; il est
prouvé que Sempronius n'a pas accédé a I'obligation de
Mavius : le titre est donc faux sur la fidéjussion, mais le
mutuum n'en restera pas moins établi contre Mavius par
sa signature,

Si vous vous servez d'un titre qui a déja été reconnu
comme faux enire les mains d’'un autre, cela ne peut
vous préjudicier, car n’élant point parlie au premier
procts, vous n’aviez pas & en appoler. C'est co que dit
Alexandre Sévere (1, 2, Code, de Fide instr.). La sentence
par laquelle un titre était reconnn faux n’était donc
opposable qu'a celui contre lequel elle avait été rendue,
et non 4 d’autres. — L’adversaire devrait donc recom-
mencer le procts et faire juger une seconde fois la fays-
-seté.du titre, N e |
.. Colui qui.devant lo. magistrat avait avoud. que. le- titre

3
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qu'il produisait 6tait faux ne pouvait plus s'en servir ni.
dans lo proces actuel ni dans le cours do tous coux qui
pourraient intervenir entroe les mémes parties (1, 3, Codo,-
‘de Fide instr.), Cest uno application du principe que
« confessi in jure pro judicatis habentur, » — §'il avait
seulement déclaré in jure, it cause du doute qui s’était
élevé sur sa validitd, qu'il ne s’en servirait pas, P'adver-
sniro n'avait plus rien & craindro, et lo titro était consi-
déré comme non avenu, Seulement, trois conditions
étuient nécessaires ; 1° cette déclaration devait étre faite
devant t&moins : se non usurum contestari ; et 2° in jure :
car si clle n’avait pas cu licu devant le magistrat, rien
n'empéchait la partie do se servir de son titro, puisqu'on
ne pouvait plus lui opposer la maxime : « Confessi in
« jure pro judicatis habentur. » Toutefois, si elle était
convenue avec son, adversaire de ne point en .user, clle
pouvait étre®arrétée par l'exception pacti conventi; —
3 cette déclaration devait avoir licu lorsque la validité
du titre était contestée : si elle intervenait & un autre
moment, rien ne prouverait que la partie a déclaré ne
pas vouloir se servir du titre parce qu'il était faux, plutot
que parce qu’elle avait d’autros moyens de preuve qui lo
rendaient inutile,

D’un autro c6té, un acte produit déja dans le litige et
reconnu comme vrai par le juge pouvait encore néan-
moins, malgré cotte épreuve, cette sorte de conséceration,
¢étre argué de faux, pourvu toutefois que la personne
préte & intenter l'action affirmdt par serment qu’elle
n'agissait pas par esprit de chicane, de calumnia. Alors
celui qui avait déji produit le titre était tenu de le pro-
duire une seconde fois, ou de jurer qu’il avait cessé de
le posséder sans dol. A défaut de cette production ou de
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co sorment, lo titre était réputé faux, Toutefois la peino
do faux n’était pas encourue dans le cas *do refus do ser-
ment, car co rofus pouvait tenir & un scrupule do délica-
tesse assez souvont respectable (1. 22, Codo, in fine, de
Fide insir.). | | 5 |
Disons aussi que la peine infligée en cas de faux était
pour les esclaves le dernier supplico, ot pour les hommes
libres la déportation, Colte pénalité fut édictée par Cor-
nélius Sylla dans une loi qui a conservé son nom: c'est
la loi Cornélia, de Falsis. Ello porto aussi los noms de
Testamentaria Nummaria; car elle s'appliquait et aux
faux en matitre de monnaie ot aux faux commis en
matitre do testamonts ; mais en réalité ses dispositions
étaient générales et frappaient tous ceux qui auraient
Gerit, seelld, Ju ou représenté un acte faux et ceux qui
aurajent sciomment gravé ou apposé un faux cachot,

' .
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CHAPITRE 111

DE L'AUTORITE DE LA PREUVE TESTIMONIALE
A I ENCONTRE DE LA PREUVE LITTERALE.

.Si nous supposons les écrits en présenco des témoins,
laquelle, de la preuve littérale ou de la preuve testimo-
niale, aura le plus d’autorité ? Cette grave queslion,
posée dopuis longtemps entre les interprétes du droil
romain, a donné naissance 2 plusicurs systdmes con-
traires que nous devons faire connaitre. '[‘rms prinei-
paux se frouvent en présence :

1* La prouve testimoniale a plus de force quo la prcuve
littéralo ; :

2 La preuve littérale a plus de forco que la preuve
testimoniale ;

3° La preuve littérale ct la preuve testimoniale ont un
poids égal. |

Premier systiME, — La preuvoe testimoniale I'emporte
sur la preuve écrite. C'est le systtme de Treutler ot
Schulting ; les témoins 'emportent sur les ¢éerits, méme
sur les éerits publics, On s’appuie sur un rescrit d’Adrien
(1. 3, § 3, Dig., de Testibus) : « Divus Hadrianus.....
« rescripsit testibus se, non testimoniis crediturum ; »
‘mais ce texto est tout & fmt en dehors de notre question ;
il ne suppose aucun conflit entre les dépositions des t6-
moins . et les preuves écrites : Adrien veut que le juge
entende lui-méme les 16moins et ne se contente pas de
leurs dépositions écrites. La Novelle 73, chap. m,
fournit un appui plus séricux & ceo premicr systtme
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" « 'Tunc nos quidem oxistimavimus, dit Justinien, ea quie
¢« viva dicuntur voce et cuin jurejurando, hice digniora
~« fide quam seripturam ipsam secundum se subsistere, »
Mais il faut remarquer que cette Novelle ne s’occupe que
d’éerituros contestées et soumises it vériflication, et cllo
déeide que, pourapprécier lu sineérité de I'éerit, la dépo-
sition des témoins est un moyen plus cerlain que la
comparaison des éeritures, On a invoqué I'autorité de
~ Cicéron (pro Archia poela, chap, 1) : « Est ridiculum,.,
~« quum habeas amplissimi viri religionem , integerrimi
« municipii jusjurandum fidemque, ca, qua depravari
« nullo modo possunt, repudiare ; tabulas, quas idem
« dicis solere corrumpi, desiderare. » Mais il ne faut
point perdre de vue, ce qui diminuera Pauntorité de ce
passage, qu’il s'agit non d'une cause ordinaire, mais
d’'un proces qui intéresse les letires et la cité romaine ;-
et du reste Cicéron ne prétend pas déiruire par des
témoignages 'autorité des éerits ; il veut au contraire
suppléer par des témoignages & un écrit public qui
n'existe plus ; ‘« Hic tu tabulas Heraclensium publicas
« desideras? » Mais ces tables sont détruites : «... quas
« italico hello, incenso tabulario, interiisse simul omnes, »
Deuxikse systkMe, — Cest la preuve littérale qui I'em-
porte sur la preuve tostimoniale, C'est celui de Pothier
et Domat; il s'appuie sur la loi 1" au Code, de Tes-
tibus : « Contra scriptum testimonium, non scriptum
« testimonium non fertur, » Ce systéme est le plus ra-
tionnel ; ¢’est aussi celui de notroe législation modcrne’s
mais nous ne croyons pas qu’il soit I'expression de la
législation romaine. D’abord la loi 1™ ne saurait étre
un fondement hien solide : cette loi, rostituée par
Cujas, apparait pour la premidre fois-dans Pédition- de
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Godefroi comme oxiraite des Basiliques. Co texte n'est
donc pas parfaitement anthentique; d'ailleurs, on pout lo
traduire ainsi : Les témoins signataives d’un acto ne sont
pas admis & en démentir 1I'énoncé, — Lllo pout vouloir
dire encore que la déposition verbale n’est pas admise
contre la vérité éerite, c'est-d-dire que le témoin n’est
pas admis & démentir do vive voix la déposition écrite
soit par lui, soil sous sa dictée. Co serait uno application
du principe posé dans la loi 2 au Digesto, de Testibus, qui
défend d’entendre les témoins « qui adversus fidem
« suam testationis vacillant, » |

‘Thotsikng systisme, — Le troisitmg systémo se fonde
sur la loi 15, au Code, de Fide instr. : « In oxercondis liti-
« bus eamdein vim obtinent tam fides instrumentorum
« quam depositiones testium. » On le formule ainsi ; La
preuve éerite et la preuve testimoniale ont la mémo auto-
rité. On néglige la loi 1, Code, de 7estibus, comme n’étant
qu'une. restitution de Cujas. Si, dans certhins cas, la loi
met les dépositions des témoins au-dessus do la preuve
écrito, c'est que los témoins sont omni exceptione majores,
Si, au contraire, la preuve écrite 'emporte sur la preuve
testimoniale, ¢’est que 'antorité de I'éerit est incontes-
table. (PPaul, sent, V, 15, § 4.)

Dans ce systéme, on est obligé de supposer des circon-
stances accessoires pour expliquer les dillérentes solu-
tions des lois romaines, D'ailleurs, 1a loi 15, in Exercen-
dis, clc., ne suppose aucun conflit entre les dépositions
des témoins ct lo contenu d’un acte; elle signifio simple-
ment que les deux modes de prouve, pris isolément,

" doivent ¢lre admis également et avee la méme autorité,
Pour résoudre la question, Doneau propose une dis-

tinction entre les écrits publics, instrumenta publica, d’'une
| 4
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part, of les instrumerita private onpitblice con fecta, I’autre
part, Les premiers ont une autorité plus grande que les
dopositions des témoins : « Census et monumenta publica
« potiora tesliis esse senatus censuit, » (L. 10, Dig,, de

Probat.)
~ « Nam superfluiim est privatnm lestimonium eum pu-
a blica monumenta sufficiant, » (L. 31, Code, de Dondt.)
Quant aux acles privés ou quasi publics, leur autorité
égalo collo ile la prenve lcshmomalc (L. lb Codo, de Fide
tnsty,)

Une autre opinion, assimilant 'fustrimentum publice
confectim i Vinstrimentum publicum, admet qae lapreuve
testimoniale, impuissante contre eux, pouirra sculement
balaieer Vautorité de Vénstrumentum privale confectum.,

Euﬂn on it iroposé une explication Imlomque des ano-

malies queé présenlo le toxte sur lo supt que nous étu-
dlohs;

- Quand ¥’ (crllure commenca i s¢ répandre chez lcs Ro="

------

fiaifis quand aupres de la predve par témoins, qui était
d’abord la seule employée, appirut timidement la preuve
pir Yécriture, il est probable que, soutenue par une
longite habitude, la preuve lOSillllf)Illalb conserva long-
temps la supériorité,

Avee le temps, I'équilibre s’établit; nous pouvons
preudre pour formule de cel équilibre une conslitution de
Constantin (an-347), la loi 15, Code, de Fide instr,—Plus
avantageuse, parce qu'ello était pliss cerlaine, et n'ayant
plus, dans cétte époque de civilisation, & lutter contre

I'ignorance, qui avait ¢té aux premicrs temps do Rome, .

et qui sera plus tard, au moyen Adge, sa principale enne-
niie, la pretive httérale fit des progres rapides et prit
~ hientot sur la prmlvc testimoniale une supériorité qu

et , . . i 3 . . s -
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nous est altestée pour la premitro fois par 1o juriseons
sulto Paul, lorsque, généralisant 16 principo do la lot 10,
Dig., de l’robat., il étennd Panforité dos instrumeiita h tous
les éerits dont la sincérité n'est pas inis6 e dotito
¢« Testes, cum de fide tabulaviim nihil dicitur, ddversud
« scripluras interrogari non possunt. » '(Ptiill,' sont, V,"

5,§4) o .

ll existe au Digeste un toxto du idine jurlsconsulto
qui forme laloi 28, de Probat. : « Sin auten cautio indebiti
« exposita esse dicatur, et indiscrete loquitur, tiné eum
« In quem eautio oprsiia'e‘st cnm‘pelli'dcbitum ¢SS0 08+
« tendere quod in caiitionem dcduub Bisi ipso specm—
(« lltcr qui cautionem ‘exposuit causs explanavit pro:
« qulhub eamdem conscmpslt tunc eniin stare ¢iun opper-
« tet sue confessmm nisi cvldcnllssmﬂs probationibii§
it in seriptis habitis ostenderc parafus sit sesé haee inidebito
& promisisse. » Lo Ju1'15c0115111t0 vefitse 1a l‘Lssoulco do ld
preuve testimoniale a éelui qui s’est Féconiiu débiteur par
un éerit indiquant Ia cause de la defte, Il est vrai qué
plusicuis auteurs refusent do reconnaitre - dans co téxto
un fragment de Paul. « Le style de ce texto, dit M. Bori=
nier, indiguo évidemiient uiie interpolation ; les expres-
sions caulio mdebzte exposite — indiscrelé loquitur = inde=
bite promzszssc apparhcnnent & la larigite du Bus-Elllplro :
la distinetion enfre leé cas oh la causé est expriiiiéo ot
celui ot le billet mdescretc loqzutur est préseniée par Justln
comme une mnovatmn. |

Daiis tous lés cas, notis avons une y coistifition do Jus-
tin éerito au cinquitme sitele, ¢'ést-a-diro environ trois
sidcles aprbs Paul, qui forme la loi 13 du Codo, de non
Nuiner. Peé, ! « Generahter sanéimiis ut, si qmd sorip+
« tis cautum’ fuerit, pro quibuscimque pcéunhﬂ oX ans

F e 2

-
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« tecedente causa descendentibus, eamque causam spe-
¢ cialiter promissor edixerit, non jam ei licentia sit causa
« probationem stipulatorem exigere, cum suis confessio-

« nibus acquiescere deheat; nisi certe ipse e contrario
« per aperlissima rerum argumenta scriptis incerta reli-
« gionem judicis possit instruere, »

- L'empereur refuse formellement la preave testimoniale
contre I'autorité de la cautio,

- Une constitution d’Alexandre Sévere, de I'an 224,
refuse d’admetire la seule preuve testimoniale dans une
question d'état. (L. 2, Code, de Testibus.)

I} est vrai que Justinien (1, 14, Code, de Contr. et Comm,
Stipulatione) semble s’écarter de notre principe en auto-
risant la precuve par {émoins contre la preuve écrite;
remarquons d’abord qu'il ne Padmet qu’avec de grandes
précautions : « Vel saltem per testes undique idoncos et
« omni exceptione majores, » D'ailleurs il s’agit’ dans
Pospeee d’un éerit constatant un contrat, pour Ja formation
~ duquel la présence des partics est indispensable, etil y a
doute sur la présence des parties, présence mentionnée
dans l'acte, |

La loi 18, au Code, de Testibus, interdit mémo de faire
par témoins la preuve d’'un payement total ou partiel
d'unc obligation constatée par éerit : « Nisi quemque
« testes-idonei, et summe atque integra: opinionis.....,
« ‘hique cum sacramenti religione deposuerint sub pre-
« sentia sua debitum esse solutum, » |

L'exceplion non numeratee pecunie est bien une hréche
a Vautorité de I'éerit ; nous avons expliqué les causes qui
" Pavaient fait. admettro, nous n'y reviendrons pas .ici;
~d’ailleurs on peut dire dans ce cas que les témoins ne fi-

gurent que pour corroborer la preuve littérale,
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Ln résumé, la question étant ainsi posée, quelle est,
sous Justinien, la force de la preuve testimoniale & I'on-
contre des éerits? Nous la résoudrons par une distinction :

S'agit-il d’attaquer la sineérité d'un éerit, sa véritablo
origine? on peut recourir aux deux modes de preuve.
S'agit-il de prouver que la tenecur de I'acte n'est pas
conforme a la réalité des faits qu'il mentionne? sur co
point la preuve testimoniale ne sera pas admise ou no
sera admise qu’accessoirement & lnpreunve littéralo, (Just.,
pr., de Empt.; — Paul, sent. V, 15, § 4.)

Nous avops rencontré des lois qlu nous présentent Ja
preuve testimonialo et la preuve littéralo également ad-
missibles et pesant du méme poids dans la balance du
juge. (L. 18, Code, de Fide instr.)

Dans d’autres lois, la preuve testimoniale est placée
au-dessous de la preuvo littérale. (L. 14, Code, de Contra
stip.; — 1. 18, Code, de Testibus, Nov, 90, chap. 1)

11 y a des lois qui repoussent formellement les témoins
dans certains cas; par exemple, la preuve testimoniale
n'est pas admise contre la teneur d’un éerit (L. 13, Codo,
de non Num. Pec.), ni dans une question d'ingénuité,
(I.. 2, Code, de Testibus) |

D'autres lois,admettent les témoins, mais & défaut do
preuves écrites, ou concurremment avee clles, mais en-
manifestant pour celles-ci une préférence marquéo,

Aucune loi ne repousse, en aucun cas, la preuve écrito ;
partout ot cllo est possible, olle est admise ; aucune loi
ne la déclare inféricure a la preuve testimoniale. Cette
supdriorité de la preuve littérale sur la prouve tostimo-
niale s’est maintenue pendant tout le temps de la déca-
dence de 'empire d’Orient.



'CHAPITRE 1V

"DE LA PRODUCTION ET DE LA -PERTE DES: TITRES.

Avqnt de terminer I'étude do notre sujet, nous croyons
qu'il convient de racer les réglesrelatives i la production
des tijres en justice et d'indiquer les conséquences de la
perte des instruments.

Dx LA PRODUCTION DES TITRES. — Il atoujours ¢été admis,
et cela est conforme & Ja raison ct au hon sens, que celu
qui invoque contre son adversaire, soit un fait nouveau,
copiraire & I'état do choses existant, soit une créance
quelconque contraired I'élat do llhcrl( qui est la position
noymale de deux hommes Fun vis-3-vis d¢ 'autre, doit
faire la preuve de son droit ou de sa créance, ct, s'il ne
pmlt y parvenir, le défcndeur n’aura hesoin dc recourir i
aucupn moyen de preuve pour voir tomber les prétentions
de son adversaire. Nous trouvons souvent 1épcl(’,c dans
les textes du droit romain la formule de celte régle: « Ac-
« tori mcumlnl onus probandi, — ]]\cibicmlo reus fit
« uctor. — Ei incumbit probatio qui dicit, non qui ne-
« gat. » Elle est encore ¢erite duns |’ articlo ww du Code
Napoléon.

Un autre principe bien connu, c’est que ni I'une nj
Pautre des parties ne peut &re forcée do produire des
éerits qui lui seraient nuisibles : Nemo cogitur edere con-
tra se. Les empereurs Dioclétien et Maximien déoident
formellement que 'adversaire n’est pas qhhge do fournir

s
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une preuve qui se retournerait contre lui : « Unde intel-
« ligitis quod intentionis vestrae proprias afferre debetis
« probationes, non adversus se ab adversariis adduci, »
(L. 7, Code, de Testibus.)

Il y avait cependant quelques exceptions i ce principe;
les titres emportant des obligations réciproques, comme
les titres de vente ou dg louage, devaient toujours étro
présentés par celui qui les détenait; il en était do mime
pour les livres des marchands qui constataient V'accep-
tum ct Vexpensum, 11 était encore permis an contribuable
aclionné par le fisc, et nie pouyant, par suite de la perto
de ses quili;mccs antéricures, ¢tablir Ja quotité de sa
detle, d'exiger la représenfation des registres fiscpux.
(L. 4, Code, de Iide instr,) Enfin, le juge ponvail forcer
le défendeur & oxhiber ses Jivres nu cas ou il s'agirait de
la répétition d'un dépdt confié, (L. 1, Code, de Edendo.)
Iialoi 2, au méme titre, semble méme conférer an jugb
le ponvoir d’exiger la progduction de tous 1¢s actes publics
qui pourraient seryir i la découverte do la véritd, 1j fant
s¢ garder d’exagérer In portée de cette loi, qui détruirait
la régle que nous avens posée; il yanl mioyx croire
qu’clle a en en vue des titres appartenant & des tiers éiran-
BCYrs an proces. |

Ouand P'acte a @16 produjt au procds, il devient pour
ainsi dire commun aux gleux plaideurs, et celui qui s'en
esl servi le premier no peut le reliver du prociss, ni refu-
ser de le communiquer & Panlpe partie qui prétend Par-
gper de fanx. ) faut exeepter le eas pun le titulaire ‘affiv-
merait sous serment qu'il a perdu Pacte sans sa faute.

De néme que des tiers élrangers au procgs sont {enus
de veniy déposer oralement devant lo juge qui lps en
requiert, de méme aussi ils sont foreés de fournir les do-
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cuments dont ils sont détenteurs et qui sont présumés
propres & éclaiver le débat, pourvu cependant que cette
production soit sans danger pour le tiers détenteur. Cetto
restriction n'est que Papplication du principe : Nemo con-
{ra se edere cogitur, Ajoutons encore qu’on était dispensé
de produire des titres qui pouvaient nuire & certaines
personnes unies par des liens de parenté ou de patronage,
¢'est-d-dire aux personnes conire lesquelles on n’était
pas forcé de porter témoignage.

Les litres doivent cire ’produils devant le juge (rzpud
guem res agitur). Le demandeur doit produire les siens
avant la flitis contestatio; mais il n’est pas obligé de les
désigner & son adversaire avant le proces, Le défendeur
fait connattre les siens solon les besoins de la cause. Re-
marquons cependant que le fisc, quand il est demandeur,
jouit du privilége de pouvoir forcer son adversaire & faire
connaitre les titres sur lesquels il compte fonder sa dé-
fense. (L. 2, Dig., de Jure fisci.) Dans tous les cas, on
n’est tenu de communiquer que la partie du titre ou des
livres qm a trait & la question en litige ct sur laquelle on
veut s’appuyer. (L. 3 et 10, § 2, Dig., de Ldendo.)

Si la production des fitres, surtout celle des titres
appartenant & des tiers, élait difficile & cause de la dis-
tance, il y avait licu i une sorte de commission rogatoire,
c’est-d-dire que Pexamen des titres était confié au juge
du licu de leur situation, qui envoyait un rapport au juge
devant lequel I'affaire avait ¢té commencée el qui, seul,
¢tait compétent pour la terminer. (L. 18, Code, de Fide
instr,; — 1, 20, Dig., de Judiciis.)

De 1A penie bes wivres, — Dans la plupart des cas,
I'éerit n’ lellpus exigé pour la vilidité du contrat, Inuis
il servait seulement & le prouver d'une fagon plus facile
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et ,plus certaine; aussi la perte du titro n’avait-elle, en
général, aucune influence sur la validité de la convention,
et le créancier qui ne pouvait produire 'instrumentum
constatant son droit avait tonjours la faculté de prouver
autrement la convention intervenne. (L. 19, Code, de Fide
instr.) |

Mais il y avait certains cas pour lesquels la preuve en
justice ne pouvait étre faite que par un écrit. C’est ainsi
qu'une constitution de I'empercur Alexandre, qui forme
au Code la loi 2 (de. Testibus), nous dit : « Si tibi contro-
« versia ingenuitatis fiat, defende causam tuam instru-
« mentis et argumentis quibus potes. Soli enim testes ad
¢« ingenuitatis probalionem non sufficiunt. »

De méme encore un nstrumentum dotale était exigé
comme preuve du mariage, quand il s’agissait de 1égiti-
mer des enfants issus d'une union antérieure, ou bien
quand le mariage se formait entre une personne illustre
el une femme que ludis scenis sese tmmiscuerunt, (L. 10
ct 11, Code, de Natur. liber ; — Just., de Nuptiis, § 13.)

Dans tous ces cas, ot généralement quand I'éerit perdu
~ servait it constater un contrat qui exige la fexmation d'un
acle, la partic dovait prouver d’abord gu'il y avait cu un
titre avant d’¢tre admise & faive la prenve des faits qui y
étnient énoncés,
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DROIT FRANGAIS

CHAPITRE 1

DE LA PREUVE TESTIMONIALE EN MATIERE GIVILE.

Nous envisagerons la preuve testimoniale en matieroe
civilo sous deux rapports :

1° En ce qui concerne les questions d'intérét pécu-
niaire ct privé; | |

2° Relalivement aux questions &’état,

SECTION I. — DE LA PREUVE TESTIMONIALE
DANS LES QUESTIONS D'INTERET PECUNIAIRE ET PRIVE.

+ L’article 1341 du Code Nappléon nous présente les
deux principes fondamentaux de potre matierp :

Premen rmisciek, — La-oédaction d'un éerit est exigde

* toutes les fois 'y s'agit d'un intérét excédant AB) francs,

DeuxiEME PRINCIPE, — Méme pour un intérédt n'excédant

pas AB0 francs, dés lors que cef iniérét est constalé par un

derit, on ne peut rien prouver par lémoins qui vienne con=-
redire pu dlendre les énonciations de cet éerit,

1

Occupons-nous d’abord du premier principe : il faul
rédiger un éerit pour tout fait présentant un ntérét de
plus de 150 francs. |

C'estd 100 livres gque les ordonnances fixaient lagomme
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] ,
au dela do laquelle la preuve par témoins ne devait plu.é
¢tre admise ; notre article ne la défend que pour une va-
leur excédant 150 francs. La prolu]nhon, loin de perdre
de sa s6vérité premidre, n’en est devenue que plus rigou-
reuse ; les changements et les aliérations que le numé-
raire a subis depuis 1566 rendaient nécessairo celto aug-
mentation, et les 150 franes d’aujourd’hui ne valent pas
les 100 livres tournois d’autrefois. Doit-on s’étonner do
cetic rigucur de la loi, et croire que les circonstances
morales n’étaient pas propres a encourager le législateur
& étendroe le jeu de la preuve testimoniale? Non : s'il s’est
montré plus sévere que celui de 1566, c'est que 'usage
de I’éeriture, étant devenu plus familier, rendait la preuve
littérale plus facile.

Au-dessous do 150 francs, la preuve par témoins est
admise, car si les conventions dont I'objet ne dépasse
pas co chiffre ne pouvaient élre prouvées par le témoi-
gnago, la nécessité de recourir a I'éeriture, ct surtout

d’aller chez un notaire lorsque les partics ne savent pas

écrire, empécherait souvent de petites opérations qui
d’ordinaire se font avee heaucoup de célérité et & peu de
frais ; du reste, lorsque I'intérét du demandeur est st mo-
dique, la subornation des témoins n’est pas & eraindre,
Mais des qu’un intérét supéricur i 150 franes se trouve
en jeu, il y aobligation pour les parlies do constater dans
des ¢erits nuthentiques ou sous scing privé tous les faits
~qui les intéressent, 11 ne faut pas croire que 'éerit soit
nécessaire comme condition de validité, et que sans lui
le fait resterait sans valeur légale ; 8'il en 6lait ainsi, il
n'y aurait plus en droit frangais que des actes solennels,
et il est précisément contraire i Pesprit de notre législa-
tion de subordonner la validité des actes i I'accomplisse-
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ment de certaines formalités, Il no. s’agit ici que d’une
question de preuve, et la pensée de la loi est uniquement
que lo fait allégué ne pourra pas se prouver par témoins ;
mais elle n’exclut point les autres moyens de preuve, et
il resterait toujours a la partic la ressource de I'aveu et
du serment. 1l ne s’agit pas évidemment de ces actes aux-
quels la forme donne seule 'existence 1égale et dont on
peut dire : « Forma dat esse rei, » tels que les contrats
de donation, d’hypothéque, de mariage... m de ceux
pour lesquels la loi exige impérieusement des éerits,
comme le compromis et la transaction, sans les soumeltre.
d’ailleurs & aucune forme spéciale et solennelle.
L’article dit ; 11 doit étre passé acte de toutes choses
excédant 180 francs; de toutes choses, ¢'est-a-dire pour
tout fait qui intéresse pécuniairement une personne pour
plus de 150 francs, et non pas sculement pour des con-
ventions soit productives, soit extinctives d'obligations,
soit translatives de droits réels. Le principe posé par la
loi est-général, L’ordonnance de Moulins avait déja em-
ployé ces oxpressions de loutes choses, et elles avaient
paru étre oxpliquées par I'articlo 54, qui disait : « Seront
passez contrats, » L’'ordonnance de 1667 a voulu rendre
I'application de ln régle plus générale ; ellg a conservé les
mots de toutes choses, mais a évilé celui de contrats, Cest
hien ainsi qu’on 'interprélait dans Pancien droit, ot nous
voyons duns Danty : « L'ordonnance de 1667 ayant dit :
« Seront passés actes de toutes choses, on ne doit pns dou-
« ter que sa disposition renferme non-seulement les con-
« ventions, mais généralement toules les choses dont
« colui qui demande & faire preuve a pu s’en procurer
cune par écrit, » Lt Danty cite encore dans lo méme
sens 'opinion de Jousse ct de Pothier.
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~ Lo Codé a voulu coiisacier la méme théorie; 6t nous eif
trouvons la preuve dans notre articlé 1341 lui-méme. Les
méines expressions s’y retrouvent, et avec cette circotis
stance qi'elles y ont été mises apres couip et en rempla:
eenient de ces autres mots du projet de loutes coiiventions
sur choses, (Fenet, t. X111, p. 41.) |
* Larticle 1348 apporte une nouvelle preuve, puisqu'il
déclare exceptor de la regle les délits, les quasi-délits ot
toutes les circonstances et les événements ot la rédaction
d’un éerit eit 616 impossible; or on n’exéepte d’uno 1bgle
- que les cus d’application qu’elle enibrasse et gui y éste-
raicnt soumis si P'excéption n'existait pas; |
Quelques arréts, parmi lesquels un de Toulouss, du
18 mai 1831 (Dev., 1831, 11, 302), ont déc¢idé que notre
article ne s’appliquait pas au eréancier qui, sur uno ex-
ception de prescription qui lui est opposée, prétend étas
blir quo sa créance existe toujours, et guie la prescriplion
ne s'est pas accomplie, parce qu’ellea été interrompus
par un payement d'intéréts ou d’arrérages (arl, 2248).
lls déelarent que le créuncier pourra prouver par témoins
lo maintien de son droit, quelle qi'en soit Uimportance,
¢l ils en donnent pour raison qu'il ne s’agit que d’un fuit
¢t noh d'uite convention, et que, dés lors, la preuve 11’ ost
plus dans la catégorie de celles que la loi défend d’admis
nistrer par t6moing, Mals, ainsi que nous Pavons établi
plus haut, 'article 1344 édicte sa prohibilion pour toutes
- circonstunces quelconques, et larticle 1348 n’excepte queé
celles dans lesiuelles il y a eu impossibllité de so procu-
rer un éerit. Or le créancier ne pouvait-il point, si s
créance était exigible, en poursuivee le remboursenont
avant los trente uns, ou s¢ fuire donner une reconnnise
sance éerite do la dette ? En eas de renle, ne pouvaitsil



pas exiger ou des contre-(juittanices constatant les paye-
ments d’arrérages faits par le débiteur, ou lo contraindre
i passer titke nouvel (art. 2263). 11 n’était done pas dans
Iimpossibilité d'avoir un éerit; puisqu'il n’est pas com-
pris dans I'exception, il rests done dans la 1'bgle de l'ar>
licle 1341. ) |
- Méme pour dépdts volontaives, la preuve par t6moins
i'est pas ddmise au dela de 450 francs. Le Codo a di
s'expliquer expressément sur ce cas particulier; afin dé
prévenir certains doutes qui déja s’étaient ¢levés dans
notre anciesme jurisprudence. Sous I'empire de 'ordons
nance de Moulins, plusicurs jurisconsultes avaicnt sous
tetit que la preuve pouvait toujours en &tre faite par
témoins, parce que, disaient-ils, il n’est ni dans P'usago
ni dans les bienséances, que celui qui fait un dép6t duns
les imaing d’un ami, et qui recoit par conséquent un sers
vice, demande tine reconnaissance Gerite 3 celn paraitrait
offensant dans beaucoup de cas.
© Cé raisonnement manquait de justesse 3 le déposant no
fait pas injure au dépositaire, lorsqu’il lni demands une
econnaissanee écrite des chosts qu'il lui remet t cotte
mesuro de prudence est prise non contro lui, mals coniro
ses héritlers, quo Pon ne peut connadtre i Pavanco, et qui
d'ailleurs pourraient légitimement nier le dépot, s'ils en
ignoraient 'existence. C’edt ét¢ aussi laisser ln porto ou-
verte nux procés que 'on voulait prévenir, cur il n'eat
pas ¢i¢ plus difficile & un ftipon de suborner des témoins
pour déposer d'un dépot que d'un prét, Cest co qu’a
pensé Pordonnance de 1667, et notre Code aprds elle,
Quelques arréls rendus avant ordonnance do 1607,
hous dit Pothier, avalent aussi admis la preuvo par to-
moins de préls & usage, parce que, commo les dépots,
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ces préts se font ordinairement entre amis, sans en reti-
rer de reconnaissance par ¢erit; mais cette ordonnance
ayant compris le dép6t volontaire dans la régle générale
qui exige une preuve par éerit, & plus forte raison doit-
on conclure la méme chose du prét it usage, puisque celui
qui fait un dépot a encore plus lien de craindre d’offenser
son ami ¢n lui demandant un éerit que celui qui préte.
1l en est de méme encore, et par ¢ fortiori, dans le

louage de choses mcbilitres, de meubles meublants,
d'un cheval, d’une voiture, etc...; cela n’est pas sans in-
convénient, car il n’est gukre d’usage de retiver une re-
connaissance écrite de la personne & qui on loue un che-
val ou tout autre ohjet; mais la loi est positive. Comme
en fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279),
celui de qui on réclamera 'objet et qui niera le prét ou le
louage en sera présumé propridtaire jusqu’a preuve con-
traire, el celte preuve ne pourra élre faite que confor-
mément aux dispositions du Code civil. Les circonstances
de la cause pourranient seules autoriser les tribunaux &
s'écarter du principe, | | |

La loi, dans 'arlicle 1341, se sert de ces mots somme
ou valeur : I'ohjet réclamé en clfet peut ne pas étre de
Pargent, Dans co cus, Ja loi n'ayant fixé aucunc hase
d’appréciation, le juge sera nécessairement investi d’un
pouvoir discrétionnaire 3 il devea déterminer le chillre
soit par lui-méme, soit au moyen d’une estimation faite
par experts ; il ne devrait admettre 1'évaluation du de-
mandeur que si elle ¢lait reconnue exacte par adver-
saire, Kt on effet, pour déterminer si 'intérét est ou n’est
pas supéricur & 150 francs et si la preuve testimoniale
est ou non admissible, il ne faut pus considérer le inon-
lant de la demande formée par le réclamant, muis bien lo

R
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quantum réel du droit résultant du fait qu’il veut prou-
ver, L’article 1341, lorsqu’il demande de passer acte pour
plus de 150 francs, se reporte au moment méme de la
convention, au moment ol s’accomplit le fait générateur
du droit, et nullement & Pépoque du procis qui pourra
s’6lever plus tard. N'en trouvons-nous pas également la
preuve dansles articles 1343 et 1344, qui prohibent 'ad-
mission de la preuve testimoniale lorsque le demandeur,
qui primitivement avait réclamé 160 francs qu'on lui
devait, restreint sa demande primitive & 140 francs, ou
déclare sa cpéance le restant d'une eréance plus forte qui
dépassait le taux légal?

Apres avoir établi dans larticle 1341 que la preuve
testimoniale ne serait pas admise au-dessous de 150 francs,
la loi développe et sanctionne ce principe dans les ar-
ticles suivants,

- La loi considere tont & la fois et le moment o1 le droit
est né et le moment ot il est mis en exercice devant la
justice. Et d’abord le moment oit le droit est né : lacrainto
de la subornation des témoins n’était pas le seul motif
qui a fait prohiber en principe la preuve testimoniale ; il
y en avait un second, cité dans le préambule de 'ordon-
nance de Moulins, la multiplicité des proces. La loi ac-
tuclle, comme 'ordonnance, s’est préoccupée des diffi-
cultés, des lenteurs et des embarras de la preuve
" testimoniale, et elle a voulu, autant qu'il était en elle,
couper court it ee genre de constatation judiciaire § lors
done qu'ello ordonne quo toute opération dont 'objet
excide 150 francs soit constatée par éerit, ¢’est un dovoir
qu'elle impose, ct i e6té duquel elle place la sanction,
Celui-la n’est pas admis i faive preuve par témoins qui a

pu s¢ procurer une preuve éerite et qui no 'a pus fait,
5
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s
Les événements ultéricurs me peuvent effacer la faute
qu'il & commise dans le principe, la sanction est défini-
tive, irrévocable.

Nous pouvons donc ainsi formuler notre régle : « La
« preuve par témoins sera inadmissible si intérét en
« question excédait 150 francs dans lorigine, quoiqu'il
. « s0it moindre anjourd’hui, »
~ Lesarticles 4343 et 1344 n’en sont que des applications.

Ant, 1343. — « Celui qui a formé une demando excé-
« dant 150 francs ne peut plus étre admis 4 la preuve testi-
« moniale, méme en restreignant sa demande primitive, »

Art, 1344, — « La preuve testimoniale, surla demande
« d’'unc somme méme moindre de 150 francs, ne peut étre
« admise lorsque cette somme est déclarée éire lo restant
« ou faire partio d’une créance plus forte qui n’est point
« prouvée par écrit. »

Titius vous devait et vous doit encore 200 francs, vous
ne pouvez faire preuve par témoins, encore bien qu’aprés
avoir intenté volre action vous déclaricz resireindre
volre demande a 150 francs (art. 1343); vous étes en
faute, vous auriez du, deés le principe, vous procurcr'uno
preuve éerite s vous chercherez vainement & éluder la
prohibition de la loi par le sacrifice d'une partie de votre
créance pour sauver aundre: la preuve testimoniale vous
sera refusée.

Si, dés I'abord, au lieu d'intenter votre action pour
200 francs, vous n’en réclamez que 150, prétendant quo
celle dernitre somme scule vous est due, les témoins se-
ront, il est vrai, entendus ; mais, des que par leur dépo-
sition il deviendra certain quo ces 150 francs font partie
d'une somme plus forte, la preuve aura ét¢ inutilo,
comine faite en violation de Varticle 1344, Qu'on ne dise

- T
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pdint que le juge, aprds avoir ordonné V'enquéte, est lié
par soninterlocutoire, car la preuve n’a 6t¢ admise que par
erreur; le juge doit rendre son jugement sans avoir égard
& Penquéte, car cette enquéte était contraire & la loi,
Quelques auteurs, s’appuyant sur ces expressions de
Varticle 1344, lorsque cette somme est déclarée, ont pré-
tendu que la preuve testimoniale 6tait admissible. La
prohibition de notre article, disent-ils, s’applique au cas
ol la somme cst déclarée étre le restant ou faire partie...;
d’ot1 il résulte que si la somme était simplement deman-
dée sans dire qu’elle cst le restant d’'une somme plus
forte, la preuve par témoins devrait étre admise. (Malle-
ville, Comm., sur Particle 1344,) Ce raisonnement, fondé
sur un argument d contrario, a trouvé peu de partisans,

- On congoit, en effet, combien il serait illogique et peu

digne de la part du législateur de dire au eréancier : Agis-
sez franchement et loyalement, déclarez vjue les 150 francs
que vous réclamez faisaient partic d’unc créance supé-
ricure & ce chiflre, et vous succomberez ; dites au con-
traire mensongiérement qu’ils forment lintégrolité do
volre eréance et vous réussirez, malgré la preuve posté-
ricurement acquise de votre déloyauté !

Quelque rigourcuse que paraisse la disposition de l'ar-
ticle 1343, clle doit toujours élre observée ; mais il no
faut pas non plus cependant trop la prendre au pied do la
lettre. Ainsi, le témoignage devrait élre admis si vous
prouvicz que volre créance nlest vraiment que do
150 francs, ct que c’est par errcur que vous cn aviez
d’abord demandé 200, La créance n’est et n’a jamais 6t6
que do 150 francs, elle n’a jamais fait partic d'une sommeo
plus forte. L'arlicle 1341 (in pr.) ne vous était pas appli-
cable, et cetle circonstance qu'une errcur de fait a 6té
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commise ne pourrait é¢tre une raison ni un prétexte pour
exiger un éerit, ' '

Une créance de 200 francs se trouve divisée (art. 1220)
entre vofre frére et vous par suite du décts de votre
ptre : vous ne pouvez pas plus faire preuve par témoins
pour les 100 francs qui forment vofre moitié, que votre
pere ne 'aurait pu pour la somme entiére, ou une partie
quelconque de ceite somme. Cest surtout en vue de ces
- cas, que, surla demande du Tribunat, on a ajouté anotre
article 1344 les mots ow faire partie, qui n’existaient point
dans le projet. Au moment de la demande, la somme, 1l
est vrai, est inférieure & 150 francs ; mais lorsque la dette
a pris naissance, elle était supéricure a ce chilfre ; votre
pere a ¢té en faule do ne point exiger un éerit, Comment
les héritiers du défunt auraient-ils plus de droit que le
défunt lui-méme ?

Pierre vous devait 200 francs, il vous a payé & compte
50 francs. Vous -ne pourrez prouver par témoins qu'il
vous doit encore 150 Trancs, parce que c¢’est 1 le restant
d’une créance plus forte (art, 1344). Vous étes en faute de
n’avoir pointfait dresser un éerit, vous en subirez la peine.

Ces décisions de Parlicle 1344 ont été eritiquées. Que
les 150 francs forment tout le montant de la ¢réance ou
qu'ils soient le restant d'une créance plus forte dont une
fraction est déja payée, ou qu'ils soient seulement une
partic d'une eréance dont le demandeur sacrifie le reste
pour ne point perdre tout, peu importe, a-t-on dit : du
moment que je ne demande pas plus de 150 francs et
que la loi n’admet la crainte de la subornation gue pour
un intérét supéricur, ma demande devrait étre admise,

- Assurément cette critiquo serait fort juste si la loi ne s'¢-
tait préoccupée gue de la subornation des témoins ; mais
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ellg a'cu aussi en vue, ainsi que nous le faisions remarquer
- plus haut, les lenteurs et les embarras de Ia preuve tes-
timoniale, qu’elle a voulurestreindre autant qu'il étaiten
elle. « Je veux, dit le législateur, méme abstraction faite
« du danger des faux témoius, ¢earter autant que possible
« le faux témoignage, et je vous aiordonné en conséquence
« de faire un éerit toutes les fois que la chose en vaudrait
«la peine (c’est-d-dire quand il s'agirait de plus de
« 150 franes). Or vous élicz dans co cas pour I'objet dont
« vous venez aujourd’hui demander une partie, si faible
« qu’elle soit. Votre demande tend & introduire lo témoi-
« gnage dans unoe circonstance d’ou ma regle I'éloigne :
« je n’accueillerai donc point votre demande. » '

Si le demandeur offrait de prouver par témoins non la
créance primitive supéricure & 150 francs ct dont la
somme anjourd hui réclamée est le restant, mais une pro-
messe postéricure portant spécialement sur celto dernidre
somme, devrait-il étre deouté? Ainsi j ai prélé a Paul une
somme de 300 francs en présence de témoins ; a1'échéance
du terme, il me donne seulement 200 francs, mais il pro-
met devant plusicurs personnes de me rendre le surplus
dans un mois. Cette promesse que j'ai acceptéo est un nou-
veau contrat qui peut ére prouvé par témoins, puisque la
somnie qui en est I'objet ne dépasse pas 150 francs. Je pou-
vais, sans contrevenir & la loi, me contenter de témoins ;
qu'importe qu'une promesse primilive de 300 francs ait
précédé cette nouvelle promesse dé 100 francs et en
ait 6té la cause? 1) ne s'agit pas de prouver pourquoi
vous m'avez promis, mais seulement si vous m’avez pro-
mis, C'est une nouvelle obligation et non point une ré-
duction de l'ancienne créance. L'oflve de la prouver par
témoins ne parait done nullement contraire & la disposi-
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tion hien entendue de Varticle 1344, Telle était aussi la
doctrine de Pothier (0blig., n° T56)s « Si lo demandeur,
« dit-il, ollrait la preuve testimoniale non d’une vente faite
« pour le prix de 200 francs, non d’un prét de 200 francs,
« mais de la promesse que lui aurait faite lo défendeur
« de Jui peyer 60 franes qui restaient dus, je pense qu'il
«: devrait étre regu & la preuve, car cetle promesse est une
« nouvelle convention n’excédant pas 100 livres; rien
« n'empéche que la preuve testimoniale n'en puisse étro
« admise, » |

Vous me vendez 300 francs un cheval pour lequel je
vous compio & I'instant 160 francs, en reconnaissant de-
vant témoins vous devoir encore une somme de 140 francs.
Comme dans 'hypotheése précedente, les témoins devront
étre entendus, et il y a ici une raison de moins de douter.
On ne peut plus dire que les 4140 francs soient le restant
d’'une dette plus forte, ils font bien partie du prix de
300 francs, mais ils ne sont pas le restant d’une créanco
do 300 francs, puisqu’ils ont & eux sculs formé touto la
eréance du vendeur ; Pautre partic du prix lui ayant été
payée dl'instant méme o il livrait le eheval, il n’a jamais
été créancier pour cetle partie,

La loi, avons-nous dit, ne se¢ place pas sculement au
moment ol le droit est né, muis encore au moment ot il
nst porté en justice. La cause de la prohibition est alors
la erainte de la subornation des témoins, Du moment que
le droit par vous réclumé est supérieur & 150 francs, peu
importe la question de savoir s'il élait tel & Porigine, car
de quelque manidre qu'il soit arrivé i dépasser la limite
tracée par la loi, vous avez un égal intérét & vous procurer
de faux témoins. Vous deviez vous faire donner un éerit,

dds quo vous avez vu votre droit arriver & 180 francs,
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Posons donc cette scconde réglo : St lintérét en litige
se lrouve excéder 150 francs au moment de la demande,
quoique dans lorigine il fitt infévieur d ce tauz, la preuve
testimoniale sera inadmissible, La loi applique cette régle
dans les articles 1342, 1345 et 1346,

‘Aur. 1342, — « La rdglo ci-dessus s’appliquo au cas
« olt 'nction contient, outre la demande du capital, unc
v demande d'intéréts qui réunis au capital excedont la
« somme de 150 francs. »

Ainsi lo créancier qui a sans écrit, mais cn présence
do témoins, prété & 5 pour 100 une somme inféricure &
150 francs, doit avoir le soin de se faire payer exactement
chaque année les intéréts échus, ou, s'il les laisse accumu-
ler, d’oxiger un éerit dos ' rs que, réunis au capital, ils
vont dépasser 150 francs; il n’aurait plus autrement pour
prouver le prét que la ressource de I'aveu ou du serment,
ot il en serait ainsi lors méme que, parle payement d'une
ou plusicurs années d’intéréts, la eréance serait retombée
au-dessous de 150 francs, car elle serait alors lo restant
d’une créance plus forte et tomborait sous 'application de
Particle 1344, Diés qu’a un instant quelconque votre
créanco a exeédé 150 francs, le témoignago sora désor-
mais impossible pour chacune de ses parties, .

Mais, croyons-nous, il ne faut pas appliquer la réglo
nux intéréts moratoires, ¢’est-d-dire aux intéréts qui ont
couru depuis la demande, car ils n’en faisaiont point
partie : le vetard que lo débiteur récaleitrant a mis & payer
ne peut pas enlover au eréancier lo héndfice de la prouve
testimoniale.

Les accessoires ne doivent étre réunis au principal quo

" g'ils naissent de la convention méme, s'ils en sont la

conséquence directe ot néeessaire 3 il en serait autromont
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s’ils'venaient d'un fait postérieur au conirat, et n’étaient
point, par conséquent, une suite immédiate et foreée de
la convention. Ainsiles dommages-intéréts réelamés pour
inexéeution de l'obligation, ou pour retard dans son
exéeulion, ne doivent pas éfre cumulés avee le principal.
Ce préjudice éventuel causé au crgancier est un fait pos-
téricur qui se rapproche d’un délit, et que raisonnable-
ment I'on ne pouvait faire entrer en ligne compte, lors-
qu'il s’agissail de savoir si I'on devait ou non dresser acte
de la convenlion. C’est ce qui résulte clairement de la
modification que subit au conseil d'Etat la rédaction pre-
mitre de 'article 1342, Cet article poriait dans le prin-
cipe : « La regle ci-dessus s’applique au eas ot 'action
« contient, ouire la demande du capital, une demande
« en dommages-intéréts, » Ces derniers mots ont disparu
lors de la rédaction définitive, et ont été remplacés par le
mot #ntéréts seul, ce qui modifie la portée de notre article.

Si les parties avaient & Pavance fixé par une clauso le
montant des dommages-intéréts (art, 1152), il en serait
autrement, Celle clause, qui équivaut a une stipulation
d’intéréts, doit, comme toule autre convention, éire prou-
véo par éerit dans les limites tracées par la loi. (Bonnier,
Traité des preuves, p. 198.) |

Anr, 1345, — « Si dans la méme instance une parlie
« fait plusicurs demandes dont il n’y ait point de titre
« par éerit, el que, jointes ensemble, elles excedent la
« somme de 150 francs, la preuve par témoins ne peul
« ¢lre admise, encore que la partic allegue que ces
« créances proviennent de différentes causes, et qu’'elles
« se soicnt formées en différents temps, si ce n’étail que
« ces droits procédassent par suceession, donation ou au-
« trement de personnes diltérentes. »
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Ainsi, quand en janvier je vous ai vendu un. objet -
noyennant 100 francs que vous ne m’avez pas payés,
qu'en février je vous ai donné un auire objet en location
pour 40 francs qui sont également restés dus, et que plus
tard je vous préte 20 francs, le prét de cette petite somme
élevant mon droit contre vous & 160 francs, je dois avoir
soin de faire dresser un écerit qui constate ou les trois
dettes ou du moins I'une d’entre elles, de maniére & n’a-
voir jamais plus de 150 francs & prouver conire vous par
témolns.
Si 'on ne suivait que les déductions du raisonnement,
il faudrait dire que la preuve testimoniale deit étre admise
dans cette hypothise : en effet, la loi ne m’ordonnait de
constater par éerit aucune de ces trois conventions, puis-
que la valeur de objet de chacune d’clles n’excédait pas
480 francs : il semblerait donc que je ne puis étre privé
du droit de les prouver par témoins. Boiceau, qui com-
mentait I'ordonnance de Moulins, ne doutait pas qu’il n’en
fut ainsi, Pordonnance n’ayant pas de régle spécialo & cet
égard. Cependant Pussort, rédacteur de 'ordonnance
de 1667, présenta aux magistrats, assemblés par Pordre
du roi pour donner leur avis sur le projet de loi, un ar-
ticle tendant & rejeler la preuve testimoniale lorsque les
demandes du créancier jointes ensemble excéderaient
100 livres, quoique provenant de dilférentes causes et en
différents temps. Cet arlicle fut vivement combattu par le
premier président de Lamoignon, qui le trouvait con-
traire au droit et & Pusage, L'articlo fut cependant adopté
(tit. XX, arl. ), et sa disposition a é1é reproduite par Par-
ticlo 1345 : « L'esprit de I'ordonnance, en défendant cette
« preuve, dit Pothier, ayant ¢té que les particuliers ne
« fussent point exposés nux risques de ln subornation des
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« témoins pour des sommes considérables et excédant
« 400 livres, qui leur seraient demandées par des fripons,
« elle doit ¢tre refusée soit que cetle somme soit pré-
« tendue pour une scule ou pour plusicurs causes, élant
« aussi facile ‘de suborner des témoins qui déposent de
« plusicurs fausses créances, que d’en suborner qui dé-
¢ posent d'une seule. Lorsqu’aux créances qui n’exco-
¢ dent pas celte somme le créancier en ajoute une nou-
t velle qui fait monter le total de toutes les créances a
« plus de 100 livres, il doit en faire dresser acte. »

Tous ces' motifs sont inapplicables lorsque les eréances
proviennent de personnes diflérentes, par succession,
donation ou autrement, Il 0’y a plus de contravention a
Pesprit de la loi, ni de la part du eréancier actuel ni do la
pait de ses auteurs, puisque la jonction n’est pas le ré-
sultat d’un contrat intervenu avee le méme débiteur, mais
résulte de la force méme des choses. Aussi le Code,
comme Vordonnance de 1667, admet-il alors la preuve
par témoins (ael, 1348, in fine). |

L’exception de la fin de notre arlicle ne s’appliquerait
point au cas on celui qui a acquis par succession, dona-
tion, etc., une eréanco inféricure i 150 franes, se rendrait
ehsuile directement créancier du méme débiteur par un
nouvel acte qui porterait la valeur de sa eréance it plus
do 150 franes; nous supposons d’ailleurs qu'il I'a fait,
sichant bien qu'il était déja créancier, Ln pareil cas, en
ellet, il pouvait retiver une preuve éerite du fait qui I'n
rendu créancier pour la seconde fois, It I'on ne saurait
dire que les deux eréances procident de deux personnes
dilférentes, puisque la seconde procede de cetle personne
méinoe sur la téte de qui reposait déjh la premitre,

Pour former le total qui doit rendre inadmissible la

-
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preuve testimoniale, quand il dépasse 150 francs, on ne
doit pas compter les créances qui sont de nature & pou-
voir se prouver par témoins. Ainsi on laissera en dehors
de I'addition : 1° celles qui, présentant un commencement
de preuve par éerit, peuvent dés lors recevoir un complé-
ment de preuye par témoins, d’apreés 'article 1367
2° celles qui, étant nées dans des circonstances ou la ré-
daction d’un déerit était impossible, peuvent dbs lors
pleinements’établir par témoins, d’apres la disposition de
article 1348 ; et il devra en étre ainsi aussi bien quand
elles seront antéricures aux autres eréances du demani-
deur, que quand elles leur seront postéricures.

“Je vous demande 200 francs, dont 100 me sont dus par
suite d'un préty et les 100 aulres par suile d'un dépot
nécessaire (art, 1368); peu importe que lo dépdt ait suivi
ou précédé le prét; dans tous les cas, mes deux créances
pourront élre prouvées par témoins. Ln cliet, si lo dépot
est antéricur, j'aurais pu, dans la pensée que j’allais de-
venir votre eréancicr pour plus de 150 francs, exiger de
vous un éerit; mais la question n'est pas de savoir si
j aurais pu, mais bien si j aurais di le faire. Et ne pouvais-=
je me dire que, mon dépot étant dans Pun des cas anx-
quels P'article est inapplicable, mon prét ne pouvait pas
des lors rentrer sous le coup de cet article, et que, ln
preuvoe testimoniale ¢lant admissible, je n'avais nul be-
soin d’exiger de vous un titre éerit? L loi est assez
sévere dans tous nos articles pour qu’on n’ajoute pas i su
rigueur, |

Afin que les régles précédentes soient plus exactoment
observées, Particle 1346, qui reproduit & cet égard la
disposition de l'article 6 du titre XX do ordonnance de
1667, porte quo ¢ « Toutes les demandes, & quelque tilre
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« que ce soit, qui ne seront pas entierement justifiées
« par écrity seront formées par un seul et méme exploit,
« aprés lequel les autres demandes dont il n’y aura
« point de preuve par écrit no seront pas regues. » ©
Le but de cet article est de prévenir tout subterfuge,
de resireindre autant que possible le nombre des petits
proces ¢t d’empécher qu'un homme de mauvaise foi
n’oblienne, & P'aide de témoins et par des demandes suc-
cessives, une forte somme qu'il diviserait par parties, en
s’abstenant toutefois de déclarer que c¢'est une portion ou
restant d’une créance excédant 150 francs, et qui n’était
pas prouvée par écrit afin d'éviter Papplication de I'ar-
ticle 1344, Disons aussi que l'article se proposait de res-
treindre lo nombre des pelits proces et d’obienir une
plus prompte expédition des alfaires en réunissant plu-
sicurs procédures en une scule; c’est ce qui explique que
la régle s’applique non-sculement an cas ot la réunion
des demandes excede 150 francs, mais aussi et indistinc-
tement au cas ot la réunion est inféricure & ce taux.,
Nous devons comprendre dans la régle méme les
créances dont la preuve ‘par témoins serait aulorisée,
¢’est-ii-dire soit qu’elles s’appuient sur un commencement
de preuve par éerit (art, 4347), soit qu’elles proviennent
de différentes personnes (arts 1345), ou que, pour toute
autre raison, clles soient soustraites i lareégle prohibitive
du témoignage, telles que celles qui ont eu pour cause un
quasi-contrat, un délit ou quasi-delit (art. 1348), La loi
ne distingue pas; il faut réunir, dit-clle, dans un méme
exploit, absolument et sans distinction, toutes les de-
mandes qui ne sont pas en mesure d’élre absolumsnt
prouvdes par écrit. Les termes de I'ordonnance ¢taient
formels & cet ¢gard; Varticle 1347 parait, il est vrai,
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contrarier cette interprétation lorsqu’il déclare que les
reégles ci-dessus, et par conséquent, dit-on, 'article 1346,
regoivent exception lorsqu’il existe un commencement de
preuve par écrit. Mais cette rédaction s’explique trés-
bien si on se reporte au projet du Code, dans lequel ne
figurait pas 'article 1346.

Quant aux droits qui n’¢taient pas nés lors de la de-
mande, il est évident qu’on ne pouvait forcer le créancier
a les comprendre dans son action. 1 serait absurbe d’exi-
ger que je mette au nombre de mes demandes celle d’un
droit que je m’ai pas ct dont je ne soupconne peut-étre
pas méme l'existence future. Je sais *bien que je suis
obligé de demander simultanément toutes les eréances

non prouvées par Céerit, mais ce no peut étre que celles

qui existent déjd au moment ol 'action est intentée, ct
ce n’est qu'is I'égard de celles-1a que laloi dit ensuite que
les autres demandes dont il n’y aura pas de preuve par
¢erit ne seront point reques.

Faut-il appliquer article 1346 aux droits qui, existant
d¢ji, ne sont pas exigibles? La question est controversée.
Pour Vaffirmative, on dit que article. ne distingue pas
‘entre les créances exigibles ou non exigibles; que le
terme plus ou moins reculé de I'échéance n’a rien a faire
dans la question, et que, P'article 1345 voulant que tout
créancier dont les droits sont arrivés & 150 franes se
procure désormais une preuve écrite pour tout ce qui
viendra ensuite augmenter ses droits, son obligation &
cet égard ne peut pas disparaitre par cette circonstance
que la nouvelle créance ou l'une des créances est
d'unc échéance dloignée, (Colmel de Santerre, p. 610,
n® 319 bis.)

- La négative nous semble préférable : le principe de la
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prohibition de la preuve testimoniale, sanctionné par
I'article 1340, est assez rigoureux,pour qu’il ne soit pas
permis d’aller au dela. Notre article présente une dispo-
silion pénale qui ne permet pas de I'étendre par interpré-
tation ; tout ce qu’il ne défend pas doit rester dans le droit
commun, et ce serait aller contre les principes fonda-
mentaux de la maliere gn'exiger ce qu’elle n’exige pas.
T article 1345 vent qu’on additionne toutes les demandes
faites dans la méme instance, et 'article 1346 ordonne
de réunir et de former par le méme exploit toutes les
demandes non justifiées par éerit. Or on ne peut pas
former la demande do créances non exigibles; ces
créances ne peuvent donc pas ¢élre demandées dans
I'instance introduite pour les antres. Mais, objecte-t-on,
si les créances non échues ne peuvent pas étro demandées
par Fexploit, elles peuvent du moins étre indiquées afin
que le juge les calcule avee les autres. Sans doute, répon-
drons-nous, logiquement on edt pu pousser la rigucur
Jusque-la s mais le législateur n’est point allé si loin;
il s’est tenu dans les termes du bon sens pratique en par-
lant de demandes formées, et oh ne forme point une
demande pour des créances non échues. (Bonnier, Traité
“des preuves, n° 162,)

L'arlicle 1346 dit que c’est par un méme exploit que
loutes les demandes doivent étre formées, Faul-il entendre
le mot ezploit dans le sens littéral, ou interpréter 1'article
dans le méme sens que s'il y avait le -mot tnsiance; de
sorle que si le eréancier formoe ses demandes par des
actes distincts, mais dans une seule et méme instance, il
att obéi au varu do la loi? Ce serait, croyons-nous, faire
unc substitution purement arbitraire que changer ainsi
les termes de la loi, et prendre eaploit pour synonyme

e
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d’iystance. Ces deux mots ont chacun un sens propre et
parfaitement limité. Dailleurs, dans Darlicle 1345, le
législateur avait employé cette dernidre expression (in-
stance), et s'il ne I'a point répétée dans Particlo suivant,
¢’est que sa pensée éait dillérente.

Ainsi que nous venons de le voir, les demandes non
justifiées par derit, qui n’auront pas 6té comprises dans
le premier exploit, ne pourront pas s’établir par témoins;
mais le pourront-clles par un autre moyen de preuve?
Lo demandeur pourrait-il, par exemple, déférer le ser-
ment & son, adversaire? Le toxto et P'esprit de la loi s’y
refusent, dit-on. Le texte est formel : « Les demandes pos-
« téricures ne seront pas regues. » Il ne dit pas sculement
qu’elles ne pourront se prouver par témoins, L'esprit de
la loi estdo diminuer autant quo possible le nombre des
procts; or, que I'on veuille s’appuyer sur le serment de
I'adversaire ou prouver par témoins, il y aura toujours un
procds nouveau, une succession d’instances lorsque la Joi
ne voulait qu’une instance unique,

Cette mterprétnhon nous parait bien stricle et blon
rigourcuse : pourquoi scrait-on plus sévere pour 1a sane-
tion de larticle 1345 quoe pour celle de Particle 1344, qui
se contente de repousser la preuve par témoins? Le texte
dit hien que les demandes ne seront pas regues; mais ne
peut-on pascroire qu'il a voulu, en d’autres termes, repro-
duire la prohibition de prouver par témoins? lit, dans un
chapitre quines’occupe que de la preuve testimoniale, lo
législateur peut n’avoir songé qu’a ce mode de preuve et
avoir néglige de réserver laveu ctle serment, Quant au
but de la loi, ¢’est I'¢économic des frais, ct celte économie
-1'est-elle point réalisée par la prohibition de Penquéte?
(Voir en ce sens Colmet de Santerre, n° 319 bis, 1V, p. 610,)
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Exclusion de la preuve testimoniale contre et outre
le contenu aux acles.

Nous allons mamtenant étudier le sens et la portée du
sccond principe renfermé dans Varticle 1341, Comme le
premier, il est reproduit de 'ordonnance de 1566 :

"Ant. B4, — «... Avons ordonné ct ordonnons que dor¢-
« navant, de toutes choses excédant la somme ou valeur
de 100 livres, pour une fois payer, seront passez con-
trats pardevant notaires et {émoins, par lesquels con-
trats sculement sera faite et reque toule preuve esdites
matitres, sans recevolr aucune preuve par lémoins, ne
« sur ce qui serait allégué avoir été dit ou convenu avant
« 2celui, lors ou depuis, »

L’ordonnance de 1667, tit. XX, art, 2, s’cst encore
montrée plus sévere : « ... Kt ne sera regue aucune
« preuve par {émoins contre et outre le contenu aux
« acles, ni sur ce qui serait allégué avoir 66 dit avant,
« lors ou depuis les acles, encore qu’il s'agit d'une
« somme ou valeur moindre de 100 livres, » Ainsi une
nouvelle prohibition est introduile : la prohibition qui,
sous 'ordonnance de Moulins, est restreinte au cas ot
Pintérét de Ia demande dépasse 100 livees, n’a plus de
itmite, son application embrasse tous les cas, L’ordon-
nance de 1667 a passé tout enticre dans notre Code, &
pen de chose pris dans les mémes termes : vien n’est
changé, si ce n'est le chiflre de 100 livres qui se trouve
remplacé par 150 francs.

Lorsque les parties dressent un acte qui constale leurs
conventions, elles doivent le rédiger ou le faire rédiger
de manitre i ce qu'il ne puisse pas devenir plus tard la
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souree d'un procds. Elles doivent relater non-seulement
Pobjet principal, mais cncore les clauses accessoires
qu'clles ont arrétées avant ou pendant la rédaction; en
un mot, tout ce qui a été convenu, mais rien an deli, A
colé de ce devoir que la loi leur impose, se trouve la
sanction : si 'une des parties affirme que Pacte qu’elle a
dressé ou fait dresser sous sa surveillance est infidéle,
quil'ne renferme pas toutes les clauses convenues, qu'il
ne rapporle pas la convention telle qu'elie a été faite,
clle affirme par Ia méme qu’elle n’a pas rempli le devoir
que lui avait-imposé la loi, et 1a loi la punit en lui refu-
sant le bénéfice de la preuve testimoniale.

Ainsi on ne peut prouver par témoins :

1° Que telle clause qui est relatée n’a pas été entendue
enire les parlies; par exemple, que la somme prétée est
de 100 franes, lorsque le chillre énoneé dans 'acte est
supéricur; que le prét est gratuit, lorsiue acte porte un
intérét de 5 pour 100 ; que 'obligation est pure et simple,
si I'acte fait mention d'un terme ou d’une condition,

Ce scrait prouver contre lacte;

2° (Que telle ou telle clause accessoire, qui n’est pas re-
latée dans I’'acle, a pourtant fait partie de la conventlion;
par exemple, que obligation est & terme ou condition-
nelle, bien que I'éerit ne parle ni de terme ni de condi-
tion; qu'un domaine a é1é alfermé moyennant telle somme
ct telle redevance en nature, lorsqu’il n’est question dans
I'acte que d’un loyer en argent.

Ce serait prouver contre acte.

En un mot, prouver contre le contenu d'un acle, c'est
vouloir par la preuve testimoniale restreindre, ¢largir ou
modifier d’'une maniére quelconque les mentions de cet

¢erit, qui doit toujours élre aceepts tel qu'il est; c'est in-
6
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voquer une modification soit vestriclive, soil extensive
do 'obligation, '

Lorsque arlicle 1344 défend do prouver contre le con-
tenu de Vacte, il ne fant pas croire que, par ee second
principe, il inlerdise do recouriv au témoignage pour in-
terpréter Pacte : ee n’est point vouloir modifier wne clanse
que do chercher & en bien saisir le sens et la portée; Vin-
terprétation des actes est autorisée par la loi dans toules
les conventions. 1l sera done permis de recourir aux té-
moins, pourvi ouw'on ne fasse qu’une interprétation et
qu’on s’cn tienne définitivement et uniquement &l’acte qui
sera reconnn avoir telle signification et s’appliquer i tel
objet. Cest ainsi qu’a défant de mention expresse dans un
acte de vente des dépendances d’'un domaine, ces dépen-
dances pourront étre ¢lablies par la preuve testimoniale,

La défense de la preuve teslimonale contre ct outre le
contenu aux actes ne s’applique qu’aux personnes qui y
ont ¢té partiés et & leurs héritiers on ayants cause, parce
qu'ils dovent s’impuler d'y avoir laissé comprendre ce
qui s’y trouve ¢erit et de ne s'étre pas fait donner une
contre-lettro, ou d’avoir omis une chose qui devait y étre
comprise, Celte prohibition ne saurait concerney les tiers
au préjudice desquels on aurait inséré dans les actes des
choses contrairves & la vérité, car il ne leur a pas été pos-
sible de se procurer une preuve écrite pour attester la
fausseté de ces énonciations,

Si donc, dans un acle de cession des droits d’un héri-
tier & un non-successible, les partios avaient déclaré un
prix excédant le prix réel, afin d’empécher les colicritiers
d’exercer le droit de retrait conformément a Farlicle 841,
cn remboursant au cessionnaire le prix do la cession, rien

n’empécherait ces cohéritiers de prouver par témoins quo -
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le prix porté dans I'acte est de heaucoup supérieuy au
prix réel, 1l en serait do méme dans 'hypothdso de Tar-
licle 1699, et Pothier lo déeidait ainsi dans tous Jes cas
de votrait,

La régle ne serait pas non plus applicable an eas o,
I'une des parties ayant ¢té victimo d’'un dol, d'une fraude,
do violence onméme d'erreur, I'acto constaterait par son
conloxte que tout s’est régulicrement passé entre les par-
tics; il faudrait au contraire appliquer celle-ci : quo la
preuve testimoniale est admissible {outes les fois qu’il
n'a pas ¢t6 possible & celui qui 'invoquo do se procurer
une prouve éerite dun fait qu’il allegue & Pappui do sa
prétention.

Mais, & part le cas do violence on de dol, les parties
sont-clles recovables & attaquer pour cause de simulation
un acte qu’elles ont volontairement souscrit? Ist-ce 14
contrevenir an principe qui défend de prouvor contre et
outre le contenu aux actes? Si la simulation a ¢té faito i
fraudem legis, la jurisprudence antorise les parties & faire
preuve par tous les moyens possibles ; ¢’est co qu'a décidé
la Cour de cassation par un arrvét du 7 mai 1836, dans
I'hypothése d’un billet ayant pour cause apparente un
prét, tandis que la cause réelle était un dédit de mariage.
On ne pouvait exiger quo la fausseté de In cause fut élae
blie par une contrc-letire, Entendu autrement, Yar-
ticle 1341 ne pourrait que favoriser toutes les fraudes &
la loi, puisque ce serait en rendre la preuve impossible.

Lorsque les parties n’ont eu en vue ni de nuire & des
tiers ni de frauder la loi, ¢'est-a-dire en cas de simulation
simple et qu’il n’y a e ni dol ni violence, ¢'estle cu, '~
dire, avec Pothicr, que la partie qui arguo de la simula-
tion cst en faute do ne point s’étre fait délivrer une contre-
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lettre : ainsi un vendeur poursuivi en garantie par Pache-
teur ne serait point admis, pour échapper i la garantio
pour cause de vente, i soutenir que la vente n’est point
réelle, que ce n’élait qu'une liquidation de société. (Arrét
de cassation du 6 aoit 1828.)

Nous connaissons maintenant la portée du second prin-
cipe de Tarticle 1341 : il n’est admis ancune preuve
par témoins contre et outre le contenu aux actes; aussi
pouvons-nous passer 4 I'examen d'une grave question,
F'une des plus ardues peut-étre de notre sujet : Peunt-on
“se servir de la prenve testimoniale pour éfabliv le paye-
ment d'une créance, qui en fait a été constaté par éerit,
méme lorsque cetto rédaction par écrit n'était pas exigée?

Cette question en embrasse une plus générale : La régle
qu’il est défendu de prouver outre et contre le contenu
aux actes contient-clle tous les faits qui sont de nature a
excrcer une influence plus ou moins direete sur le contrat
dont le titre est représenté? |

La majorité des auteurs enseigne que, lorsqu’une con-
vention a ¢té constatée par écrit, les parties, qui par des
conventions postéricures y ont apporté quelque change-
ment, doivent avoir soin de les relater soit dans le méme
‘acte, soit dans un acte séparé. Ces modifications soit res-
trictives, soit extensives de la premiére ne pourront se
prouver par témoins, alors méme que leur objet n'excé-
derait pas 150 francs. Quant aux conventions qui ont
pour but de supprimer la premiere, d’éteindre les obli-
gations qu’elle avait fait naitrz, il n’est pas nécessaire
d’en retirer ‘une preuve cerite; elles pourront, si leur
“objet n’excede pas 150 francs, se prouver par téihcins.

En effet, dit-on, que défend la loi? De prouver outre et
contre I'acte, de mettre en conflit la preuve littérale et la
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preuve orale; or celui qui demande & prouver un paye-
merit ne chercho pas & lutter contre I'acte qu’on lui op-
pose, il en reconnait parfaitement 'exactitude, et il en
est do méme de celui qui invoque une dation en payement,
une novation, une remise de la dette, ctc.

La négative répond : Si I'argument est justo, il faut
conclure que Yon peut aussi prouver les modificitions
soit restrictives, soit extensives qui sont intervenues aprés
conp. Un acte porte que la somme sera payable au domi-
cile du créancier, et le débiteur soutient qu'une conven-
tion postéricure est intervenue, qui lui permet do faire
le payement & son propre domicile : lui refuseroz-vous la
preuve testimoniale? Est-ce qu'il ne peut point diro, comme
le débiteur qui invoque sa lihération : Je n’attaque point
Pacte, je veconnais I'exactitudo de toutes ses énonciations;;
il est bien vrai qu’il a été convenu que le payement serait
fait au domicile du eréancier, mais il en a ét¢é décidé autre-
ment apres coup, et ¢’est cetie dernieére convention que je
demande a prouver. I’argument dont se sert 'affirmative
pour permettre la preuve de I'extinction de la créance
enfrainerait & permettre la preuve de toutes les modifica-
tions restrictives ou extensives de I'obligation.

Mais, objectent alors les parlisans de Paffirmative,
I'obligation constatée dans un éerit dont la validité n’est
pas contestée est réputéo oxister aujourd'hui telle qu'elle
était & son origine : done ¢’est pronver contre 'acte que
prouver que l'obligation n'est plus ce qu’elle était dans
le principe, qu’elle est, par exemple, devenue & terme ou
conditionnelle ; donc on ne peut prouver par témoins les
modifications qu’elle a, selon le dire de I'unc des parties,

subies aprés coup. f‘
~ Notre réponse sera la méme que tout & heure : pour
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démontrer que 'on ne peut prouver par témoins que
P'obligation qui est relatée dens Facte a cess¢ d'existor
par suite d’unoc convention postéricure, le eréancier dira :
Mon titre prouve 1° quo Fobligation a existé, et 2° qu’clle
existe encore, sauf la preuve du contraire; done c'est
vouloir prouver confro I'acte que prétendre établir que
'obligation dont jo rapporte la preuve éevite n’existe
plus, Si donc c¢’est prouver contre V'acte que soutcnir
que I'obligation qui y est relatée n’est plus aujourd’hui
ce qu'elle ¢tait d’abord, & bien plus forto raison est-ce
prouver contre lui qu'établiv que I'obligation dont il
prouve lexistence n’existe plus, L'argument dont sc
sert l'affirmative pour refuser la prenve par témoins des
modifications apportées & la eréance pout donc é¢ire
appliqué aux conventions extinclives.

Les partics, dit-on, doivent insérer dans 'acte ou dans
un acte sépard toutes les conventions postéricures qui le
-modifient, tandis qu’'clles ne sont pas tenues d’y insérer
les conventions qui 'éteignent ou d’en dresser un acte
séparé ! Mais cet argument n’est qu’une pétition de prin-
cipe : ¢'est la question résoluo par la question, Pourquoi
ce devoir dans le premier cas ¢t non point dans le
socond ? Marcadé 1ache d’en donner la raison : « Lorsque
lo fait allégué serait venu sculement changer 1'état do
« choses antéricur dans quelqu'une de ses parties,
« touten le maintenant d’allleurs, ’éeriture est demandée
« pour la preuve, parce qu’il n’est pas croyable qu’on ait
modifié les choses sans modifier I'écrit qui les consta-
« tait et que I'on conservait comme les constatant : il
« était trop naturel, du moment qu'on ne déchirait pas
« cet acte, pour laisser tout sous 'empire do la in'cuve
« testimoniale, d’en fair¢ pour ainsi dire une édition
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« nouvello et exacto. Au contraire, quand lo fait allégué
« serait venu détruive, supprimer lo préeédent élat de
« choses, en sorte que Véerit primitif voyait disparaitre
« Fobjel do sa constatation ; quand on est venu non pas
« conserver en le modifiant I'élat do choses antérieur,
« mais eréer un autre état de choses, qui supposait bien,
« mais qui faisait enticrement cesser 'état précédont :
« alors I'éerituro n’est pas exigéo, et la cireonstance que
« le premicer Otat Stait constaté par un écrit encoro
« subsistant n’empéeho pas do prouver le second par
« {émoings, parce que, s'agissant alors d’'une chose ahso-
« Jument nouvelle, d’une chose. pour la constatation
« éerite do laquelle il aurait fallu non pas une dédition
« nouvelle ot corrigée du méme acto, mais un autre
« acte, les parlies se sont retroiivées sous lo droit com-
« mun ct ont été libres ou de rédiger cot autre acte, ou
« de se contenter de témoins, puisque l'intérét (on le
« suppose) n’excédait pas 150 francs, »

Comment! on avoue que les parties sont en fauto lors-
qu'elles n’ont pas inséré dans le méme acto ou un dete
séparé les modifications stipulées aprds coup, et qiie
¢’est it cause de cette faute que la loi leur refuse lo héné-
fice de la preuve testimoniale, ct on déclarera innocent
le débileur qui, apres avoir payé, n’aura pas exigé la sup-
pression du titre, ou qui, le laissant subsister, n’a point
retiré une quittance? Quo s’il est naturel de faire une
¢dition nouvelle de P'acte lorsqu’on modifie la convention
qu’il renfermie, ne Vest-il pas davantage, lorsqu’on
I'éteint, de supprimer complétemeht lo titre qui sert
de prouve? Dans le premier cas, o lintérét en jeu
est minime, vous exigez un éerit; ot dans le second,
o1l est bien plus imporiant, vous ne Pexigeriez pas?
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M. Duaranton, qui se borne & examiner la question au
point de vue seul du payement, sans parler des autres
modes d’extinction, donne une raison antre que Marcade,
« Il arrive sonvent, dit-il, qu'un payement soit fait dans
une foire, dans un marché, ou dans toute autre circon-
¢ stance particuliere o le eréancier n’a pas son titre sur
¢ lui, et aussi lorsqu’il 0’y avait pas facilité de faire en
ce moment une quittance par-devant notaire, on méme
¢ sous scing priveé, »

Mais «ui ne voit que cette raison peut &re également
invoquée par celui qui voudrait prouver une modification
postérieure de Pobligation ?

En cas de remise gratuite, on donne une raison parti-
culitre ; le débiteur a été dans I'impuissance morale de
s'en procurer une prenve éerite, Sa méfiance en deman-
dant un écerit blesserait justement le eréancier qui vient
de se montrer si généreux,

Mais qui nous e¢mpéche de répondre, ce que nous
avons déji dit & Voccasion du dépdét volontaire : Cest ume
mesure de prudence qui est prise non pas tant contre le
créancier que contre ses héritiers, que 'on ne peut con-
naitre & Pavance, et qui pomrraient, dans I'ignorance de
la remise, la nier de trés-bonne foi.

M. Mourlon (Revue critique, . 1V, p. 128) fait remarquer
4 quelles conséquences. bizarres on -est forcé d’arriver
dans le systeme que nons combattons. |

Soit une dette de 150 francs a la charge de Pierre et
cauntionnée par Paul ; celui-ci prétend que le créancier,
par une conventiorepostéricure, lui a fait remise du cau-
tionnement ; pourra-t-il faire entendre des témoins? Non,
répondra-t-on dans lo systetme de MM, Marcadé et Duran-
ton, car I'ancien état de choses subsiste toujours ; 1l a été

(]
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simplement modifié dans I'une de ses parties, et il n’ost
pas croyable qu'on ait modifié I'état do choses sans faire
une cédition nonvello de 'acto qui les constatait,

Mais si la caution, au lien de la remise du cautionne-
ment, invoquait la remise do la delte, devrait-clle étro
entendue ? Evidemment, car il no s’agit plus d'une simple
modification de la créance, d'un ehangement apporté a
I'état de fait antéricur, mais de son extinction complete,

Voila donc deux solutions dillérentes ; les fails quiy
ont donné lien sont-ils, au point de vue qui nous occupe,
différents aussi ? et dans les deux cas no s’agit-il pas
pour la caulion de I'extinction do son obligation? Si I'on
objeccte que nous appliquons mal lo systtme que nous
combattons, ¢t que la caution peut aussi bien prouver
par témoins la remise du eautionnement que la remise de
la dette : mais alors, répondrons-nous, pourquoi, si la
caution peut prouver par témoin que lo cautionnement a
é16 éteint aprés coup, le débiteur ne pourrait-il pas prou-
ver de Ja méme maniére que par une convention posté-
ricure on lui a fait vemise de I'hypothéque on du gage
qu’il avait donné pour la siireté de sa dette?

- La distinction sur laquelle repose lo systéme de Mar-
cad¢ ne saurait étee admise; elle est purement arbitraire,
et ne peut s’appuyer sur un toxte.

Aussi une autre explication a-t-elle été proposée : en
défendant de prouver ce qui a 6té fait depuis la rédaction
de I'acte, la loi n’a entendu parler que des dires, aveux,
explications verbales qu'invoquerait I'un des contractants
pour rendre & la convention le sens et la portée qu’elle a
cus selon lui des le principe, mais qui ne résultent pas
.des termes mémes de 'acte ; et alors toutes les conven-
tions postéricures soit extinctives, soitmodificalives, de la
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premitre, pourront étre prouvées par témoins lorsquo
leur objet no dépassera pas 150 francs,

A Fappui de cette interprétation, on invoque un argu-
ment historique : Pordonnance de Moulins portait que
nulle preuve n'est admise contre Paelo, ni sur ce qui est
allégud « avoir ¢t¢ dit et convenu avanl icclui lors on
-« depuis » ; Ia prohibition renfermait done i la fois, les
dires et oxplications verhales d'une part, et de auntre les
convenlions postérieures, qui auraient éteint on modifié
Pobligation, Dans l'ordonnance de 1667, le mot convenu
a disparu, Varticle 13%1 ne 'a pas rétabli, tout semble
done faire croire que la prohibition ne s’applique plus
(qu'anx conversations, dires ou avenx (Colmet de Santerre).

Nous ne croyons pas ce systeme fondé; et, en clfel,
est-co bien dans une pensée restriclive que le mot con-
venw a ¢lé elfacé, n’est-co pas plutol comme une redon-
danco inutile ? Xt le mot dire, dont le sens esl général, no
petit-il en méme tomps s’appliquer aux simples explica-
tions verbales et aux conventions postéricures modifica-
fives o1l extinctives de la convention ?

Ce sysieme, contraire & celui que nous soutenons, va
directement contre Vesprit de la loi : n'est-ce pas ouvrir
la porte aux proces quo permettre aux parties de prouver
par iémoins les conventions (ui ont eu pour hut de sup-
primer ou da modifier une convention antéricure con-
statée par derit. Le eréancier, fort de son titro, ne man-
quera pas, s'il est peu honnéte, de nier les payements
qui Ini scront opposés; ses héritiers, quolque deo fres-
- bonne foi, pourront invoquer le titre qui n’a pas ¢été sup-
primd, puisqu’on ne leur oppose point de quittance.

Lo texte et I'esprit de la loi nous paraissent donc for-
mels en faveur do notre opinion.



CHAPITRE I

EXCERTIONS A LA PROHIBITION DE LA PREUVE
TESTIMONIALE.

Les deux principes que nous venons d'examiner :
{° que la preuve testimoniale n’est point admise pour un
Intérét supéricur a 4150 francs; 2° que, méme au-dessons
do co chilfre, clle n’est admise ni ontre ni conire le con-
tenu aux actes, sonffrent trois exceptions :

1° Quand il existe un commencement de prenve par
écrit, (Arl. 1347.)

2 Quand il a été impossible au réclamant de so pro-
curer ou de conserver un titre éerit, (Art. 1348.) |
3° En matiére de commerce, |

SECTION I. — PREMIERE EXCEPTION : COMMENCEMENT
DE PREUVE PAR ECRIT.

Celte oxception a de tout temps ¢té admise sous I'an-
cienne législation : bien quo 'ordonnance de Moulins
n'ciit pas prononcé le mot de commencement de prenve
par cerit, la doctrine avait suppléé i ce silence. L'ordon-
nance de 1667 vint combler cetto lacuno (tit. XX, art. 3):
« ... N'entendons exclure la preuve par témoins pour
« dépot nécossaire, en cas d’incendio, rnine, tumulte ou
« naufrage, ni en cas d’accidents imprévus ot on ne
-« pourrait avoir fait des actes, et aussi lorsqu’il y aura
« un commencement de preuve par éerit. » Remarquons
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toutefois que 'ordonnance ne définit pas en qu’'on doit
entendre par commencement de prenve par éerit,

Le Codo Napoléon, dans Particle 1347, en donne une
définition précise : « On appelle commencement de
« preuve par éerit tout acte éerit qui est émané de celui
« contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il
« représente, et qui rend vraisemblable le fait allégué, »
Ces mots « de celui contre lequel la demando est forméo »,
faisons-le remarquer tout d’abord, doivent s’entendre
non pas de la demande principale, mais de la demando &
fin de preuve ; car il est clair que si ¢’est le défendeur qui
veut, par exemple, prouver un payement par témoins, a
Faide d'un commencement de preuve par éerit, 'acte qui
lui en servira devea évidemment émaner du demandeur
ou de celui qu'il représente,

Pour qu’il y ait 1également commencement de prouve
par ¢erit, deux conditions sont nécessaires : 1° il faut que
I'écrit émane du défendeur, auquel on l'oppose, ou de
celui qu'il représente ; 2° que 'écerit rende vraisemblable
le fait allégué.

1° 1l faut que lécrit émane du défendeur, auguel on
Loppose, ou de celui qu'il représente.

En principe, Vexclusion de la preuve testimoniale
n’entraine pas avec elle V'exclusion des autres preuves
orales moins suspectes, 'aveu et le serment. Si un aveu
complet prouve la convention, il peut y avoir aussi un
aveu incomplet qui, sans donner une pleine démonstra-
tion du fait allégué, est cependant de nature & le rendre
vraisemblable, et alors, si cet aveu est constaté par écrit,
il fait disparaitro tous les dangers de la preuve testimo-
niale. L’écrit doit émaner de celui & qui on I'oppose, au-
trement ce ne serait plus un aveu, et il ne rendrait plus
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vraisemblablo le fait allégué, Si c’était d'un tiers on du
demandeur qu'il émanait, il ne prouverait rien: ce serait
tout au plus, dans le premier cas, lo témoignage d’un
tiers, et un témoignago rendu sans les garanties pres-
crites par la loi ; et dansle second, ce sorait moins encore,
car personne ne peul se faire un titre 4 soi-méme,

Dans I'ancienno jurisprudence, et surtout & une époque
trés-rapprochée de Fordonnance de Monlins, on n’exigeait
point que le commencement de preuve par éerit ent ce
caractere d’un avou, ¢’est-ii-dire qu'il émandt du défen-
deur; on<cherchait autant que possible & éviter I'applica-
tion de 'ordonnance que 1'on constdérait comme exorbi-
tante. Mornac (ad Legem certi, § Quoniam, Dig., de Rebus
creditis) disait que I'édit ne défendait point la preuve tes-
timoniale pour une sommeo supéricure & 100 livres : « Si
« vel tantillum seripto cui fides adhibeatur de re contro-
« versa consisterit, cte.....; » et Vrevin, sur article 54
de I'ordonnance de Moulins, rapporte un arrét qui a jugd
que la reconnaissance faite par une veuve, méme dans
I'inventaire de la communauté, d’une dette de celte com-
munauté envers elle, peut ¢ire opposée aux héritiers du
mari comme un commencement de preuve par éerit pour
la part qui leur est demandée. On alla méme si loin dans
cette voie, qu'un jurisconsulle célebre, discutant une
question de restitution de trousseau, voyait un commen-
cement de preuve par écrit dans les initiales dont sont
marqués le linge et les hardes, parce quo, disait-il, la
marque est une espéce d’écriture qui tient licu d'un com-
mencement de preuve par éerit ; ¢’¢tait prendre bien & la
lettre le tantillum scripto de Mornac, ct ajoutons que
d’ordinaire cette marque est I'ccuvre do la fomme elle-
méme. |
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I’ordonnance de 1667 n’a point condamné formelle-
ment cello jurisprudence, puisque,sainsi que nous le
faisions observer plus haut, ellow’a point défini ce qu'ello
entendait par commencement de prenve par éerit, Danty
et Pothier enseigntrent bien que 'éerit devait émaner
d'nne partic engagée dans la contestation, mais rien
n‘obligeait les tribunaux i so conformer o celto doe-
frine,

Sous I'empire du Code Napoléon, on a soutenu, et
Toullier entre aulres, contrairement aun texte do I'ar-
ticle 4347, que, pour qu'il y ait commencement de prenve
par éerit, il 0’y a pas & considérer de quelle personno
I'acte ¢mane, il suffit que I'¢erit rende vraisemblable le
fait allégué ; c’est uno question d’appréciation laisséo & la
sagesse du juge, qui peut voir asscz de vraisemblance
dans un écrit, mémo non émané de celui a qui on P'op-
posc ou do son auteur. |

A Tappui do sa thése, Toullier invoque I'ancienne ju-
risprudence, dont notis venons de déeriro V'état, et la dis-
position des articles 320, 1335, 2° et 3°, ¢t 1336 du Code
Napoléon, ' |

Quant au premier argument, il suffit do répondre que
'autorité des anciens auteurs ne saurait étre d’aucun
poids dans la question, puisque de leur temps lo common-
cement de preuve par éerit n’avait pas recu do définition
légale. Lo second argument ne saurait avoir plus de foree,
Il est vrai quo plusicurs textes du Code Napoléon nous
offrent des exemples d’actes qui peuvent et mémeo doivent
servir de commencement de preuve par éerit, quoiqu’ils
n’émanent point de celui auquel on les oppose commo
tels, ou de son aunteur. Ainsi, lorsqu’il s’agit de faire ad-
mettre la preuve testimoniale en matiére de réclamation
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d'état d’enfants légitimes, nous verrons que l'avliclo 324
porle que le commencement de preuve par éerit résulto
des tilves de famille, des registres ou papiors domestiques
du pire ou de la mere, des actes publics et méme privés
¢manés d'une pavtie engagdée dans la contestation ou qui
y aurait intéeét si elle ¢ait vivante, Dans les ar-
licles 1335, 2°, et 1336, le Code nous donne encore des
oxemples d’éeritures qui ne sont point émanées de celm
contre lequel la demande est formée, ni do ses auteurs,
ct qui cependant peuvent servir de commencement de
preuve. Liarticle 13335 est relalif aux copies des actes, et
son deuxiéme paragraphe s’exprime ainsi : « Les copies
« qui, sans Pantorité du magistrat ou sans le consente-
« ment des parlies, ot depuis Ia délivrance des grosses
« ou premicres expéditions, auront ¢Lé tirées sur la mi-
« nute de Pacte par le notaire qui I'a regue, on par l'un
« de ses suceesseurs, ou par des officiers publies qui en
« cctte qualité sont dépositaires des minutes, peuvent, en
« cas de perte de l'original, faire foi quand elles sont an-
« ciennes ; elles sont anciennes quand clles ont plus do
« trente ans; si clles ont moins de trento ans, clles ne
« peuvent servir que de commencement de prenve par
« éerit. » Pavagraphe 3 : « Lorsque les copies tirées sur
« laminute d’'unactenel’auraient pas été pav le notaive qui
« I'a recue, ou par I'un de ses successeurs, on par des of-
« ficiers publics, qui en cetle qualité sont dépositaires
« des minutes, elles ne pourront servir, quelle quo soit
« leur ancienneté, que de commencement do preuye par
« éerit,.,. »

L article 1336 est relatif & la copie des actes transerjts
surle registre du conscrvateur des hypothéques; il
porte : « La transmission d’un acte sur les registres pu-
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« -blics ne pourra servir que de commencement de preuve
« par éeriti.... » | ’

De tous ces exemples, Toullier conclut qu’il n’est pas
nécessaire, en régle générale, que 'acte émane de celui
2 qui on 'oppose. Toutes ces dispositions des articles
préeités ne sont que des exceptions qui, loin de détruire
la regle, viennent la confirmer : exceptio firmat requlam.
Notre régle est en vérité par trop formelle et précise
pour qu’il soit permis de n’en pas tenir compte. Le
deuxiéme alinéa de 'article 1347 est fait uniquement et
tout exprés pour nous dire que 1'éerit qui rend Palléga-
tion vraisemblable doit, en outre, émaner de celui & qui
on l'oppose. |

On ne pourra donc ranger parmi les éerits formant
commencement de preuve par éerit les actes sous seing
privé dont I'écriture ou la signature cst déniée ou mé-
connue. En cffet, si mon adversaire dénic pour sienne
I'éeriture ou la'signature que je prétends étre de lui, ou
méconnait cette éeriture ou cette signature pour étre celle
de son auleur, il est évident que cet écrit que j'invoque
comme commencement de preuve ne saurait avoeir cet
cffet gu'apres constatation judiciaire ; car tant que cetle
constatation n'est point faite, on ne peut dire que 'acte
¢mane de cette personne, puisque c’est 14 précisément le
point en yuestion.

Par la méme raison, des quittances ¢mandées d'un pré-
tendu eréancicer ne peuvent lui servir de commencement
de preuve par éerit, puisque ce ne sont point des acles
émanés de celui auquel on les oppose. Ces quittances, par
le.fuit de leur présence, rendent vraisemblables contre
lui les payements qu'clles énoncent. et méme les paye-
ments antéricurs s'il s’agit des arrérages d’'une rente;

¢
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mais si elles présentent la seconde condition exigée par
laloi, elles ne présentent point la premiere. Aussi croyons-
nous, malgré I'opinion contraire de Toullier, que le eréan-
cier d'une rente, anquel 'héritier du débiteur oppose la
prescriplion, ne peut pas, pour arriver & prouver par
témoins l'interruption de ceile prescription, invoquer
comme commencement de preuve par éerit les quittances
d’arrérages qu’il a données & ce débiteur.

Le commencement de preuve par éerit peut se rencon-
trer soit dans des lignes fracées par la personne et non
signées d’clic, soit dans des lignes écrites par un tiers,
pourvu qu’elles soient signées d’elle; car la signature est
unc: éeriture, et apposée a la suile d’une éeriture étran-
gere, elle lui donne force et permet d’attribuer au signa-
taire les déclarations ou ¢nonciations contenues dans le
corps de 1'éerit,

Les conditions de I'article 1347 peuvent encore trés-

bicn se trouver réunies dans des registres, des papiers
domestiques ou des lettres missives.
* Il en sera de méme d’un acte notarié, s’il réunit toutes
les conditions exigée: par la loi pour étre valable et que
]cs;forlimlités prescriles pour remplacer la signature aient
été remplies, car on se trouve alors en présence d'un
fonctionnaire aux énonciations duquel la loi ordonne ¢’a-
jouter foi : on peut dire légalement que cet acte émane
de vous, puisque le notaire affirme. Mais si 'acte, qui
n’est ainsi ni éerit ni signé par la personne, élait nul, soit
pour vice de forme, soit pour incompélcncc ou incapa-
cité de Yofficier qui la rédigé; ll ne Dourr ait plus servir
de commencement de p'lfui’e par GoR l\ néme & lelfet
d’autoriser 'audition du/ 1 mlqil_o ctf‘:tlesll noins instru-
mentaires, car, dans loui ces c‘usﬂlt) notalr est considéré
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commng personne privée, la loi pe lui reconmaissant de
caracicro public que lorsqu’il est compétent, capable, ct
qu'en outre il s’est conformé aux formalités dont elle lui
a prescrit Pobservation. Pour que lacte ainsi nul pat
servir de commencement de preuve par éerit, il faudrait
qu'il eiit été signé par la personne i qui on 'oppose.
. On pourrait eneore admetire a ce titre les déclarations
faites dans un interrogatoire sur faits et articles, bien que
non signées de la partie. (Arrét de rejet du 45 mars 1843 ;
~— Bonnier, Zraité des prevves, n° 168). — 1l en serait de
méme d’'un procés-verbal de conciliation. |
Pourra-t-on invoquer comme commencement de preuve
par Cerit, devant les tribunaux civils, les réponses faites
précédemment dans le cours d’une instruction criminelle?
. Malgré les termes généraux de la loi : Tout acte par
éerit... qui rend vraisemblable le fait allégud, la Cour de
Paris, lc 48 aoit 1836, avait jugé le contraire. Les juges
~civils, disait-on; ne peuvent puiser leur conviction dans
les documents d'une procédure criminelle. Mais cette
restriction ¢tait arbitraire, et Varrdt de la Cour de Paris a
é1é cassé lo 2 juin 1840. L'acte doit émaner de celni
contre lequel la demande est formée ; or ce caractére ap-
‘particent aux réponses faites devant le juge d'instruction,
réponses qui sont lues & Vaccusé, avant qu'il y appose
sa signature, pour qu’il puisse reconnaitre si ses déelara-
tions n’ont pas ét6 dénaturées. Mais on ne pourrait étendre
cette- décision aux simples dirves constatés par les notes
d’audience rédigées par le greffier. C'est aussi ce qu'a
jugé un arrét de cassation du 17 juillet 1841 ¢ « Attendu
¢ qu'on ne peut attribuer ce caractere i un éerit qui n’est
« pas émané du prévenu, dont il n'a pu controler la te-
¢ noury qu'il n'a ni vu ni signé, et qui est Pouvrage d'un
. :
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¢ officier 4 qui la loi n’a pas donné de mission spéciale A
« cet effet. » -

Commo actes non éerits ni signés par la parlle de la-
quclle ils émanent, et qui cependant peuvent servir de
commencement de preuve par éerit, on peut citer les
registres d'un marchand, écrits par ses commis et sous sa.
direction : ils sont comme écrits par lui-méme, pmsqu 'ils.
le sont par ses préposés, ses mandataires. =

On doit considérer comme émané de la personne & qui
on I'oppose un éerit ¢iané de son auteur ou de son man-
dataire. Ainsi les éerits émanés d’un défunt peuvent étre
opposés & ses héritiers, ses successeurs universels et &
titre universel ; ceux d’un débiteur & ses créanciers, qui,:
conformément & I'article 1166, exercent ses droits et ac-;
tions; ceux d’un vendeur 4 I'égard de 'acheteur, d'un do-
nateur & I'égard du donataire, en ce qui concerno la chose:
donnée ou vendue ; du mandataire & I'égard du mandant,’
en co qui concerne les actes qui rentrent dans les limites
du mandat, .

- Mais lorsqu'il n’y a pas entre la personne de qui acto:
¢émane, ct la personne & qui on P'oppose, les rapports
d’auleur i ayant causo ou de mandataire & mandant, on:
ne saurait se fonder sur la connexilé des intéréts pour:
tirer des éerits de 'une un commencement de preuve
contre 'autre. Ainsi on ne pourrait opposer au coproprié-
taire par indivis d'un immeuble I'éerit ¢émanant d'un de
ses copropriclaires, quand il n’y a eunimandat donné ni
ratification, (Cass,, 30 décembro 1839 5 — Sirey, {840
I, 139.) |

On décide de méme pour les éerils émancés du negoh'o-

“rum gestor; si le matire ne ralifie les actes de gesllon ni
expressément ni tacitement,

}
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2° 1l faut que Pécrit rende viaisemblable le fait allégué.

C’est 1a la scconde condition exigée par 'article 1347.
— Dans Yappréeiation de la premiere condition, y a-t-il
oui ou non un écrit émané de la personne & laquelle on
I'oppose, les tribunaux de premitre instance et d’appel
sont soumis & la censure de la Cour de cassation, car la
solution de la question & résoudre dépend de principes
de droit. — Mais la loi pouvait-elle régler le nombre et la
qualité des présomptions qui rendent un fait vraisem-
blable ? était-il en son pouvoir de fixer des régles a la
persuasion? Non; aussi laisse-t-clle aux juges la plus
grande latitude i cet égard, et remarquons qu’alors méme
qu'elle déclare tel écrit propre & servir de commencement
de preuve par écrit, les expressions dont elle se sert an-
noncent toujours qu’elle laisse au juge toute liberté pour
apprécier si les circonstances de I'affaire rendent ou non
vraisemblable le fait allégué. C’est ainsi que V'article 1320
porte que les simples énoncintions contenues dans un
acte, soit authentique, soil sous seing privé, mais étran-
geres & la disposition de cet acte, ne peuvent servir que
de commencement de preuve — larticle 1335, que les
copies d'un acte.... ne pourront scrvir que de commen-
cement..... — Mémes expressions dans Yarticle 1336,
relativement & la transcription d’un acte sur les registres
publics... Ainsi quele prouvent ces mols peuvent, pourra,
il est bien évident que la loi n’intime pas un ordre aux
juges, qu'elle leur donne sculement une faculté dont ils
peuvent, suivant les circonstances, user ou ne pas user,
d’apres leurs lumitres ou leur conscience 3 leur jugement
ne pourrait donc étre avec succes déféré i la censure de
la Cour de cassation, (Cuss., 17 mai 1855, — Sirey; 1856,

I, 155.)
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1) est impossible de préciser tous les cas oi un éerit
peut servir de commencement de preuve, nous nous bhor-
nerons a citer quelques exemples. |

I. Boiceau (Il, 10) rapporte : « Yous m’assignez en
« délaissement d’'un fonds dont je suis en possession ;
« j'excipe que vous me ’avez vendu ct que je vous en ai
« payé le prix; je n'en ai d’autre preuve qu’un écrit
« signé de vous, par lequel vous m’avez promis de me
« le vendre pour un certain prix : cet acte ne prouve
« pas la vente et encore moins le payement du prix;
mais, joint & la possession en laquelle je me trouve de
« I'héritage, il forme un commencement de preuve suffi-
« sant pour me faire admetire & la preuve testimoniale. »

Mais rend-il vraisemblable le payement du prix, ct
pourrai-je m’en servir comme d’'un commencement de
preuve pour le prouver aussi par témoins? Boicecau ne
s’en explique pas. Nous croyons, avec M, Duranton qu'il
faut opter pour la négative; le payément du prix est un
fait distinct de la vente, un fait qu’elle ne suppose point
nécessairement, et surtout dans les ventes d'immeubles ;
¢'est généralement un fait postéricur qui doit done étre
prouvé par Jui-méme. L’acte ne portant qu’'une promesse
de vente ne suppose donc pas nécessairement le paye-
ment du prix,

H. Je vous demande 200 livres pour le prix de cer-
taines marchandises que je vous ai livrées, ct je n'ai
d’autre preuve que votre billet, qui porte : Je promets
de payer ¢ M, un tel la somme de 200 livres pour le priz
de telles marchandises qu’il me livrera, (xemple tiré du
méme auteur). Ce n'est point une preuve complete, car
le billet ne prouve pas la livraison des marchandises ;
mais ¢’est un commencement de preuve qui doit me faire

L

P Ty
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admettre A prouver par témoins que jo les ai réellement
livrées. C’était aussi I'opinion de ,Danty.

III, Le ftitre consiitutif d’'unc rente peut-il servir
de commencement de preuve & Ieffet d’établir que la
prescription invoquée par le débiteur a été interrom-
pue? Quoigue quelques arréts aient admis Paffirma-
tive, nous ne la croyons point fondée. Le titre prouve
" trés-bien que la rente a 6té due; a cet égard il fait
preuve compléte. Mais quand le débiteur, tout en re-
connaissant l'existence antéricure de la rente, se re-
tranche derriére la preseription, et que le créancier veut
~ prouver qu’il y a cu interruption, il est bien palpable
que Y'acte constitulif de la rente ne signifie rien ni pour
ni contre; il n’a aucun rapport avec le fait allégué. (Voir
en ce sens arrét de Douai, 19 janvier 1842; ct Caen,
30 avril 1860.) | |
~IV. Le billet écrit par un tiers et signé par lo déhi-
teur, sans le don ou’approuvé oxigb par Varticle 4326,
peut-il servir de commencement de preuve par écrit &
Veffet de rendre admissible la preuve testimoniale?

Non, dit-on dans une premidre opinien, car notro
article 1326, copié sur les ordonnances de 1730 et de 41733,
pose la régle en termes tellement absolus, tellement im-
pératifs, que la nullité radicale doit ¢étre la sanction d'un
précepte aussi formellement exprimé, D'aillcurs, les or-
donnances déclaraient de nul effet et valeur le billet qui
ne scrait pas conforme & cette preseription, En outre, la
loi présume que le billet qui n’est pas dressé suivant le
veen de Varticle 1326 a une origine frauduleuse, et il a
fallu quo le législatenr ait des motifs séricux et des
craintes fondées d'une fraude facile pour motiver sa déci-
sion, qui est exorbitanto du droit commun, Ilne faut done

$
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pas rendre illusoire I'excellente régle de notre article, ot
permettre de I'éluder, en reconnaissant & ce billet ézrit
par un tiers et signé sculement du débiteur Iautorité
{’un commencement de preuve par éerit, car ce serait lui
donner cn fait une autorité complete. Comment, en clet,
sortir de ce dilemme: ou le billet irrégulier est fraudu-
leux, et alors il ne peut étre admis & aucun titre; ou il
n’est pas frauduleux, et alors il fait preuve complete de
Pobligation qu'il relate, ce qui est en opposition formelle
avee la lol. »

L’opinion contraire est aujourd’hui généralement ad-
mise par les autcurs et la jurisprudence. Quelles sont les
conditions exigées par la loi actuelle pour qu'il y ait
commencement de preuve par éerit? L'article 1347, nous
Tavons vu, exige « qu’un céerit soit représenté émanant
« de celui & qui on Poppose, et rendant vraisemblable
« le fait allégué. » Or on ne peut refuser aucun de ces
caracteres au billet, qui ne porte pas le don pourou ap-
prouvé. Dong il peut servir de commencement do preuve
par éerit; et d’ailleurs, il ne faut pas dire que la loi sup-
posc une origine frauduleuse au billet qui n’est pas con-
forme & 'article 1326. Ylle eraint sans doute qu’il y ait eu
fraude, aussi ne lui accorde-t-elle pas une entitre auto-
rité; mais il est bien certain que Pirrégularité est le i)lus
souvent une conséquence de la négligence ou de I'igno-
rance des parties, et ce serait, dans ce cas, une grando
injuslice que d’appliquer une sanction aussi sévere. Ajou-
tons encore que lv juge a un pouvoir discrélionnaire pour
admettre ou refuser le billet comme commencement do
preuve par éerit, et ce pouvoir suffit i contre-halancer lo
danger de la fraude, (Aubry et Rau, § 576, texle et
note 76 ;—Bonnier, raité des preuves, n° 678 ;—Larom-
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biere, art. 1326, n° 28; — Req., 13 décembre 1853 :
Sirey, 1854, I, 17.) v

V. Nous avons encore 4 examiner une question qui se
rapproche beaucoup de la précédente : Dans le cas o un
acte sous seiry, privé énongant une convention synallag-
matique n’cst pas conforme aux preseriptions de I'ar-
ticle 1325, ¢’est-a-dire s'il n’est pas fait en autant d’origi-
naux qu'il y a de partics ayant un intérét distinct, ou bien
si chaque original ne porte pas la mention expresse que
cette formalité a 616 remplie, quelle sera autorité de cet
acte ? et d’abord la convention eclle-méme n’est-clle pas
annulée par suite de l'irrégularité de I'acte? Nous ne
voulons pas ¢tudier & fond cette question, qui nous en-
trainerait bien loin des limites que nous avons assignées
a notre travail ; disons seulement que, dans 'ancien droit,
un arrét du Parlement de Paris, de, 1736, avait déclaré
que la convention elle-méme 6était annulée par le vice
de son instrumentum. Cette doclrine passa dans la ju-
risprudence du parlement de Paris, et fut admise par
les parlements de Rouen et de Bordeaux, malgré les vio-
lentes et bien justes altaques auxquelles clle fut exposée,
Mais sous I'empire du Code, on a cessé de confondre ces
deux choses essenticllement différentes : 1a convention et
sa preuve ; le consentement qui crée Fobligation ct Pin-
strumentum, I éerit, quin’en est que la constatation ma-
tériclle. Aussi cst-il universellement admis aujourd’hui
que, st I'acte n’est pas conforme i 'avticle 132, le contrat
demeure parfaitement valable et effieace, pouvu qu'on
“puisse en faire la preuve : 'éeril seul, Vinstrronentinn est
atteint par cetle irrégularvité, Devient-il complétement
inutile, ou conserve-t-il P'autorité suffisante pour servir.

de commencement de preuve par éerit?
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M est bien évident que l'actc’ nul, pour défaut de
doubles, satisfait aux premidres exigences de 1ar-
ticle 1347, C'est en effet un écrit et un éerit émanant de
celui & qui on Y'oppose ; mais remplit-il également la der-
ni¢re condition ? rend-il vraisemblable le fait allégué?
Voila le point sur lequel porte la controverse.

Dans le sens de la négative, on raisonne ainsi: On
reconnait, en étudiant les motifs qui ont inspiré au 1é-
gislateur la théorie des doubles, que la loi repose sur
ces deux idées : 1° il est conforme & la nature des con-
ventions synallagmatiques, que les droits qui en résul-
tent existent avec la méme efficacité pour chacune des
parfies, c’est-d-dire que chacune ait le moyen de con-
traindre l'autre & exécuter son obligation; 2° il n’est
pas vraisemblable que l'une des parties consente & se
mellre & la disposition de 'autre, ¢t ¢’est ce qui arri-
verait si I'acte était dressé en simple original; d’on la
conséquence que 'acte qui n’est pas fait en double ne
fait point présumer une obligation définitive, mais seu-
lement un simple projet,

Or ne voit-on pas que donner i P'acte sous seing privé,
qui n'est pas fait double, Pautorité d’'un commencement
de preuve par éerit, c'est aller dircctement contre les
motifs qui ont dirigé le législateur; c’est placer les par-
ties dans une inégalité choquante de position I'une vis-a-
vis de I'autre ; ¢’est faire une confusion évidente enfre un
simple projet et une convention arrétée? Get acto irrégu-
lier prouve tout au plus qu'il y a eu projet de convention,
mais que les partics n'y ont pas donné suite, puisqu’elles
n’ont pas satisfait aux exigences de la loi, D'ailleurs, dans
le sysleme conlraire, Particle 1325 deviendra inutile, car

si on admet ‘le détenteur de Poriginal unique a le pro-
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duire, la convention sera entitrement prouvée, Quel sup-
plément de preuve plus éncrguiuc pourrait en ecffet
fournir le demandecur? | |

Malgré ces molifs, nous n’hésitons pas cependant &
nous ranger du coté de I'affirmative. 1l est d’abord cer-
tainement plus conforme & la bonne foi de ne pas desti-
tuer de toule autorité un écrit rédigé et signé par les
parties, qui leur a paru fort régulier, et auquel il ne
manque, pour '8tre en effet, qu'unc formalité exorbitante
du droit commun, fort critiquée d’ailleurs, et peut-élre &
bon droit. Pour nous, cet écrit ne prouve pas seulement
qu’il y a eu projet de convention, il rend encore vraisem-
blable la convention qu’il relate. Cette idée d’un simple
projet, sur laquelle se fonde 'autre systeme, est presque
toujours fausse en pratique, et rien ne la justifie en théo-
rie. S’amuse-t-on a signer un simple projet? Comment!
cet Gerit signé des contractants, et rapportant la conven-
tion tout entitre, n'aurait pas autant de force qu'une
mention souvent incompldte, insérée dans une feuille vo-
lante ou jetée sur un chiffon de papier, alors qu’il n’est
pas douteux que de telles éeritures remplissent les exi-
gences de Varticle 1347 ? (Larombiere, Bonnier, Marcadé,
‘Toullier, Aubry et Rau, Colmet de Santerre ; — Grenoble,
2 aont 1839 ; — Sirey, 1810, 11, 196 ; — Nimes, 18 no-
vembre 1854 ; — Sirey, 1852, 11, 363.)

IV, Quant au billet non causé, si 'on admet avec de
bons auteurs qu’il ne fait pas preuve compléte au profit
‘du créancier, il faudra au moins lui reconnaitre Yautorité
‘d’un commencement de prenve par éerit. Mais pour nous
li question ne se pose pas, car, & notre avis, il fait preuve
complete, (En ce sens, arrét de la Cour de cassation,
16 aohit 1848.) |

M‘h‘""ﬁ-—.-.. -
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SECTION II. — DEUXIEME EXCEPTION : IMPOSSIBILITE
'DE SE PROCURER OU DE CONSERVER UN TITRE ECRIT.

Les deux principes de P'article 1341 regoivent une se-
conde exception toutes les fois que le défaut d’éerit n’est
nullement imputable au créancier et résulte do la forco
méme des choses, On rentre alors dansle droit commun,
et tous les moyens de preuve sont autorisés.

L’cxccﬁlion dont il s’agit s’applique soit au cas o il y
a cu impossibilité de se procurer un Cerit, soit au cas o
il a été impossible de conserver I'éerit qu’on s’était pro-
curé.

A. Impossibilité de se procurer un titre écrit (art, 1348).

Cette exception a été commandée par la raison ct la
nécessité des choses ; ct Particle 1348 n’est quo la consé-
cration de la maxime : A limpossible nul n'est tenu. L'or-
donnance de Moulins n’en parle pas : le législateur aura
cru inutile de s’expliquer & cet égard, tant cette exception
s'impose naturellement & I'esprit, L'ordonnance de 1667
n'a point parlé de ce principe, mais article 3 du titre XX
conticnt des cas particuliers qui n’en sont gque des appli-
calions : « N'entendons exclure la preuve par témoins
« pour dépbt nécessaire, en cas d'incengdie, ruine, tu-
« multe ou naufrage, ni en cas d’accidents imprévus, on
« on ne pourrait avoir fait des actes. » L'arlicle 4 ajoulo :
« N'entendons  pareillement exclure la preuve par té-
¢ moins pour dépdts faits, en logeant dans une hétellerie,
¢ entre les mains de I'hdte ou de I'hétesse, qui pourra
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« étre ordonnée par le juge suivant la qualité des per-
« sonnes et les circonstances du fait. »

L’article 1348 dans son principium énonce la regle
dans toute sa généralité; il y a licu & la preuve orale
toutes les fois qu’il n’a pas été possible de se procurer
une preuve littérale. Les applications énoncées dans les
numéros 1, 2, 3 du méme article, qui déclarent la preuve
testimoniale admissible en matiere de quasi-contrats, de
délits, de quasi-délits, de dépots nécessaires et autres obli-
gations contractées en cas d’accidents imprévus, ne sont
en définitive que des exemples qui ne sauraient rendre le
principe ni plus large ni plus étroit, L'impossibilité de se
procurer un ¢erit, telle est la condition nécessaire, mais
- suffisante, pour que 'on jouisse de I'exceplion; si hien
que toutes Ies fois qu'clle se rencontrera, méme en dehors
des exemples cités, la preuve testimoniale sera admis-
sible, et qu’en scns inverse, méme dans les cas prévus
par le texte, toules les fois qu’elle n’existera pas, la
preuve par témoins ne sera pas recevable. C’est ainsi
que, quoique larticle 1348, 1°, parle en général des
quasi-contrats, nous n’appliquerons pas l'exception &
ceux dans lesquels il y a eu possibilité d’avoir une preuve
éerite,

Les différents exemples que donne l'article 1348, et
surtont ceux des numéros 2 et 3, de cas d'impossibilité
de se procurer unc preuve littérale démonirent suffi-
samment que laloi n’a pas voulu parler seulement d’une
impossibilité physique et absolue, mais d'une simple
impossibilité relative ou morale. Pothier était aussi de
cet avis (0blig., n° 809) : « En ordonnant qu'il sprait
« dressé des actes, In loi n’a pos entendu exiger Fimpos-
« sible, ni méme des choses trop difficiles ; ¢’est pour-
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« quoi elle n’a interdit la preuve testimoniale qu'a ceux
« qui ont pu s’en procurer facilement une littérale. »
(Toullier, n°* 139 efseq., I1X ; — Aubry et Rau, § 765; —
Bonnier, n** 110 et seq. ; — Bourges, 24 novembre 1824
— Sirey, 1825, 11, 125.)

I. De la preuve par témoins des quasi-contrats. —
Art. 1348, 1°. — Comme ccs sortes d'obligations se for-
ment d’ordinaire sans le fait du créancier, il lui est pres-
que toujours impossible d’en avoir une preuve écrite,
c¢’est ce qui explique la généralité de ces termes de notre
article des « quasi-contrats ». Mais, comme il est des cas
oi le créancicr aurait pu se procurer un titre éerit, il ne
faut pas perdre de vue la disposition du principium de
I'article 1348 : « L’exception ne s’applique que lorsqu'il
« n’a pas ¢été possible de se procurer une preuve littérale
« de 'obligation, »

Ainsi il est clair que celui qui agirait -en répétition,
prétendant qu’il a payé ce qu’il ne devait pas, ne pour-
rait, sans commencement de preuve par écrit, prouver
par témoins qu'il a fait un payement excédant 150 francs,
car rien ne lui était plus facile que de retirer une quit-
tance. Toutefois celui qui a payé par erreur la dette d’au-
trui est autorisé & prouver par témoins contre le véritable
débiteur I'existence de cette dette, lorsque par suite du
payement le créancier a supprimé I'acte qui la constatait.
Le recours que le deuxidme paragraphe de 'article 4377
accorde au solvens contre le véritable débiteur serait &
peu pres illusoire, s'il n'élait admis & prouver par té-
moins P'existence de la dette. L’on ne peut pas supposer
que le législateur ait voulu le réduire & la nécessité de
g'en remellre & la conscience do son adversaire.

Au contraire, le quasi-contrat de gestion d'allaires
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pourra s'établiv par témoins, car il so compose générale-
ment de faits dont il a été lmpowblo au maitre de refirer
une preuve éerile; ainsi je pourrai, par ce moyen de
preuve, prouver que vous avez géré mes biens en mon
absence, que vous avez fait la récolte, la vendange,
coupé les hois, ete.., Mais si nous envisageons le contrat
par rapport au gérant, ce n’est plus Pexception qui nous
régit ; nous rentrons dans la rdgle, car il pouvait et
méme devait se pourvoir d'un éerit, 11 lui était facile de
retirer des quiftances do toutes les personnes auxquolles
1l a fait des payements. -
Les fautes commises dans 'exécution des contrats
pourront en général se prouver par témoins, quoique
Yindemmité réclamée soit supéricure & 130 franes, car
la plupart du temps ce sont de simples faits, dont celui
qui en est victime n’a pu avoir une preuve éerito, Ainsi
le mandant, une fois I'existence ‘du contrat de mandat
prouvée d’ uprbs les. principes généraux, pourra établir
par témoins les actes de mauvaise administration, d’em.
ploi de deniers, de détournement, ete. Ainsi encore, dans
I'hypothése d’une vente, si le vendeur alléguait pour sa
libération que la chose a péri par cas fortuit ou de force
majeure, par suite d’un incendio, ’acheteur pourrait
prouver par témoins que U'incendic a 6té occasionné par
la faute ou le fait du vendeur. De mméme dans le bail &
cheplol, lo prencur doit les soins d'un hon pere de fa-
mille 4 la conservation du cheptel (art., 4806), —= « I n’est
« tenu du cas fortuit que lorsqu’il est précédé de quelque
o faute de sa part, sanslaquelle la perte ne serait pas ar-
« rivée, » (Art, £807.) — «En cas de contestation, lo pre-
« neur est tenu de prouverle cas fortuit; et le bailleur est
wtenl de prouver la faute qu’il impute au prencuw, »
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(Art, 1808)., Chacuno des pavlies pourra prouver par
témoins le fait qu'elle invoquera ; of plutot par applica-
tion du principium de V'article 1348 qu’en vertu du pre-
mier alinéa du méme arlicle.

I, De la prewve par témoins des délits et quasi-délits,
— Les délits et quasi-délifs peuvent étre prouvés par
témoins, sans qu'il soit besoin d'un commencement do
prenve par éerit, quelle que soit la valenr de la sommo
réclamée i titre de dommages-intéréts, car ce sont 13 des
faits dont il est impossible de se procurer une preuve:
¢crite, Peuimporte que Faction soit portée dovant la ju-
ridiction civile ou criminelle, soit (ue I'action civilo soit
poursnivic en méme temps et devant les mémes juges,
soit qu’elle lo soit séparément apros qu'il a été définitiva-
ment prononcé sur V'action publique. Ainsi les faits de
manvais {raitements entre mari et femme, qui servent de
fondement aux demandes en séparation dé corps, pour~
ront étre prouvés par témoins., | 3

- Mais ne perdons pas de vue quo lc\ceptlon do lar
ticle 4348 ne s'applique toujours qu'd l'impossibilité s
aussi dirons-nous : Si le fait coupable est isolé et ne -so
lie & aucun fait juridique conventionnel ou autre, tombant
sous I'application de I'article 1341, les conséquences pré-
judiciables dont on poursuit la réparation pourront étre
établies par témoins ; mais si le délit suppose V'existence
antéricure d’un fait dont la loi rejette la preuve testimo~
niale, celte preuve ne pourra &tre établie, soit au civil,
soil au criminel, que’ conformément au droit commun 3
c’est-d-dire qu'au-dessus de 150 francs, la preuve . par
témoins ne sera admissible qu'autant qu'il y aura com-
“mencement de preuve par ‘¢erit, Ainsi, quand jallbguo
contre Paul la violation -d'un dépét non nécossaire, ma
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demande implique deux idées et,elle a deux objets : la
formation d'un contrat entre ’aul et moi et la violation
par Paul de ce contrat, Or si, d’aprés notre article, le se-
cond obhjet peut se prouver par témoins, puisque c’est i
un délit dont il a é16 impossible de retiver une preunve
- par éerit, il n’en est pas de méme du premier, ¢’est-d-dire
du contrat de dépot,quej aurais pu et di constater par éerit.
11 en est de méme dans les délits qui constituent la viola-
tion d’'un mandat, le détournement d’objets remis dans
“un but déterminé, ou 'abus d’un blanc seing, (Art, 408,
407, C. proc,)

L’énumération de l'article 1348, nous I'avons déja dit,
n'est pas limitative, et clle embrasse des objets de preuve
non indiqués par le texte, nolamment le dol, I'erreur et
la violence. « Toutes les fois, dit Boiceau (chap. vu, § 8),
« gu’'on articule confre un confrat ou acte éerit un fait
« qui détruit co qui en fait Pessence et sans lequel il ne -
« peut exister; par exemple, si on allegue la force, la
« crainte, I'errcur par lesquelles on a ¢ét¢é conduita signer
¢ un contrat pour un autre, ct autres moyens par lesquels
« on peut extorquer d'une personne une signature d’un
« acle, ou si on articule quelqu’autre fausseté, tous ces
« cas ne doivent point étre compris dans notre ordon-
« nance, parce qu’ils se rapprochent de la nature du
¢ crime, » Ces principes, admis sous I'ordonnance de
1667, doivent I'étre aussi sous I’empire du Code.

Mais de ce que vous pouvez recourir au témoignage
pour prouver, conire un acte existant, le dol, V'erreur ou
la violence qui ont donné licu au contrat, il ne résulte
pas que vous puissiez, par le méme moyen, prouver ce
contrat non constaté par écrit et dont votre adversaire nie
I'existence. (Cass., 20 avril 1844; — Sir,, 1844, 1, 848.) 11
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n’en serait anfrement que si les faits de dol on de violenco,
concomitants o la création du contrat, avaiont en pour
but de vous empécher d'obtenir un écrit de la partio
adverse. Alors sculement vous vous serez trouvé dans
Pimpossibilité de vous procurer une preuve éerite, et en
prouvant par témoins la cause de cette impossibilité,
vous prouverez le contrat lui-méme, ( Larombidre,
art. 1348, § 16. — Aubry et Rau, ibid., texte et note 20;
— Marcadé, art, 1348 ; — Cass., 22 aont 1840 ; — Sir.,
1841, 1, 255.)

Quant aux actes frauduleux ou simulés, si nous suppo-
sons d’abord qu'ils sont attaqués par les tiers auxquels ils
sont nuisibles, la preuve de la simulation pourra étre
faite par témoins, car il y a eu pour cux impossibilité
d’en avoir une preuve écrite. 1l est bien évident que ces
liers ne pouvaicnt demander une reconnaissance de la
fraude que I'on accomplissait & leur préjudice.

Ainsi, les héritiers & réserve seront regus it prouver
par témoins l'atteinte portée & leurs droits par des dona-
nations déguisées, Tous les héritiers, en général, seront
admis & la preuve testimoniale pour établir Vexistence
des dispositions & fitre gratuit que leur auteur aurait
faites au profit d'incapables, soit par Vintermédiaire de
personnes interposées, soit sous le voile d’un contrat &
titro onéreux,

De méme encore des créanciers qui, en vertu de 'ar-
ticle 1167, atlaquent les actes de leur débiteur faits. en
fraude de leurs droits. |

La partic qui demanderait & prouver par témoins la
simulation & laquelle elle a librement consenti devrait y
étre déclarée non recevable, puisqu’au moyen d'une

conire-lettre elle pouvait se procurer une preuve littérale
8
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de la simulation. Ainsi, si dans un acte de vento le
vendeur donne quittance & Vacheteur d'une sommeo qu'il
n'a pas recue, il ne pourra user de la preuve testimo-
niale. De méine, si une liquidation do société avait 616
déguisée sous la forme d’une vente, le vendeur qui vou-
drait échapper & V'action en garantie ne pourrait établir
par témoins la simulation & laquelle il s’est prété,

St la simulation concertée entre les parties couvre une
fraude & la loi, c’est-ii-dire eache un acte qui se trouve
prohibé comme contraire it Povdre public, la preuve testi-
moniale cst-ello interdite a la partie qui aurait intérét o
cen prouver lexistence? (Nous avions déji posé cette
question & propos du second principe de Iarvticle 1341.)
Une jurisprudence & pen pros constante admet la néga-
tive. Elle se fonde sur deux arguments principaux ; le
premier est tiré de I'article 1353, qui admet la preuve par
simples présomplions dans tous les cas de dol ou fraude,
et il ne distingue pas entre la frande envers les particuliers
ct la fraude ala loiy or la preuve testimoniale est admise
dans tous les cas on le scrait la preuve par simples pré-
somptions; le sccond est tiré de 'article 1348 : si la
personne i laquelle préjudicie la simulation y a participé
ct consenti, son consentement ne résultera jamais que
d’une contrainte morale, d’'un défaut de liberté, et il ne
lui aura pas it possible de se faire donner une preuve
éerite de la simulation ; si, par exemple, je vous souseris
un billet ayant pour cause apparente un prét et pour
cause réelle un dédit de promesse de mariage, il est bien
cerfain quesi, forcé par la position fausse oi1 je me trouve,
j ai consenti & vous signer une obligation mensohgere, je
ne pourrai vous demander un écrit destiné i la faire annu-
ler. On rentre donc ainsi dans lardgle générale de Par-

4
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ticle 1348, Décider autrement serait ouvrir la porte &
toutes les fraudes i 1a loi, puisqu’on en rendrait la prenve
impossible, (Cass., 3novembro 1826;—Sirey, 1827, 1, 66,
annulant unie dette do jeu; — Nimes, 25 janvier 1839 ;
— Sirey, 1839, 11, 1717, dédit de mariago.) |

L. De la preuve des dépits nécessaires. — Art, 1348, 2°,
~— « Aux dépots nécessaires faits en cas d'incendie, ruine,
« tumulte ou naufrage, et i ceux faits par les voyageurs
« en logeant dans uno hotellerie, le tout suivant la qualité
« des personnes et les circonstances du fait, »

On appelle dépdts nécessaires ceux qui sont faits dans
des circonslances qui ne laissaient au déposant ni la
liberté de ne pas faire le dépot, ni la faculté de choisir le
dépositaire, ni le moyen de se procurer un écrit. 11 n’est
pas possible do rédiger des actes, de faire des inventairoes
dans des circonstances ot le danger des personnes ne
permet pas de penser au salut des choses. « Locus vel
« tempus non patitur plenius deliberandi consilium, »
(Ulpien, . 1, de Exercit. act.)— «Continet causam fortuitam
« dopositionis ex necessitate descendentem, non ex
« voluntate proficiscentem. » (Ulpien, 1. 1, 2, Depositi.)
Ces dépots d’ailleurs se font sous la foi publique, et n'y
a-t-il pas une espece de délit dans I'acte de celui qui les
viole?

Cette dérogation au principe prohibitif de la preuve
testimoniale est tellement juste et naturelle qu’avant
méme qu'elle fat établie par 'ordonnance de¢ 1667, et
sous ’empire de Yordonnance de Moulins, qui ne Fauto-
risait pas, clle était déja appliquée. Chenu rapporte un
arrét du mois d’aodt 13573 admeltant la preuve. par
témoins en faveur des héritiers d’un particulier de la
religion réforméo, qui avait déposé son argent entre les
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mains d’un homme qu'il eroyait son ami; ¢’était an mo-
ment des massacres de la Saint-Barthélemy, en 1572,
que le dépot avait en liew. (Voir Danty, add. sur le
chupitre )

La premitre chose que devra prouver le demandeur
c’'est le fait d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage, s'il
~est-contesté par le défendenr, puisquo ¢’est bien dans
ces civconstances qu’a ¢é fait le dépot et que les ohjets
réclamés n'awuraient guiére pu élre sauvés antrement ; il
faut bien, pour qu'il puisse invoquer V'exception, qu'il
justifie qu'elle lui est applicable. Du reste, le juge devra
teniv compte de la qualité du demandeur et des circon-
stances du fait. Ainsi, s'il s’agit d'un homme notoirement
connu pour indigent, il ne saurait étre éconté s’il prétend
avoir remis des valeurs considérables & son voisin pen-
dant l'incendie de sa maison. De méme si, dans 'incendie

d'une rue tout entibre, sa maison avait péri la dernidre,

nwaurait-il pas eu le temps de choisir un parent ou un
ami sur? C'est dans la erainte que les fripons n’exploitent
les incendies ¢l autres événemenis malheurecux, quont
616 rédigés ces derniers mots de notre alinéa : « Le tout
« suivant la qualité des personnes et les circonstances du
« fait, »

La loi assimile aux dépots nécessaires, faits en -cas
d’'incendie, de’ tumulte ou de naufrage, ceux qui sont
faits par les voyageurs dans les hételleries o ils descen-
dent, parce qu'il exisie alors une nécessité morale qui
doit eulrainer les mémes conséquences. Dans ce dernier
cas, on aurait pu, & la rigueur, dresser un éerit ; mais les
voyageurs sont souvent si nombreux et séjournent si peu
de temps, qu'il serait extrémement génant et pour eux et
pour le mailre d’hotel de les astreindre &t faire inven-

’
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taire’ des objets apportés dans I'hotel on dans I'auberge. .

Cette exception ne s’appliquerait point aux personnes
domiciliées damns I'endvoit qui auraient fait un dépot entre
les mains de 'aubergiste. Quant i elles, ce serait un
dépot volontaire ef, par suite, régi par les régles géné-
ales do lu preuve ; co ne sont point des voyageurs,

Le voyageur dont les elfels ont été perdus ou volés ne
doit pas avoir dofaute & so reprocher; aussi ne doit-il
point les laisser dans une cour, une remise on une salle
ouverle & tout le monde, mais, an contraire, les remettre
entre les mains de I aubergiste ou des garcons de service,
En général, il doit confier & P'anbergiste lni-méme les
valeurs ou autres choses précicuses qu'il convient de
mettre en sureté, Et la Cour de Paris a jugé, le 2 avril
1811 (Sirey, 1814, 1I, 100}, que le logeur n'était pas res-
ponsable de la perte d'objets précieux qui n’avaient été
ni déclarés ni montrés. '

11 faut appliquerici ce que nous avons dil an cas de
dépot néeessaire, ¢t donner au juge un certain pouvoir
d’appréciation, suivant la qualité des personnes ct les
circonstances du fait. On croiva difficilement qu’un
homme qui voyage & pied, vétu comme les personnes de
la derniére classe du peuple, ait remis & I'héte des objets
d’une grande valcur.

Nous devons par analogic en dire autant des dépots
faits dans les restaurants, cafés, bains publics, cte. 1l y a
dans tous ces cas, aussi bien que dans les précédents,
impossibilité de se procurer nune preuve littérale. (1rop-
long, Dépét, n° 228 ; Larombicre, art, 1348, n° 34.)

_Peut-on prouver par témoins la remise faite & un en-
trepreneur de transports des ohjets destinés & étre trans-
portés par voie d’cau ou de terre? — Nous croyons que
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I'on doit répondre affirmativement — non point par ana-
logio de ce cas avec le 3° do néire article, non point
parce que Particle 1782 dit que les voiluriers par terre et
par eaun sont assujeltis, pour Ja garde ¢t Ja conservation
des choses qui Jeur sont confiées, aux mémes obligations
que les aubergistes (car antre chose est I'étenduo de 1'o-
bligation quand clle cst constatée, autro chose le moyen
de la prouver); mais par cetle raison que c'est 1 une
opération commerciale.— On a ohjecté que article 1785
ordonne aux entreprencurs d'inscrire sur leurs registres
fout co qu'on lewr donne & fransporter, ¢t de li on vou-
drait conclure & 'inndmissibilité de la preuve testimo-
niale; mais les autres commercants (art, 8, C. de comm.)
doivent aussi inscriro sur leurs registres toutes leurs
opérations, ce qui n’empéche point pour ou conlre cux
I'admissibilité de cetle preuve.

L article 1348 serait inapplicable aux remises de titres
et de pieces confiés & un officier public, car clles ne con-
stitucnt point un dépét nécessaire dont il soit impossible
de se procurer unc preuve cerite, (Bordeaux, 18 aoit
1837; rej., 6 novembre 1838.)

1V, De la preuve des obligations contraclées en cas dacci-
dents imprévus.— Avt. 1348, 3°.—« Aux cas d’obligations
« contractées en casd’accidents imprévus, oi Fon ne pour-
« rait pas avoir fait des actes par écrit. » Il ne s’agit pas ici,
pas plus que dans les exceplions précédentes, d’'une im-
possibilité physiquo ct absolue : il est inutile de snpposer
hypothese ot on ferait un prét dans un désert, loin do
tonte communicalion, et sans que l'on ait les moyens
nécessaires pour dresser un éerit. Parmi les nomhreux
exemples qui rontreraient dans les teemes de la loiy et ot
il y a simple impossibilité locale ¢t momentanée, on peut

'
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citer eclui d'un individu qui, poursnivi commo prévenu
d’un crime et cherchant & se soustraire & un mandat d’a-
mener, emprunte devant témoins, au moment do son
départ, uno somme exeédant 150 francs, Si & son retour
il nic le prét, ou si apres son déees ses héritiers refusent
do reconnaitre la dette, la preuve testimoniale peut étre
admise, .

Do méme, si je rencontro une personne dépouillée par
les voleurs on que, dans une déroute, je partage ma
hourse avec un camarade qui va suivre une aulre divec-
tion, je pourrai, si plus tard la dette éfail nice, faire en-
tendro des témoins. Le législateur, pour ne pas meltre
d’entraves aux relations do philanthropie ct d’humanité,
no veut pas que les juges soient trop sévdres sur la causo
d’impossibilité,

Dans toules cos hypothtses et aulres analogues, il fau-
dra d’abord, s'il y a contestation, prouver I'événement
inconnu, ct le juge, comme dans le cas de dépot néces-
saire et de dépots fails par les voyageurs descendant dans
une hétellerie, devra prendre en considération la qualité
des parlies ct les circonstances du fait, et examiner si, &
raison de ces mémes circonstances, il ¢lait ou non pos-

sible de rédiger un acte ¢erit,
B, Imﬁossi{n’lité de conserver le lilre éerit,

La preuve par témoins est également admissible tant
au-dessus de 450 francs que contre et outro lo contenu
aux actes, lorsque la preuve littérale que s’étaitl procuréo
le demandeur a péri ou a été supprimée par snite d'un
cas fortuit ou d'un délit qu’il n'a pas 616 en son pouvoir

do prévenir,
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iette disposition n’est qu'une conséquence nécessairoe
du principe de Particle 4348 qui admet la preuve testi-
moniale en cas d'impossibilité, — « La méme raison, dit
« Pothier (Oblig., n°781), qui oblige & recevoir la preuve
« testimoniale des faits dont la partie qui les allégue n’a
« pu se procurer un acle, oblige aussi d’admett.» i cette
« preuve celui qui, par un cas fortuit et imprévu, 2 perdu
« lo titre qui lui servait de preuve littéralo, » — « 3i, par
« exemple, ajoute-t-il, dans l'incendio ou dans lo pillage
« de ma maison, j'ai perdu mes papiers, parmi losquels
« ¢taient des billets do mes débitcurs ou des quittances do
« sommes que j'avais payées & mes créanciers, je dois étre
« admis & prouver par témoins les sommes que j’ai prétées
« et que j'al payées, quel qu'en soit le montant. Il serait
« souverainement injuste de donner aun hasard et au mal-
¢ heur I'effet de priver d’un droit 1égitimement acquis la
« personne qui s'est conformée & la loi et & laquelle on ne
« peut imputer aucune négligence. »

Aussi trouvons-nous que toutes les lois rendues sur la
malitre so sont accordées & permetire en ce cas la preuve
testimoniale. La premitre est un rescrit de Pemperenr
Alexandre, rendu en’an 226, qui décide qu'un testament
dont I'acte en formo a péri par accident n’en est pas
moins valable, en prouvant I'accident qui en a causé la
perte. Justinien porta une loi semblable (I. 18, Code, de
Test., %, 20):1e réclamant devra prouver par témoins
1° qu’il possédait un titro justifiant le droit qu’il réclame;;
2° qu’il & été victime do tel événement de force majeure;
3° que c'est par suite de cet événement que son titre lui
a 616 enlevé, Remarquons toutefois quo, si le cas fortuit
était de nature a rendre probable Ja perte du titre invo-
qué, dont I'existence antéricure se trouverait d’ailleurs

'
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établio, la preuve do celte perte se confondrait avee celle
du eas fortuit lui-néme. C'est co oui aurait licu, par
oexemple, dans le cas vi lo eréancier alléguerait que Pacto
constatant I'existence do sa créance a péri avee tout ou
partic do ses papicrs dans Vincendie qui a consumé sa
maison. Mais en général, comme nous le disions plus
haut, il y aura trois choses & prouver, .

1° En premier licu, il faut prouver I'existence du titre,
et cela est de toute évidence, puisque la loi ne permet de
recourir au témoignage que quand on a perdu un titro
formant preuve littérale; il faut donc avant tout établir,
et d'une manitre positive, qu’on possédait celte preuve
littérale, sinon I'on ne serait pas dans I'exception.

Mais est-1l nécessaire que les témoins aient lu le titrs
et en rapportent le contenu? Nous ne le croyons point,
En effet, quo dit la loa? Qu’il y aura exception a I'ar-
ticle 1341 au cas de perte du titre. —Qfl’csl-ce a dire,
sinon que, la perte du titre une fois justifiée, le deman-
deur pourra prouver par témoins sa réclamation? Nulle
partlaloin’exige que le réclamant établisse par témoins le
contenu de son titre, Marcadé (sur I'article 1348, 4°) ajoute
quo si 'on ne pouvait réussir qu’en rétablissant la tencur
du titre, au moyen de témoins qui I'auraient lu et retenu,
on arriverait & rejetcr? des demandes que la raison et I'é-
quité commandent d’admettre. Tel est I'exemple qu'il
cite : Yous refusez de me remhourser 500 francs que jo
vous ai prétés, parce que je ne puis présenter do titre &
appui de ma prétention. Je soutiens qu'il a ét6 détruit
par un incendie dont j"ai 6té Ia victime, mais j'offre de
justifier 1également ma créance. L'incendio qui a dévord
ma maison est un fait notoire; on sait qu'il a commencé
dans mon cabinet et que lo mouble qui renfermait mes
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papiers a ¢té consumé, uis des témoins nombrenx et
dignes do foi viennent altester, les un's quo quelque temps
avant I'incendie vous éliez venu me demander I'échéance
do votre hillet de 500 francs ; d’autres que quelque temps
auparavant ils m’avaient va vous compler cette somme,
puis passer avece vous dans mon cabinet pour rédiger un
éerity mais ancun n’a va Iacte et n’en peut rapporter la
tencur ; faut-il que je succomhe? Ce serait trop injusle;
ct I'on no saurait s’armer du silence do la loi pour exiger
que les témoins rapportent le contenu do I'acte. On peut,
en faveur de cette opinion, invoquer autorité de Pothier
(Oblig., n*T81) : « Il fant qu’il soit avéré que ma maison
« a é1é incendiée, ou que jo sois en Gtat de le prouver,
« pour que je puisse étre admis it la preuve testimoniale
« des piréts d’'argent dont jo prétends avoir perdu les bil-
« lets, » 1l ne dit pas die contenu des billets.

2° Qu'il a été victime de tel événement de force ma-
jeure, Co point doit étpe élabli d'une maniere trés-précise,
car c’est existence du cas do force majeure qui fait flé-
chir la sévérité de la loi et autorise I'emploi de la preuve

tostimoniale. Si la loi trouve facile de se procurer de faux -

témoins pour déposer d'un prétendu droit, clle a justo
raison de croire qu’il est tout aussi facile de faire dire par
ces témoins que I'on avait de ce droit un titre que I'on a
perdu, Aussi, s'ils se hornaient 4 déposer qu’ils ont vu
tel acto entro les mains du demandeur, sans préciser par

quel accident il a ¢i¢ perdu, on devrait ajouter peu de foi -

a4 leur témoignage ; « car, a dit un auteur frées-cstimé, les
« égards que 'on doit au malheur ne doivent pas servir
« do prétexte i la mauvaise foi; si le malheur est rospec-
¢ table, il no donne point la probité; et w'est-il pas i
« craindre que celui qui éprouve une perte par accidont

¢
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« no soit tentéd do la réparer aux dépens d'antrui, sous lo
« vain prétexte de titres qu'il a perdus? » Pothier, dont
Fautorité est d'un si grand poids dans notre matitre,
s’exprime ainsi : ¢ Pour que lo juge puisse admetire celte
« preuve, il faut que le cas fortnit soit constant, il faut
« qu'il soit avoud oun prouvé quo la maison a été incen-
o diée ou pillée, »

L'accident qu'il s’agit de prouver doit consister dans
un cas do forco majoure, et on devrait considérer commo
tel, dans le sens de notro article, lo cas on Ia perle pro-
viendrait d’un délit, qu’il n'aurait pas é1¢ an pouvoir de
la partie de prévenir : par exemple, une soustraction
frauduleuso, vol, extorsion, lacération (Cass., 15 mai 1834;
— Sir., 1834, I, 573), substitution violente oun surprise
(Cass., 14 juillet 1843; — Sir., 1843, 1, 800); dans toules
cos hypotheses, la preuve par témoins est admissible,
Mais si I'acte avait été supprimé par eclui auquel le eréan-
cier Favait confié a titre do dépdt, de mandat, ou pour un
usage quelconquoe, la preuve testimoniale de la suppres-
sion do cet acte et de I'existence de la eréance ne serait
. admissible qu’autant que le fait de la remise se trouverait
¢labli conformément aux régles du droit commun.

3° Le créancier doit enfin prouver que ¢’est par suile
do cet événement que son fitre lui a été enlevé. Mais
comment faire cette preuve? Les témoins doivent-ils dé-
poser qu'ils ont vu, par exemple, braler le titre? Co serait
presquo toujours impossible. Ma maison a été incendiée,
¢’cst un fait constant, que cent personnes peuvent aitesler,
‘mais aucune n'a vu Vacte périr dans les flammes; elles
I'ont vu dans mes mains avant 'aceident, mais s’ensuit-il
qu’il ait péri? ne peut-il se trouver parmi les elfets sau-
vés? no Lai-jo point placé dans une partie de la maison



— 124 —

que les flammes ont respectée? On en, est done réduit la
plupart du temps i se contenter de probabilités, de vrai-
semblances. Si le juge ne doit pas se montrer trop rigou-
reux, il ne doit pas non plus se montrer trop facile. Un
créancier ayant allégué que Facte constatant sa créance
avait été perdu lors du déplacement des archives d’un
urelle, la Cour de Paris a jugé par un arrét du 28 novem-
bre 1838 (Sir., 1839, 11, 103) que la preuve testimoniale
n’était pas admissible. « Celle décision, dit M. Bonnier,
« est bien rendue, par la raison que, d'une part, le dé-
« placement des archives d'un grelle n'est pas un évé-
« nement i rendre par lui-méme probable la perte allé-
« gude par ce créancier, ¢t que, d’autre part, ce dernier
n'avait point offert de prouver cette perte d'unc ma-
niere spéeiale, »

Lorsque le créancier aura fait les trois preuves que nous
venons d’énumérer, il lui sera alors permis d’établir par
témoins la convention ou le fait juridique, dont il aura
perdu la preuve littérale. Souvent des cas d’une extréme
difficulté pourront se présenter : ainsi, par exemple, s'il
s agit d'un acte qui n’a de valeur que par Pemploi de
cerfaines formalités, il faut qu'il résulte des dépositions
des témoins que Vacte réunissait les diverses conditions
de validité prescrites par la loi. Un arrét de la Cour de
cassation du 40 février 1807 a jugé que les tribunaux
n’étaient pas autorisés & ordonner I'exéeution d’un testa-
ment dont on alléguait la perte, quand méme des témoi-
gnages en reproduiraient la teneur, s'iln’ était point prouvé
en méme temps que Facto réunissait en outre toutes les
conditions voulues, On voit combien les juges devront
étre prudents, combien ils devront étre sirs de Phonora-
hilité et de lu délicatesse des témoins, pour reconstruire
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ainsi des actes quc dans sa sollicttude le leﬂlslatcur avait
cru devoir entourer de tant de formes.

‘S'il s’agit d'un acte sous seing privé, quoiqu’il ne soit
soumis 4 aucune exigence de formes, il y aura encore
bhien des difficultés. Les éerits privés ne faisant pleino foi
que lorsqu’ils sont reconnus ou régulitrement vérifiés, si
pendant le cours du proces le débiteur niait 1’écriture ou
la signature, aucune vérification matérielle n’étant plus
possible, devra-t-on s’en rapporter aux seuls témoins pour
Iexistence de 'acte et ses qualités 1égales ? |

Nous venons de parcourir les cas ol cesse I'exclusion
de la preuve testimoniale en matidre conventionnelle ;
nous devons maintenant nous demander quel est le carac-
tere de celte exclusion, Est-ce une régle d'ordre public &
laquelle la volonté des parties ne peut déroger ?

L’affirmative s’appuie sur un assez grand nombre d’ar-
‘rétsrendus cn co sens dans notve ancienne jurisprudence.
Le Code, dit~on, a reproduit ces expressions des ordon-
nances : I/ n'est recu aucune preuve par témoins; ¢’est un
ordre qui s’adresse aux juges ; lorsque la partic adverse
consent & I'enquélte, le danger de la subornation des té-
moins disparait, il est vrai, puisqu’elle les tient pour
bons; mais 'autre molif, le danger de multiplier les
proces, subsiste toujours : ¢’est donc une disposition d’or-
dre public,

Pour la négative, on répoml que Y'on comprend cette
jurisprudence rigourcuse & une époque on la doctrine do
I'ordonnance de Moulins élait encore nouvelle et n’avait
pas entidrement passé dans les maurs judiciaives, parce
qu'alors le consentement & 'enquéte aurait pu dtre consi-
déré comme une alfaire de rontine plutét que comme une
concession séricuse. Mais maintenant que les exigences
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de laloi sur la preuve testimoniale sont deveaues plus fa-
militres aux plaideurs, il est plus difficile de ne pas voir
une sorte d’aveu de la part de celui qui consent a laisser
entendre des témoins (Bonnier, Traité des preuves); et
quant & 'argument ti é des mots : I/ ne sera recu, il ne
s’ensuit pas de co que I’ wwdre s’adresse aux juges qu'il soit
absolu, et qu’ils ne puissent admettre la preuve testimo-
niale au cas on la partio *ntéressée i larepousser voudrait
bien 'admettre. L'ordre public n’est point directement en
jeu : tout ce qu’il demande, c’est que la prohibition de la
prenve testimoniale soit une arme toujours & la disposi-
tion des parlies, sans exiger qu’clles soient tenues de s’en
servir, Une parlic peut préférer s'exposer au danger de
la preuve testimoniale, pluldt que de laisser planer sur
clle un soupgon de mauvaise foi; et ee serait mal com-
prendre la pensée de laloi que de s’opposer & un aussi
louable dessein. Plusicurs arréts se sont prononcés dans
ce sens. (Bourges, 16 décembre 1826 ; — Rennes, 15 fé-
vrier 1841 ; — Bordeaux, 16 janvier 1846.) Iit la Cour de
cassation, dans un arrél du 411 mars 1856, a décidé que le
conscntement du défendeur autorise 1'enquéte. (Bonnier,
n® 177 ; — Boitard, sur I'article 253 ; — Duranton, t. X111,

* 308; — Marcadé, sur Particle 1341 ; — Valette & son
cours.)

Il existe toutefois certains cas oii la prohibition de la loi
est essentiellement et divectement d’ordre public ; ¢’est ce
qui a lien, par exemple, lorsqu'elle se rattache & 'orga-
nisation de la famille, & I'état des personnes. Dans ces
hypothises, la preuve testimoniale devra étre écartée,
lors méme que les denx parlies sevaient o’ accord pour la
faire admeltre,
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SECTION III. — TROISIEMFE EXCEPTION : EN MATIERE
DE COMMERCE.

La rapidité des transactions commerciales, 'impossibi-
lité oti se trouvent le plus souvent les marchands de con-
stater leurs conventions par écrit sollicitaient une der-
nitre exception & la prohibition de la preuve testimoniale.
Aussi, aprés avoir défendu 'admission de cetie preuve
dans les cas déterminés par Particle, 1341, le législateur
ajoute-t-il dfins le méme article la dispositien finale sui-
vante : « Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans
« les lois relatives au commerce, »

Le commerce n’avait jamais recu comme régle la dis-
position de I'ordonnance de Moulins. Cetto ordonnance,
en fixant une limite au dela de laquelle la preuve par teé-
moins serait inadmissible, ne faisait aucuno distinetion
cnire les matitres civiles et les matidres commerciales ;
mais I'usage I'emporta sur I'ordonnanee dans le droit con-
sulaire, et les juges consuls n’en continuérent pas moins
a maintenir, dans leur juridiction, 'ancien usage, qui dans
cette loi formait le droit commun, de recevoir indéfini-
ment la preuvo testimoniale. L’ordonnance de 1667 sanc-
lionna cet usage en déclarant dans son arlicle 2, tit. XX,
que rien n’était innové « pour co regard, en ce qui s'ob-
« serve en la justice des juges et consuls des mar-
~« chands. » L’article 1341 du Code Napoléon n'a rien
chang¢ i cet état do choses, il avait réservé la question,
en se référant aux lois relatives au commeree, que 'on se
préparait & édicter. La commission chargée d’en préparer
lo Code avait en la pensée de revenir au droit commun
des matitres civiles, mais plusicurs villes de commerce
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réclamérent contre cetteinnovation, ¢n invoquant les an-
ciens usages. La plupart des transactions dans les foires
ct marchés, disaient-clles, s’operent verbalement ; exiger
une preuve Cerite, ce serait 6ter tout moyen de réclama-
tion. Dans les départements et surtout dans les campagnes,
le commerce est enire les mains de gens illetlrés, qui ne
savent ce que c¢’est que de tenir des livres, et n’ont pas
de correspondance par éerit. La bonne foi, qui est V'ame
du commerce, a 6té sauvegardée jusqu’a présent par la
preuve testimoniale. Substituer ce nouvel usage & I'an-
cicn, ce serait porter un coup fatal au commerce et y
introduire la mauvaise foi, Ces raisons I’emportbrent, ct
Ja commission modifia son projet; et 'article 109 auto-
risa la preuve testimoniale pour les achats ct ventes,
quand les juges croiraient devoir 'admettre.

L’exception prononcée dans ce cas particulier semble
laisser les autres sous 'empire de la régle générale; mais
il n’en est pas ainsi : bien que cet article 109 soit placé
sous la rubrique des achats et ventes, il ne faut pas croire,
que Ja preuve par 1émoins soit exclusivement applicable
i ces sortes d'allaires. On a parlé plus spécialement des
achats et venles, parce que ce sont des actes plus parti-
culierement commerciaux, et qu'ilssontle type ct la hase
du commerce. 11 est bien certain du reste que I'intention
dulégislateura été de conserver 'uncien droit, qui mainte-
nait les tribunaux de commerce dans I'usage de recevoir la
preuve par témoins dans tons les cas, sans commencement
‘de preuvoe par éerit. C'est ce qui est reconnu anjourd’hui
par une doctrine et une jurisprudence unanimes, Ainsi
donc tenons pour certain que, sous la nouveiie Jégisla-
tion comme sous ancienne, les tribunaux de enunnerce
ont le pouvoir d’'admettre indistinetement la preuve
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testimoniale dans toutes les affaires de leur compétence.

Cependant la preuve testimoniale n’a pas paru au 16-
gislateur excinpte, en matierec commerciale, des dangers
qui l'ont fait restreindre en maticre civile ; et afin de les
prévenir autant que possible, il a laissé aux juges le droit
de 'admettre ou de la rejeter, suivant leur prudence. En
un mot, la preuve testimoniale est, en notre matidre, fa-
cultative ; son rejet ou son admission par le juge peut étre
un mal jugé, mais jamais une violation de la loi pouvant
entrainer la cassation.

Le tribunal pourrait-il; dans les cas ot la valeur de
I'objet n’excéderait pas 150 francs, refuser d’admettre la
preuve testimoniale, ou, en d’autres termes, celte preuve
est-elle encore facultative lorsque I'objet de la contesta-
tion est inféricur & 150 francs?

Les juges sont obligés de 'admettre : ¢n eflet, en droit
civil, lorsqu’il ne s’agit pas d’'une somme supéricure &
150 francs, les témoins doivent étre entendus. Or le droit
commercial a pour but d'étendre la disposition du Code
civil, en permettant aux juges d’admeltre la preuve testi-
moniale, méme au-dessus de celle somme, ct non de la
restreindre, ce qui aurait licu si le juge n’était pas foreé
de Iadmettre lorsque la valeur en litige est inféricure a
150 francs, Quant & nous, méme dans cette hypothese,
nous croyons la preuve testimoniale facultative. L’arti-
cle 109 porte que les achats el ventes peuvent étre con-
statés par témoins, dans le cas ol le tribunal croira devoir
les entendre; 1l ne distingue pas si la somme est ou non
supéricure & 150 francs, ct Ion ne doit pas étendre une
regle du Gode civil dans un eas oii le droit commercial a
une régle spéciale. Le commergant qui demande & prou-
ver par Lémoins est tenu d’avoir des livres; si ses regis-

v
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tres ne mentionnent pas plus la convention que ceux de
son adversaire, ce défaut de mention sur les deux livres
met le juge en droit de présumer que la négociation n'a
pas cu licu, et de renvoyer le défendeur, puisque le de-
mandecur ne justifie pas sa demande.

La loi n’a pas cependant compris dans l'exception
certains contrats d’uno trop haute importance dans lo
commerce pour cn faire dépendre Vexistence et les con-
ditions uniquement de la déposition toujours peu cer-
taine des témoins. Ainsi elle exige que les sociétds cn
nom collectif onw en commandite soient constatées par des
actes publics ou sous signature privée, en se conformant
dans ce dernier cas & I'article 1325 du Code Napoléon, —
Les sociétés anonymes et @ responsabilité limitée ne peu-
vent éire prouvées que par un acte authentique, Les
assueiations en participation, & cause de leur peu d’impor-
tance, ont été classéesparmi les alfaires commerciales or-
-dinaires dontla preuve partémoins est toujoursrecevable.

Toute convention pour louage d'un vaisseau, appelée
charte-partie affrétement ou nolissement, doit étre rédi-
gée par éerit, (Art. 273, C. comm,) Ce ne sont point
pour cela des contrats solennels, ¢t il faudrait admettre @
leur égard Yaveu et le serment, comme on le décido
pour le bail non exécuté et la transaction.

11 en est de mémo du contrat & la grosse, gqui d’aprés
I'article 314 doit étre fait devant notaire on sous signa-
ture privée. Cependant certains auteurs par suite du
rapprochement des articles 311 et 312, admeltent gue
malgré les termes impératifs du premier, Péerit n’est
exigé qu'en vue du privilége du préteur, et que dos lors
la preuve par témoins est admissible entre 'emprunteur
ct le préteur a la grosse,

LT I
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L’arlicle 332 assujettit encore le contrat d’assurance &
la rédaction d’un éerit,

Le second principe de P'article 1341, celni qui probibe
la preuve testimoniale contre et oufre le contenu aux
actes, recoit-il aussi exception en matiére de commerce ?

Cela était admis dans Fancien usage du commerce et
Merlin disait, Questions de droit, v° DERMER RESsoRT,
§ 18) : « On a préféré le danger de quelques fraudes par-
« ticulitres, & celui d’entraver les négociations, ¢t de
tromper la bonne foi, en exigeant trop de précautions.
On sait que les négociants donnent le plus souvent des
quittances, portant valeur regue, sans autre assurance
« que des paroles ou des ordres, et que cetle manitre de
« négocier est I'ame du commerce de toutes les nations :
« il était donc indispensable d’admettre la preuve que
« 'argent énoncé dans les livres n’avait pas été compté,
« ou que les marchandises n'avaient pas: été livrées,
« quoique payées, » Ce passago de Merlin suffit & réfuter
un argument que ’on nous oppose dans le systtme con-
traire : c¢’est qu'il est, dit-on, trés-rationnel que les par-
ties, commercantes ou non, qui ont rédigé un écrit soient
suppostées l'avoir dressé exact et complet, et que par
conséquent on doit admettre trés-difficilement une déro-
gation 4 la prohibition de prouver contre et outre le
contenu aux actes.

Le parlement de Paris jugoait dans notre sens des le
commencement du dix-septieme siécle; or Particle 109,
tel qu'il a ¢té déhinitivement rédigé, a cu pour but de
donner satisfaction aux plaintes des villes qui deman-
daient quoe I'on ne dérogedt pas aux anciens usages com-
nerciaux, '

I’article 4341 manifeste bien colte idée, puisqu’apros
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avoir parlé des deux prohibitions, il annonce que 'excep-
tion des lois commerciales frappe sur lo tout; expression
absolumentincorrecte, si, dans lapensée de Particle, il n’y
avait dérogation gu’'a 'une d’elles ; bien plus, article 41
du Code de commerce, qui défend de prouver contre ct
oulre les actes de sociéte, ¢'est-i-dire contre des actes
qui ne sont ordinairement signés qu'aprés mire ré-
flexion, cil é1é complétement inutile, si la prohibition
avait ¢1é la regle générale, aussi bien en matiéres com-
merciales qu’en matieres civiles.

Ce n'est pas seulement lorsqu’'un proeés entre com-
mercants est porté devant les tribunaux de commerce
que ces {ribunaux ont la faculté d’admetire la preuve
testimoniale au deli de 150 francs, mais encore lorsqu'ils
sont saisis d'une contestation relative & un acte de com-
merce cntre deux personnes non commercantes. Pour le
décider ainsi, on argumente de l'article 631 (C. Comm,)
qui attribue aux tribunaux de commerce la connaissance
de procts, méme dans ce dernier cas, et de I'article 109,
qui autorise la preuve testimoniale lorsque les juges
croiront devoir 'admettre,

Si Facte n’était commercial que d’'un seul coté, et que
le litige fat porté devant les tribunaux civils par celui
qui ne serait pas commercant, il faudrait alors rentrer
dans la régle du droit commun, qui ne permet pas de
prouver par témoins au dela de 450 francs.




CHAPITRE 1

’ ‘ " ]
DE L'ADMISSIBILITE DE LA PREUVE TESTIMONIALE
EN MATIERE DY QUESTIONS D’ ETAT.

HISTORIQUE.

L 4

I'exclusion de la preuve testimoniale en matiere de
questions d’Etat ne remonte point, comme en matidre
conventionnelle, & 'ordonnance de Moulins ; elle pro-
vient en général de dispositions postéricures, dont quel-
ques-unes méme ont ¢té introduites par le Code Napo-
1éon. | -

En droit romain, dans les questions d’Etat, I'admissi-
bilité de la preuve testimoniale ¢tait la régle géndrale.
(L. 9, Code, de Testibus.) Cependant le mode de preuve qui
. semblait avoir le plus d’autorité en cette matiere était la
représentation des tabule, professiones parentum ; mais ni
Jeur défaut ni leur contenu méme inexact n'excluaient
aucun moyen de preuve. Nouvs ne trouvons d’exception
qu’en ce qui concerne ingénuité, ilaquelle 1°s Romains
attachaient une haute importance. « Si tibi controversia
« ingenuitatis fiat, dit Alexandre Sévere, defende causam
« tuam instrumentis ct argumentis quibus potes. Soli
« enim lestes ad ingenuitatis probationem non suffi-
« ciunt, » (L. 2, Code, de Testibus.)

Justinien, dans sa Novelle 74, chap. 1v, voulut exiger
un écrit pour le mariage, mais celte exceplion élait telle.
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ment contraire aux usuges, quil fut obligé de la res-
treindre aux grands personnages de I'empire. Dans notre
droit moderne, ce fut petit & pelit, et avec de nombreuses
distinctions, suivant la nature des cas, que I'on en vint &
écarter la preuve testinfoniale. Au moyen age, le clergé
conslatait dans des registres les mariages, baptémes et
déces. Ces actes, fort irrééulibrcmcnt tenus, n’avaicent
d’autre but, a lorigine, que d’assurer Fexécution des
lois canoniques ou religicuses. Aussi ne les considérait-
on point comme des actes authentiques, capables de faire
pleine foi en justice, et on recourait au témoignage.
Francois I**, en 1539, par I'ordonnance de Villers-Cot-
terets, voulut que ces aetes fissent pleine fol, mais pour
deux cas sculement : 1° pour les naissances; 2° pour lo
déces des ccelésiasliques tenant hénéfices, colléges ou
monasteres. Celte ordonnance ne s'occupait done ni du
mariage ni du déees de personnes ne tenant pas héné-
fices, Quant 4 la distinction entre le mariage.et la nais-
sance, clle est inexplicable. Celle au contraire faite entre
les personnes qui élaient et celles qui n'étaient pas pour-
vues de héndfices s’explique par suite du droit de préven-
tion, droit rcconnu au pape de nommer directement ct
sans allendre la présentation faite par le roi d’un candidat
i un bénéfice. L'ordonnance cut pour hut de réprimer les
abus qu'avait entrainés lc droit de prévention; les re-
gistres, dont elle prescrivait la tenue, devaient étre signés
par un membre du chapitre et un notaire, ¢t déposés, &
la fin de Pannée, au grelfe du bailliage. L'intervention
d’'un notaire dans un acte que les curés considéraient
comme purement religicux les fit tomber en désuélude.
L ordonnance de Blois, rendue sous Henri 111 en 1579,
combla les lncunes dg Vordonnance de Villers-Colterets,
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et orllonna aux curés et vicaires de tenir des registres des
mariage, naissance et déces de toute personne; ello
eut pour but d’éviter les preuves par témoins, qu’on était
souvent contraint de faire en justice,

Ces ordonnances ne concernaient que les catholiques.
I’ état civil des proteslants était constaté, en vertu de 1'é-
dit de Nantes, par les ministres du culte sur des registres
tenus dans les consistoives, La révocation de I'édit de
Nantes mit les protestants dans la dure alternative de se
présenter comme catholiques pour faire constater par les
prétres de lareligion dominante les naissances, mariages
ct décts qui les intéressaient, ou de so résigner i n’avoir
pointd’étateivil. Louis X VI (1767) rendit aux protestants la
liberté de leur culte et les autorisa & faire constater leur
état civil par les officiers de justice de lenr domicile. 1l y
cut donc alors deux sortes de registres : les uns tenus par
les curés pour les catholiques, les autres par les officiers
de police judiciaire pour les protestants.

Enfin la loi de 1792 établit un mode uniforme d’actes
dressés par une autorité purement civile pour la preuve
des naiszances, mariages ct déees, quelle que fat la reli-
gion des partics intéressées. C'est cefte loi qua repro-
duite le Code Napolcon.

Si le témoignage a sesdangers lorsqu’il s’agit de simples
convenlions, qui n’engagent le plus souvent que des in-
téréts péeuniaires, les raisons qui 'ont déja faitrestreindre
ont bien plus de force dans les questions d’état, qui met-
tent en jeu non-seulement le patrimoine des familles, mais
encore leur repos, leur honneur ct la moralité publique,
I’un autre c¢6té, en matitre de conventions, sauf des cas
exceplionnels, il dépend des parlies de se procurer ou
non unc preuve éerite de leur droit; qw’elles rédigent un
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acte ou suivent leur foi réciproque, c’est Jeur fait propre,
clles en subissent & bon droit les conséquences ; mais
pour les questions d’état, il ne dépend pas toujours des
plus intéressés de se procurer les preuves nécessaires.
Ainsi 'enfant qui vient au monde n’est pas maitre des
preuves de sa naissance ; 1l est & la diserétion des tiers,
impuissant & protégerson ¢tat civil contre la négligence,
lafraude ou les événements de force majeure. Aussi est-
ce pour concilier ces intéréts opposés que la loi a établi
en principe la nécessité de constater par écrit les faits
guiconstituent]’état des personnes, n’admettant In preuve
testimoniale que dans des cas exceptionnels.,

SECTION 1. — PRINCIPES CENERAUX,

Les actes de I'état civil sont des procés-verbanx desti-
nés & recevoir et & conserver la preuve des principaux
événements relatifs & I'état des personnes. Trois événe-
ments surtoul doivent étre constatés: les naissances,
mariages et déces.

L’acte de naissance sert & établir: 1° le fait simple et
absolu de la naissance, et le plus souvent aussi le fait re-
Jatif de la filiation,

[’acte de mariage sert it établir Ia 1égilimité de 'union
de 'homme et de la femme et & lui en assurer tous les
effels civils.

I’acte do décts sert & constater le fait absolu du déces
et Vindividualité de la personne décédée,

En prineipe, les naissances, mariages et déees ne peu-
vent élre prouvés que par des acles éerits surles regisires
de I'¢tat civil. On ne comprendrait pas pourquoi la loi

-
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alirait entouréd de tant de garanties la tenue et la conser-
valion de ces actes si toute autre preuve, testimoniale ou
méme littérale, eit également été admissible; et il résulte
des arlicles 45, 46, 62, 171, 194, 198, 319, 359 que tout
moyen de preuve autre que celui qui découle des actes
de I'état civil est inadmissible, Mais il pouvait y avoir
certaines circonstances ot I'application de cetle regle cit
6té injuste, ct il fallait bien la faire fléehir devant la né-
cessité, Aussi Particle 46 nous dit-il : « Lorsqu’il n'aura
« pas existé deregistres ou qu’ils seront perdus, la preuve
« en sera regue tant par titres que par témoins; ct dans
« ces cas, Jes naissances, mariages ct déces pourront étre
« prouvés tant par les registres et papiers émanés des
« pere ¢t mére décédés que par témoins. »

L'article détermine trés-nettement les deux hypotheses
oi la preuve exceplionnelle est admise: inexistence et
perle des registres. ~

Les registres peuvent exister, mais mal tenus, rédigés
sans ordre, et souvent aprés coup et do mémoire, au mé-
prisdesprescriptions de la loi ; ou bien encore la destruc-
tion peut n’étre que particlle. Que décider dans ces deux
cas ?

On les fait généralement rentrer dans les termes mémes
de l'arlicle 4G, ct, croyons-nous, avee raison,

Dans la scconde hypothise, en effet, lorsqu’un ou plu-
sicurs feuillets ont été arrachés, et alors méme qu'un
acte scul eit ét6 détruit, est-ce que cette destruction
partielle n’équivaut point pour les parties intéressées a la
destruction totale des registres ? Objectera-t-on que les
deux situations sont dillérentes, et que de ce qu'un acle
a élé détrait, il ne s’ensuit nullement que cet acte me
concerndl ? Mais do lu perte du registre tout entier il ne
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résultera pas davantage qu'aucun des'actes qu'il renfermait
diit se rapporter & moi, Tout ce que le législatenr a voulu
pour que la preuve excepfionnelle fitt admissible, ¢'est
qu’il y eiit un fait matériel qui rendit vraisemblable Ia
prétention du réclamant, Or ce fait oxisto tout aussi hien
au eas de perte partielle que do perte totale ; et ainsi que
le fait remarquer Mavcadé (1.1, sur Particle 46), dans le pre-
mier cas il y a moins de chances de fraude, car il faudra
établir uno coincidence précise du mariage, de la nais-
sance on du décts, avee I'époque des feuillets on des
actes détruits ; il semblerait done qu’au cas de desiruc-
tion partielle, il y aurait un argument d fortiori. Cest
dans ce sens que la jurisprudence s’est prononcée, et
nous pouvons citer les arréts de la Cour de Bordeaus,
9 mars 1812 ; — Sirey, 1812, II, 421 ; — de Montpellicr,
2 mars 1832 ; — Dalloz, 1833, 11, 50; — Cass., 2} mars
1829 ; — Dalloz, 1829, I, 198.

Quant & la premidre hypothese, les 1'cgislrés existent,
mais tenus sans aucun ordre et avee des lacunes, N'y
trouvons-nous pas encore ce fait matériel qui rend vrai-
semblable la prétention dw demandeur, et ne peut-on
dire que des registres mal tenus, et au mépris de toutes
les prescriptions de la loi, peuvent &tre considérés
comme n’ayant ayeune existence légule ?

L'article 5 de la loi du 13 janvier 1817, relative aux
militaires, nous confirme dans l'exactitude ‘de nos deux
solutions. « La preuve testimoniale du déces de ces mili-
« taires pourpa étrc ordonnée conforimiément i Varticle 46
« du Code Napoléon, s'il est prouvé qu’'il n’y a point eu
« do registres, ou qu’ils ont 6été détruits en tout ou en
« partie, ou que leur tenue a éprouvé des interruptions, »

On a cherché a étendre la décision de Yarticle 46 au cas
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ol ,.les registres ayant ét6 régulitrement tenus et ne pré-
sentant aucune trace do destruction ou d’altération par-
tielle, un individu prétendrait qu'il y a cu omission do
I'acte qui devait constater la naissance, le mariuge ou le
déces. On a invoqué & Vappni do cette oxtension ; —
{° les travaux préparatoires ; « il serait dungereux que la
« loi prévit les cas d’'omission, ctil est plus convenable que
« les contestations auxquelles les omissions pourraient
« donner licu soient portées devant les tribunaux quiy
« statueront suivant los circonstances. » (Loeré, t, 11,
p. 68, observ, de M. Thibaudeau); -— 2° I'article 75 de la
loi du 25 mars 1817, qui preserit de viser pour timhre
et d’enregistrer gratis les actes de procédure ct les juge-
ments 2 la requéto du ministére public ayant pour objet
~ do réparer les omissions et do faire les rectifications, sur
les registres do Vétat eivil; d’actes qui intéressent les indi-
vidus notoirement indigents. — Il n’est pas juste, ajoute-
t-on, de rendre les parties victimes de la négligence ou
de 'impéritie de I'officier de I'état civil,

Cetto extension nous parait impossible; et d’abord,
on pcut répondre & I'argument tiré de Varticle 75 de la
loi 'do 1817, qu'il ne fait pas allusion & Fomission des
actes entiers, mais aux omissions commises dans les
acles cux-mémes. Le toxte de l'article 46 est formel :
il faut que les registres n'aient pas existé, ou qu'ils aient
616 perdus ; qu'on I'étendo & la mauvaise tenue ou ala
lacération partielle, cela cst juste; mais lorsqu’ils sont
intacts et régulitrement tenus, ¢’est par trop ouvertement
violer la loi, Pour qu’il y ait licu & la preuve oxeeption-
nelle; il faut un fait matériel facilo & constater el rendant
vraisemblable la conteslation soulevéo; or ici il n'en
oxiste aucun. Si I'on ¢tend & cette hypothése la preuve



— 140 —

festimoniale, il fandea Padmetize toujours et d'une ma-
niere absolue ; car on powrra toujours prétendre qu'ily a
cn omission. Que deviendront alors toutes les garantics
employées par la loi? On parle de la négligence des offi-
ciers de V'état civil, et les registres sont la intacls et ré-
guliers ; dans la plupart des cas, les parlies no penvent-
elles point veiller & ce que les actes qui les concernent
soient portés fiddlement sur les regisires? (Demante,
t. I, n° 91 4is; — Demolombe, t. 1, n° 324 ; — Zachariz,
Aubry et Rau, t. I, p. 292; — Durarton, t. I, n° 297 ; —
conlra : Coin-Delisle, art, 46 ; — et Cass., 22 décem-
bro 1819; — Sirey, 1820, 1, 281.) ,

On a voulu aussi appliquer article 46 an cas ot un
acte de I'état civil aurait 6té inscrit sur une feuille volante.
(Coin-Delisle, art. 52, n° 3 ; — Duc., Bonnier et Roust,
t. I, n° 337.) On s’est appuyé surle silence de la loi, qui
nulle part ne prononce la nullité d’un acte de I'état civil
qui n’aurait pas ét8 dressé conformément & ses prescrip-
tions, et sur la déclaration du 9 avril 1736, art. 9, qui
prononce sculement des peines contre le curé qui aurait
inscrit un acte de mariage sur une feuille volante, et contre
les contractants, la privation des effets civils, s’2/ y échet.

Comme dans la précédente hypothese, nous admettons
interprétation restrictive de larticle 46, La loi, il est
vrai, ne prononce nulle part la nullité des aetes qui n’au-
raient pas ¢té rédigés suivant ses prescriplions, mais on
ne saurait donner pleine force & un acte qui n'est point
revétu de ses formalités essentielles. L'officier de I'état
civil n’a plus aucun caractere légal dés qu'il inscyit les
actes ailleurs que sur les registres. Quelle foi de sa date
fera cette feuille volante ? ou est la garantie qui résultait
de la succession des actes sur des regissrcs cotés el para-



phés? Ul y a bien ici un acle matériel, mais il ne rend
point vraisemblable la prétention du demandeur ; bienau
conlraire, ne peut-on pas vedouter une collusion fraudu.
leuse et une antidate concertée? Le texte de article 194
nous est favorable, lorsqu’il dit que : « Nul ne peut récla-
« mer le titre d’époux et les effets civils du mariago, s'il
« ne représente un acte de célébration inscrit sur les re-
« gistres des actes de létat civil, sauf les cas prévus par
« article 46, » c’est-d-dire, ainsi que le fait justement
remarquey M. Demolombe, sauf les cas oit los regisires
n'ont pas existé ou ont été perdus. (Cf. Demolombe, t. 1,
n’ 323 ; — Duranton, t. I, n° 341,)

Lorsque “celui qui invoque Iarticle 46 so trouve dans
I'une ou I'aunire de ces deux hypotheéses auxquelles il est
applicable, il a deux preuves & faire : la premitre, ¢'est
qu'il n’a pas existé de registre ou que ceux qui ont existé
ont été perdus ; la seconde, le fait du mariage, du déces
ou de la naissance.

Quant & la premitre, I'article 46 est formel : « Elle en
« sera regue tant par fitres que par témoins; » ¢’est-2-
dire soit tout & la fois par des titres et des témoins, soit
par des titres sculement ou des témoins sans titres & Iap-
pui. Mais il est plus régulier de produire la déclaration
du greffier du tribunal et de V'officier de 1'état civil, con-
statant qu’on ne trouve ni au grelle ni aux archives de la
commune les registres de tel temps. Quant & la secconde
preuve, quelques auteurs avaient douté qu'elle pit
avoir lien par témoins sans étre appuyée sur des re-
gistres on papiers émanés des pere et mere. Lo doute
venait de ce que les orateurs chargés de présenter: le
projet de loi auraient exprimé I'opinion qu'un commence-
ment de preuve par écrit est nécessaire, Le texte de nofre
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arlicle est trop formel pour qu'on puisse s’y arréter :
« Les mariages, naissances ¢t décis pourront ¢re prou-
« vés fant par les regisires et papiers émanés des pire et
« mére décédés, que par témoins. » Remarquons ces
expressions pourront ctre, Flles donnent aux juges la fa-
culté de rejeter la prenve testimoniale, de 'admettre sous
condition, ou d’cn subordonner 'admission & un com-
mencement de preuve par écrit, (Cass,, 4 février 1822;
— Sirey, 1822, 1, 249 ; — Cass., 1838 ; — Dalloz, 1838,
1, 205.) |

Puisqu’ils peuvent admettre la preuve testimoniale sans
aucun adminicule, ils ‘pourront aussi se prononcer d’a-
prés de simples présomptions, d’aprés des circonstances
graves, précises et concordantes, laissées & leur libre ap-
préciation. Les papiers des pire et mere décédés ne se-
ront pas non plus les seuls admis, et 'on ne devrait pas
rejefer les lettres ou éerits quelconques émanés d’autres
personnes, parents on autres, Si I'article 46 a parlé seun-
lement des premiers, ¢’est que, ne pouvant étre consi-
dérés comme faits pour les hesoins de la cause, ils of-
fraient la preuve la plus certaine, et 'on ne devrait point
exclure les autres par un argument 4 contrario. — Rien
n’empécherait que les ptre et mere, s’ils existent encore,
fussent appelés comme témoins, (Demolombe, 1, I, n° 325;
Valette sur ’roudhon, t. I1, p. 70.)

Lorsque les preuves exigées par I'article 46 auront ét6
régulitrement fournies, I'acte de naissance,.de mariage
ou de décds sera judiciairement reconstitué, et, en tenant
compte toutefois de la force relative de la chose jugée,
cet' acte reconstruit aura les mémes effets civils que s'il
eiit été régulitrement inscrit sur les registres, L’article 40,
qui permet ainsi de rétablir par le témoignage un acte deo

+

v 'I‘.- B L. . . , . _r'
WA gre T e T
ﬂ-‘f;t‘{.h‘h..«t’ et TR



Fétat civil qui aurait 66 détenit, peut done dtve considéré
comme unc application de Particle 1348, 4°, qui pose lo
principe général qu'au moyen de la preuve testimoniale
on pourra reconstituer un acte, méme solennel, détruit
par un accident de force majevore,

On a constaté que P'acte reconstitué conformément i
Tarticle 46 cut toujours la méme force probante quo celui
qui est inscrit sur les registres. On I'admet bien pour les
actes de déces et de mariage; le premier fera foi et du
décos et de lindividualité de la personne décédée; lo
second, du-mariage et de tous ses effets civils, la 1égiti-
mité de 'union et la filiation 1égitinie des enfants; mais
unc sérieuse controverse s’élsve sur les actes do nais-
sance : d'apres une certaine opinion, ils ne feraient foi
que du fait simple do la naissance et ne pourraient servir
& établir la filiation légitime qu’autant qu’on se serait con-
formé a I'article 323, c’est-a-dire que la preuve tostimo-
niale no serait pas admise de plano, et qu'il faudrait un
commencement de preuve par écrit ou des présomptions
et indices graves, résultant de faits des lors constants ot
assez graves pour en déterminer Fadmission, — Nous
nous contentons, pour le moment, d’annoncer la ques-
tion; nous la traiterons plus loin, en nous occupant de Ja
preuve de la filiation,

SECTION I[. — DES NAISSANCES ET DECES,

11s doivent &tre établis par les actes inscrits sur les re-
gistres do I'éat civil : telle est la régle. L'article 46 y ap-
porte deux exceptions, que nous venons d'énumérer, en
cas de perte ou d’inexistence des registres,
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Mais en dehors de ees deux hypothises, la preuve tes-
timoniale sera-t-elle admissible?

Oui, croyons-nous, s'il ne s’agit que de prouver le fait
simple d'une naissance on d’un déei:s. Le Code Napoléon,
dans les sections 1V. et 'V, a réglementé la preuve lesti-
moniale, lorsque I'on voulait s’en servir pour constater
les faits complexes qui établissent les relations sociales
résultant du mariage ct de la filiation, ct que I'on s¢ trou-
vait en dehors des deux hypotheses de Varticle 46.—Pour
les naissances et les déeds, il n’existe aucuntexte ; devons-
nous en conclure qu’il rejette ce moyen de preuve? — Si
nous remarquons qu'il ne s’agit ict que d’un fait simple,
d'un événement de Vordre de la nature, dont on n’a pu
en définifive se procurer une prenve écrite et pour les-
quels la prenve testimoniale est en principe admissible,
nous verrons dans le silence du législateur un défaut de
réglementation de la preuve testimonale plutét qu’une ex- |
clusion indirecte, Déclarera-t-on qu'en dehors des deux
hypotheses de 'article 46, un enfant, & défant d’acte inscrit
sur les regisires, ne pourrait faire constater sa naissance
par témoins, afin d’établir son age et les elfets 1égaux
qui dérivent nécessairement du fait matériel de la nais-
sance? Refusera-t-on aux parties intéressées de prouver
partémoins un déces survenu dans de telles circonstances
qu’elles ne pouvaient s’en ménager une preuve régulitre?
Que 'on ne dise point que, si la preuve testimoniale était
ainsi admise en principe, 'article 70 serait inexplicable :
ou serait la faveur spéciale au mariage qu'il avait pour
but ¢’introduire? A quoi bon permeltre au futur époux
qui ne peut rapporter son acte de naissance ou Yacte de
déces d’un ascendant, d’y suppléer par un acte de noto-
riété dressé par le juge de paix, sur la déclaration de sept
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témoins?— La faveur, répondrons-nous, consiste dans la
dispense de I'enquéite judiciaive, ot les déclarations des
témoins sont pesées avee soin, et anxquelles les juges
peuvent ne pas ajouter foi, tandis que Facte do notoricté
ne subit aucun contréle, — On a invoqué encore un avis
du conseil d’Etat du 17 germinal an XII, qui interdit
aux femmes do militaires de se yemarier, si elles ne prou-
venl le décis de leir mari que par un simple acte de no-
toriété : « Iist d’avis : 1° qu'il y anrait, comme Pobserve lo
« grand juge lui-méme, un exteéme Jdanger & admeltre
« comme preuve d'un déceés de simples actes de notoriété
« fournis apres coup et résultant le plus souvent de quel-
« qpues témoignages achetés oun arrachés i la faiblesse;
« qu'ainsi cette voie est impraticable; 2°.,,.». On dcci-
dait que par son esprit méme cet avis élait applicable
méme aux femmes de non-militaires; mais que conclure
de cet avis? Rien autre chose sinon qu’il ordonne le re-
lour au droit commun; or ce droit, quel est-i1? Cest la
la question, ¢t nous prétendons que cest la preuve testi-
moniale administrée régulitrement dans une enquéle.

Nous disons dotic, en nous résumant, qu’iv défaut d’acte
inscrit sur les registres, et en dehors des hypothtses de
Particle 40, la preuve testimoniale est admissible, méme
sans condition : 1° pour établir le fait absolu de la nais-
sance et ses conséquences direcles, comme 'age; 2° pour
constater le fait absolu du déces et Vindividualité de la
personne décédée. C'est ainsi, par exemple, que 'on
lixera le moment préeis de Pouverture d’une succession.
(Art. 718. Argument tiré de l'arvtiele 720.) |

10
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SECTION Til. — MARIAGE.

A Rome, oi 'uzor ne se distinguait de la concubine
que par la natare plus élevée de Paflection qu’on lui por-
tait, ¢’est an mmoyen de la possession d’élat que 'on véri-
fiait le mariage, lorsqu’on ne pouvait justifier de céré-
monies spéciales (nuptiee),

Au moyen ige, le droit canonique permeltant de con-
tracter mariage par de simples paroles de présent (verda
de prasenti), on ne pouvail s’en rapporier uniquement a
la mémeire de cenx qui les avaient entendues; force éait
donc encore de rechercher la 1égitimité de Funion dans
le caractere qu'elle présentait anx yeux de la sociéls, en
d’autres termes, d’admettre la possession d’élat, L'article7
de Pordonnance de 1639, qui défendait aux juges de re-
cevoir la i)l‘()ll\_’(: par témoins des paroles de présent, et
qui enjoignait qu’un acte de célébration fit dressé cn
présence de quatre témoins, fit perdre heaucoup de sa
valeur & la preuve par possession d’état. Cependant les
parlements coniinuérent & Padmettro dans certaines
causes favorables, et elle fut, de méme qu'un commence-
ment de preuve par éerit, considérée comme sulfisante
pour rendre admissible la preuve testimoniale,

Le Code s’est montré plus sévere : « Nul ne peut récla-
« mer le titre d’époux et les effets civils du mariage, s’il
« ne représente un acte de célébration inscrit sur les re-
« gistres do I'état civil, » {Art. 194.)

Cet article nonus montre quel est le senl moyen normal
offert aux époux pour prouver /e fait de la célébration.
Nous ne parlons point de la validité du mariage, de son
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exislence légale; car il se peut trés-hien qu'un mariage,
quoique célébré, ne soit pas valablo et méme n’existe pas.
Quant aux queslions qui peuvent s’élover sur la validité
(bigamie, inceste, folie, ete.), I'article il')' a point trait, et
elles pourraient, comme dans toutes les alfaives, se prou-
ver soil par acles, soit par témoins.

La loi est formelle : & défaut d’acte inserit sur les re-
gistres de I'état civil, nul autre moyen de preuye n’est
admis, L'article 194 écarte implicitement la prouve par
témoins, méme au cas ol il y aurait un commencemeont
de preuve par écrit, Elle s montre ici plus sévére qu'en
matitre do filiation (art, 323). La naissance est un tait de
Fordre do la nature, dont I'intéressé n’a pu se ménager
Ia preuve; le mariage, au contraire, est un fait juridique
_que les parlies pouvaient faire constater suivant les pres-
criptions de la loij si clles ont négligé de lg faire, ¢'est
une faute qui n’est imputable qu’a elles seules et dont
clles doivent subir les conséquences, On comprend du
reste que, dans une matiére aussi importante, le législa-
teur ait été edrayé des hasards et des incertitudes de la
preuve par témoins.

Ricn ne peut remplacer, en régle générale, la preuve
exigée par larticle 194. « La possession d’état, nous dit
« I'article 195, ne pourra dispenser les prétendus époux
« quil'invoquerontrespectivement de représenter acte de
« célébration du mariage devant lofficier de I'état civil. »
On comprend bien que la loi n’attache aucun eitet & celte
possession, car rien ne prouve.qu’elle ne soit une fraude
habilement prolongée ; et peut-on admeltre que celui de
époux qui agit contre I'autre ne puisse se rappeler le heu
o1 o mariage a 6té contracté? Aujourd’hui, avec la tenue
régulitre des actes do V'état civil, le défaut de représen-
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tation d’un acte de célébration imprimerait & ectte longne
ct publique possession d'état d'Epoux 1égitimes le cavac-
tere du concubinage, |

Remarquons, en passant, qu'on ne pourrait, par un ar-
gument g contrario de Varticlo 1935, conclure qu’un tiexs
pourrait opposcr aux époux, on au survivant, la posses-

~sion d’état d'épeax égitimes, « C'est un a@ fortiori quw'il

« faut tiver ds Carticle 195, Comment! le prétendu époux
« peut méconnailre son propre fait et son aveu personnel
« envers celui-liv méme auquel il avait reconnu le droit de
« le considérer comme son conjoint, ct cetle possession
« d’état pourrait avoir quelque effet a I'égard des tiers qui
« y sont complétement étrangers ! » (Demolombe, n° 388,
t. HL.) L'article 197, qui, dans une circonstanee parlicu-
litre, dispense les enfants de représenter I'acte de célé-
bration ‘et introduit pour cux une faveur spéeiale, suppose
nécessairement une regle contraire.

Telle est Ja regle géndérale < laloi n’y apporte que trois
exceptions limitativement déterminées :

A. La premitre, & laquelle renvoie Varlicle 194, est
celle que nous avons déji étudiée sous 'arvticle 6. Bor-
nons-nous 4 dire qu'il faudra prouver que Vacte a été
détruit, supprimé, ou non rédigé par suite de la non-te-
nue des registres ou de l'interruption de celte tenue &
I'époque de la ¢éléhration; et 2° que cette céléhration a
vraiment cu lieu. La preuve festimoniale est admissible
sur les deux chefs, et il n’est pas nécessaire, ainsi que
nous 'avons déja dit plas haut, que les témoignages, pour
¢lre recevables, s'appuient sur une écriture donnant déji

un commencement de preuve,
B. La sceonde exception est consacrée par Parlicle 197 :
« Si néanmoins, dans le cas des articles 194 et 193, il

——— -
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« ‘existo des enfants issus de deux individus qui ont vécn
« publiquement comme’mari et femme et qui soient tous
« denx décédés, la légitimite des enfants ne peut étre
« contestée sous lo seul défaut du prétexte de représen-
¢ tation de Vacte de céléhration, toutes les fois que cetlo
« légitimité est prouvée por umne possession d'état qui
« west point contredite par ucle de naissance, »

Celte exception, qui n'est introduite qu’en faveur des
enfants, exige quatre conditions :

1° Que le pere et la mire soient tous deux décédés;

2° Qu’ifs aient véeu publiquement comme man et
femme, en dautres termes, qu'ils aient eu la possession
d’¢tat d’éponx légitimes ;

3° Que les, enfants aient la posssession d'étal d'en-
fants légitimes;

£ Que cette possession d'état d’enfants 1égitimes ne soit
pas contredite par leur acte de naissance.

f* L’article exige d’ahord, comme premitro condition,
que les pére et mére soient lun et lautre décédés. — Car il
est possible dans ce cas que les enfants ignorentle lieu on
1¢ mariage a 6ét¢ célébré; aupres de qui pourraient-ils so
renseigner ? Ceux qui le savent sont ordinairement ceux
conire lesquels ils sont obligés de lutter. Il était done
juste qu'ici la loi se départit de la sévérité de sa regle,
Ce motif nous permet de dire, avec la majorité des au-
teurs, que V'article, en parlant du déces des pire et mére,
a statué sur le quod plerumque fit (¢’est qu’en elfet cetlo
cause de privation de renscignements était la plus ordi-
naire, la plus naturelle & prévoir); mais il n’a pas voulu
exclure certains autres événements ot nous {rouverions
les motifs essentiels qui 'ant fait édicter, Si ma mére est
atteinte de folic et que mon pere soit déelaré absent, il est
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hien clair que je ne puis pas objeniv d'cux plus de ren-
seignements que s’ils élaient morts, Mais on a voulu
¢lendre cette interprétation favorable de notre article an
-as on Penfant, aprés le déciés de 'un de ses auteurs,
invoquerait les effets du mariage par lni prétendu contro
le survivant qui dénierait salégitimité, Onadit : « Le mo-
« 1if de Yarticle, ¢’est 'impossibilité ol sont les enfants
« de se procurer Tacle de eélehration de leurs pire et
« miere; » or, dans Vespiece, ceite impossibilité existe,
car le survivant, qui senl pourrait donner i l'enfant les in-
dications nécessaires, se gardera bien de les fournir; et il
y a enfin la faveur due a la légitimité, Nous n’admetlons
point ce systeme : la loi posele cas do déces des deux pa-
rents, la raison ordonne d’'y ajouter les cas analogues,
c¢'est-i-dire Vimpossibilité powr tous deuxr d’exprimer
leurs idées, mais il ne faut pas aller plus loin dans celte
voic : la loi.ne pouvait, ne devait point prévoeir ceite
hypothiése d’'un pere ou d’'une mere qui, dans un but de
spéeulation on de ealeul matrimonial; voudrait nier Ja 16-
gitimilé de leur enfant, hriser son honneur ¢t leur hon-
neur en méme temps. Ajoutons encore que cette contes-
tation faite par le survivant pourrait souvent faire évanouir
le commencement de possession d’état qui antérieurement
aurait pun se former pour 'enfant, possession d’étal né-
cessaire, pour qu’il puisse user du hénéfice de I'arti-
cle 197. (Valette sur Proudhon, t. I, p. 73 ; — Marcadé,
I, art. 197 ; — Demol,, t. HI, n° 396; — Demante, t. 1,
n° 279 bis; — Bonnier, n° 128, Traité des prenves.)

2° ¢t 3° 1l faudra que le pére et la mére aient été traités el
regardés comme épouz légitimes, que Uenfant ait la posses-
ston d'état constante d’enfant légitime (c’est-a-dire qu'il ait
toujours éL¢ traité par son ptre el sa mére et leur famille
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comme enfant légitime, et qu'il ait constamment passé pour
tel dans le monde), — Celle preuve de la double posses-
sion d’état des époux et des enfants doit étre cumulative-
ment administrée ; elle pourra étre faite tant par tilves que
par témoins; Parlicle 15 du projet portait qu'elle devrait
ére faile soit par des actes authentiques, soit par des
actes privés émands de eceux qui contestent I'état de I'en-
fant (Locré, Législ. civile, t. IV, p, 410). Cette phrase a
¢été défimtivement snpprimée ct avee juste raison, car la
possession d'état se compose d’un ensemble de fails sus-
ceptibles, en général, d'étre prouvés par témoins,

A4 La quairitme condition est toute négalive : on
wexige point des enfants qil'ils veprésentent un acte de
naissance ot leur légitimité serait déclarée ; il suffit qu’on
ne puisse leur en opposer un o ils sont qualifiés d’en-
fants naturels. On les dispense de rapporter leur acte de
naissance, car ils peuvent tout aussi bienignorer le lieu
ot il se trouve, que celui on.a été ¢éléhré le mariage de
leurs parents.

Ce concours des quaire condilions que nous venons
d’étudier suppléo & I'acte de célébration et en tient licu;
le mariage a ¢té célébré, voild ce qu'on devra tenir pour
cerfain, mais voiliv tout; le débat restera entier sur la
question de validité, et rien n”’empéchera de prouver qu’il
était nul pour cause de bigamie, d'inceste, etc. ; la légi-
timité des enfants pourra donc dtre attaquée. I article 197
le prouve bien du reste, lorsqu’il dit: « La légitimité
¢ des enfants ne- pourra étre attaquée sous le sewd pré-
« tezxte du défaut de représentation de I'acto de célébra-
« tion, » elle peut done étre attaquée pour toute auire
cause.

[ article 179 offre un mode de preuve applicable aux

-
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enfants sculement, mais nous ne voulons pas dire pour-
lant que le bénéfice de cette disposition leur soit exclusi-
vement personnel et qu’il ne puisse apres leur déces dtre
invoqué par leurs héritiers on aunires suceesseurs, — La
Cour de Nimes s’est dernitrement décidée dans ce sens :
« Attendu que le législateur n'a point ajouté que cette
« exceplion serait personnelle aux enfants et ne pourrait
« &tre opposée par ceux qui les représentent; que, cn
« général, Uhéritier est appelé a faire valoir tous les
« droits actifs et passils de éelui i la place duquel il se
« {rouve; quil n’en est autrement que dans les cas ot la
¢ loi T'a ainsi ordonné par une disposition expresse.,. »
(18 juin 1860 ; — Devil, 1861, 11, 325.)

C. Troisitme exceplion, ’'reuve du mariage par le ju-
gement de condamnation rendu au criminel contre 1'offi-
cier de ' état civil ou tout autre individu reconnu coupable
d’avoir détruit ou falsifié 'acte de céléhration. Cette troi-
sicme exceplion autorise directement la preuve testimo-
niale. La célébration d'un mariage est un fait solennel,
public, passé en présence d'un certain nombre de per-
sonnes, 11 'y avait évidemment aucune incompaltibilité
cntre notre genre de preuve et le fait & prouver.

L'officicr public en rédigeant I'acte peut avoir mis des
noms ou qualifications (qui no sont pas celles des parties,
et qui font que cet acte leur parait inapplicable ; 'uete o
M6 d'abord rédigé régulierement, puis au moyen de ra-
{ures ou de quelques changements de lettres il a été tel-
lement dénaturé qu'il ne parait plus se rapporter aux
parlies, ou enfin il peut avoir ¢t¢ dressé sur une feuille
volante ; dans ce dernier cas, il y asimple délit ; dans les
amlres, il y a erime. (G, pén., art. 192, 145, 146, 147, 173,
255 3 — ajoulons le cas de suppression de acte par la la-
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céridtion du feunillet qui le contenait.) Ce délit ou ces cri-
mes peuvent amener des poursuites contre lenrs auteurs;
le jugement rendu contre cux tiendra licu de I'acte de
cclébration,

Pour que les parlies puissent se servir de 'article 198,
il faut qu'il y ait délit ou erimo de la part de Pofficier de
I'état civil; en un mot, que le fait qu'on lui impute soit
réprimé par une loi pénale. Si donc l'officier avait omis
d’inscrire un mariage sur les registres, 'avticle secrait
inapplicable : car la loi n’a prononcé nulle part de peine
pour cette omission, et les parties doivent s'imputer de
ne avoir point fait inscrire : elles savaient hien qu’elles
devaient signer lewr acte do mariage immédiatement
apres son inscription sur les registres, Décider autrement
serait admettre la preuve testimoniale en dehors des cas
ot la Joi I'autorise.

L’action criminelle dont parle notre article n'est pas
spécialement dirigée contre Vofficier de 1'état civil, qui
aurait altéré, détruit ou supprimé I'acte de célébration :
la généralité des articles 198 et 199 prouve clairement
qu'elle serait applicable an cas ol Pauteur du fait serait
un liers autre que Vofficier public. On ne saurait opposer
Particle 200, qui parle sculement de l'officier de 1'état
civil; cet article est purement énonciatif, et se borne &
présenter Phypothise la plus ordinaire,

Recherchons maintenant par qui peut élre intentée
I'action.

in principe, tout crime ou lout délit donne naissance
it deux actions : action publique ct Vaction civile, L'nclion
publique, qui a pour hut de faire infliger une peine au
coupable, appartient exclusivement au ministéere publie
el ne pent ére exereée que devant les tribunaux erimi-
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nels. L'action civile, qui a pour but la réparation du
dommage causé par le crime on le délit, appartient aux
parlies Iésées et peut étre intentée soit devant les tribu-
naux civils, soit devant les tribunaux criminels, concur-
remment avee action publique. Mais en matiére erimi-
nelle proprement dite, les parlies peuvent sculement
porter plainte et se conslituer parties civiles si 'action
publique est exercée, tandis gu’en maltiére correctionnelle
elles peuvent directement saisir le tribunal correctionnel.
(Art. 6% ct 181, Code d’inslr. crim.) |

L’action publique, malgré le texte de Yarticle 199,
pourra loujours &tre excreée par le procureur impérial,
méme du vivant des deux époux, L'article 1 du Code
d’instruction eriminelle est formel & cet égard, el Par-
ticle 199 n’est pas assez explicite pour y apporter une
dérogation aussi importanle.

Quant a I'aclion civile, article 199, qui la désigne sous
le nom d'action ciiminelle (ct nous verrons tout & 'heure
pourquoi), semble élablir un ordre hiérarchique entre les
personnes «qui pourront exercer. « Si les époux ou I'un
« deux sopt décédés sans avoir découvert la fraude,
« Vaction criminelle peat étre intentée par tous ceux qui
« ont intérdta faire déelarer le marviage valable et par le
"« procurenr impérial. » Tont en s’en tenant strictement
au texte, il faudrait dive : « Ont qualité pour inlenter Fac-
« tion : d'abord les époux, ct, apris lear mort ou la mort
« de Vund’eux, suns que la fraude ait été découverte, les
« personnes inléressées et le procurcur impérial. » Nous
venons de voir que la négligence des ¢poux, ou leur
mauvais vouloir, ne pourrait parvalyser le droit de la
société tont enticre représentée piv le ministére publie,
t que ce dernier pourrait intenter I'action publique,
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Mais les parties intéressées pourrent-clles, méme du
vivant des deux époux, intenter P'action civile? Oui. La
disposition de la loi est purement énonciative. Si elle
n’appelle personne & 'exercice de cette action tant que
les époux existent, ¢’est qu'elle suppose, d’'une part, que
s'ils découvrent la fraude, ils ne manqueront pas cux-
mémes d’agir, ce qui désintéresserait les autres parties;
ct d’autre part, que les autres partics ne peuvent avoir,
du vivant des époux, un intérét né ct actuel & prouver

Pexistence duwmariage. Elle statue sur le plerimque fit ;-

mais si, pour recucilliv une succession; par exemple, les
enfants étaient obligés de faire preuve de leur Iégitimité,

rien ne les empécherait dagir. (Cf. Valette sur Prou-.

dhon, 11, p. 106; — Demolombe, t. HI, p. 613; — Aubry

et Ran, t. 1V, p. 23.) o
L’article semble dire cncore que Paction ne pourrail

dtre exercée si les ¢poux étaient morts ayant connaissance

do la fraude. Les mots sans avoir découvert la frawde sont

employés dans un sens purement énonciatif; la loi a
pensé que si les époux ont découvert la fraude, ils n’au-
ront pas manqué d’agir, ct alors il n’est plus nécessaire
d’appeler persontie. Mais si la pensée do la loi ne s’était
pas réalisée, rien ne s'opposcrait alors i Pexercice de
I'action par les aulres personnes intéressées, 11 ne serait
pas juste que Pinsouciance ou la négligence des époux
qui, pour ne point se jeter dans les embarras d’'un proces
criminel, n’ont point réclamé contre la suppression de
leur acte de mariage, piit priver les enfanls du moyen
que la loi a bien voulu leur accorder, L'intention du
1ézislateur n’a pus été de dérvoger au droit commun qui
donne Puction civile & toute personne ayant intérét
exercer, |
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Nous avons dit que l’m‘licl’c 199 parlait de laction
civile quoiqu’il la qualifidt d’action criminelle. 11 ne peut,
en cifet, élre question d’action publique, puisque Particle
en accorde 'exercice non-seulement au ministére publie,
mais encore aux ¢poux ct & toute autre personne intéres-
sée. S'il lut a donné le nom d’action criminelle, ¢’est qu'a
I'époque de la rédaction du Code Napoléon, toute action
née d’'un crime, 'action publique comme I'action civile,
s uppelait action criminelle. Mais -en permetiant an mi-
nistere public de 'exercer,laloi a dérogé aux principes :
14° que le wministere public n’excrce point les actions
civiles, et 2° qu’il n’a pas qualité pour demander lu rec-
lification des acles de I'état civil. Celle double exception
se justifie par 'importance du mariage, auquel se ratta-
chent, dans le présent ct dans Pavenir, tant d’intéréls
divers., (Demante, t. I, p. 203; — M. Valelte, & son
cours.) |

Telle est ln marche i suivre, lorsque l'officier de 1'état
civil, qui a supprimé, détruit ou falsifié 'acte de céléhra-
tion, est vivant, L’arlicle 200 nous montre comment on
procede lorsqu’il est décédé, — Art. 200 : « Si Vofficier
« public est décédé lors de la découverte de la frande,
« 'action sera dirigée, au civil, contre ses héritiers par
« le procurcur impérial, en présence des parties intéres-
« sées et sur leur dénonciation. »

L’action sera divigée au civil; il ne pourrait, en eflet,
&étre queslion de procédure eriminelle, d’action publique,
puisque le eonpable est morts mais Paction civile pourra
étre intentée, car les héritiers succi:dent aux obligations
pécuniaires de leur anteur. Par qui sera-t-clle exercée ?
Iei encore nous renconlrons une dérogation au droit
commun : elle le sera par le ministere public et non par

i
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les partics intéressées. On a voulu Gviter Peffet de la
connivence cnire les héritiers de lofficier de 1'état civil
¢t les parties qui chercheraient & se procurer la preuve
de la céléhration d’un mariage qui n’a jamais existé.

L’article ajoute : « En présence des parlies intéressées
« ct sur leur dénonciation. » Le crime étant éteint par la
mort du coupable, le ministére public n’a pas le droit
d'intenter P'action de son propre mouvement; le fait doit
Iui étre dénoncé par les personnesintéressées, puisque
leur intérét seul est en cause. Quoique I'article ne parle
que de Ia mor't de Pofficier public, son application n’est
pas cependant restreinte au cas seulement on cet officier
¢tait I'auteur du crime, et il est bien évident que si le
coupable est un tiers, ¢’est par la mort de ce dernier et
non par celle du dépositaire des registres que sera déter-
minée 'application de l'article 200.

« Lorsque la preuve d’une célébration légale du ma-
« riage se trouve acquise par le résultat d’'une procédure
« criminelle, Vinseriplion du jugement sur les registres
« de Iétat civil assure au mariage, & compler du jour
« de sa célébration, tous les elfels civils, tant a I'égard
« des époux qu'a I'égard des enfants issus de ce ma-
« riage. » (Arl, 198.) Assure au mariage tous les effets
civils, celle formule est inexacte; prise & la lettre, elie
conduirait & dire que le mariage, prouvé conformément
aux arlicles 199 et 200, est désormais a Vabri de toule
attaque. Le jugement n’établira qu'une chose : le fait de
Ja célébration. Mais le mariage céléhré est-il nul ou va-
lable? Vist-il exempt d'incesle, de bigamie, de violence?
C'esl une question toute dilférente et qui reste entidre,
apris comme avant le jugement de condamnalion,

——~

—~
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SECTION IY. -~ DE L.A FILIATION.

La loi, au point de vue de la preuve, sc montre plus
sévere pour la filiation naturclle que pour la filiation
légitime. Quoique étrange, peut-élre, & premidre vue,
cette différence est pourtant fondée sur les plus sérieuses
considérations.

La société enlitre est intéressée i la formation des
familles qui la constituent; or la filiation légitime, ¢’est
la famille,

La filiation légitime produit des droilts d’une haute
importance dont 1l fallait prendre garde de priver 'en-
fant. |

‘La filiation légitime n’a rien que d’honorable pour les
deux époux, |

Bien différente est la filiation naturclle. Elle tire son
origine de fautes it la révélation desquelles la société est
loin d'¢tre intéressée; l'intérét de enfant est moins
précicux; la filiation naturelle entache I'honneur de la
personne &t laquelle on 'impute. Ajoutons & cela que le
soin que 'on prend d’ordinaire pour dissimuler aux
regards de tous I'existence d'un enfant naturel laisse
planer sur son origine des doutes, qui semblent ne pou-
voir se dissiper qu’au moyen des preuves les plus fortes
et les plus précises, Le législateur devait done soumettre
it des garanties plus sévires le mode de preuve de cette
filintion, Nous suivrons P'ordre indiqué par le Code, ct
nous nous sccuperons d'abord de la preuve testimoniale
appliquéo a constater la filiation Jégitime,
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FILIATION LEGITIME,

Celui qui réclame une filiation Iégitime a cing preuves
a faire :

1° Que ceux dont il se dit issu ont ¢té marids ;

2° L’accouchement de sa prétendue mére ;

3° Son identité avee 'enfant dont elle est acconchée;

4° Sa conception ou sa naissance pendant le mariage;

5 Qu'il g 6té concu des auvres du mari.

Quant a la premidre preuve, nous savons comment
clle se fera (art. 194, 46, 197, 198, 200). Quant & la qua-
tritme ct & la cinquitme, elles sortent du cadre de notre
travail et font Fobjet des présomptions posées dans Par-
ticle 312.

La maternité et, par voie de conséquence, la filiation
peuvent se prouver de trois manitres: 1° 'acte de nais-
sance 3 2° la possession d’état; 3° la preuve testimoniale
sous certaines condilions.

8 4. Acle de naissance.

I’uacte de naissance ne prouve pas & lui seul Ja filiation,
il ne prouve que 'accouchement de la femme dont 'en-
fant se dit issu; il ne prouve pas I'identité, car les actes
de I'état civil étant publics, et le premicr venu pouvant
s'en fuire donner des extrails, la possession d'un acte de
naissanco qui pronve accouchement de telle femme ne
prouve pas que cet acte se réfere & Venfant qui en est
nanti, Comment fera-t-il cette preuve ? Livmeilleure, sans
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contredit, serait certainement la possession d’état;, mais
elle n’est point requise, puisqu’i elle scule, ct a défaut de
litre, elle prouve la filiation; des faits plus ou moins ca-
ractérisés de possession pourraient donc paraitre suffi-
sants. Mais en I'absence de toute espece de possession
d’élat, la preuve testimoniale pourrait-clle tovjours étre
admise de plano?

Quelques auteurs et arrdts avaient décidé que non.
D'une question d'identité, d’un titre dont il s’agissait de
faire I'application & celui qu’il concerne, ils faisaient une
réclamation d'état dépourvue de titre et de possession,
1ls raisonnaient ainsi : « L’enfant qui présente un acle de
« naissance ne peut point dire qu’il a un titre, puisque
¢« e qu'on nie précisément, ¢est que ee litre soit le sien,
« fue cet acle se rapporte & lui; il ne peut pas dire : J'ai
« un litre. » Il n’a pas non plus, ainsi qu’on le suppose,
de possession ; donce Particle 323 lmi est applicable @ « A
« défaut de titre et de possession constante..... la preuve
« de Ja filiation peut se faire par témoins, — Néanmoins
« celle preuve ne peut étre adinise que lorsqu'il y a com-
« mencement de preuve par éerity ou lorsque les présomp-
« lions ou indices vésultant de faits dés lors constants sont
« usses graves pour en déterminer Uadmission. » — On se
fonde encore sur les motifs qui ont fait édicter Yar-
ticle 823, Le législateur 2 voulu garantiv les familles
contre I'audacicuse inlrusion d'individus étrangers, et il
a redouté les dangers de la preuve testimoniale toute nue
ce motif gui a inspiré Particle 341 (la preuve testimoniale
west admise & apput d'une recherche de materpité nuto-
relle qu'antant qu'elle est appuyée sur un commence-
ment de preuve par écrit) existe dans tous les cas, done
dans tous les eas méme protection doit élre accordée aux

T
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familles. — (Comparer Delvincourt, t. I, p. 85, note 8;
— Bordeaux, 25 aott 1825; — Sirey, 1826, 11, 163.)

Malgré la gravité de ces arguments, nous croyons pou-
voir dire que la preuve testimoniale sera admissible de
plano. 1/ article 323 doit étre mis hors de cause, 'hypo-
theése qu’il préveit n’est point la nétre; il ne s’applique
qud défaut de titre, et ici nous en avons un. L’enfant,
nous le voulons bicn, ne pourra point dire : J'ai un titre;
mais, relativement a la femme mariée et & son mari, dont
le réclamant se prétend issu, est-ce que le titre n’est pas
14, prouvant directement la maternité de la femme? il ne
s'agit donc que d’'une question d’'identilé de personne; ce
r'est que lorsqu’on demande directement & établiv par
témoins la maternité de la femme que article 323 exige
le commencement de preuve par écrit ou des faits déji
constants. Le danger dans les deux cas n’est pas le méme:
autre chose est imputer 4 une femme et i un homme la
naissance d’un enfant qu’ils méconnaissent avoir cu, et
autre chosc prouver identité du réclamant avec I'enfant
qu'ils ont certaineraent cu, Cette derniére preuve ne porte
plus sur le fait de la maternité, elle s’applique i des faits
extéricurs tout différents, comme ceux, par exemple,
d’uno possession d’état incomplitte ; et ces sortes de faits
peuvent, en général, étre ¢tablis par témoins, d'autant
plus qu'il n’y a pas, le plus souvent, d’autre moycn de
preuve. (Demolombe, n° 230; — Aubry ct Rau, t. 1V,
p. 546; Demante, t. 1, n° 301, programme.)

Nous devons maintenant nous occuper d’une question
(que nous avions déji posée plus haut i propos de Par-
ticle 40,

I’acte reconstitué judiciairement, selon le preserit de

article 46, a-t-il, relativement & la filiation 1égitime, la
, 1, 8 y
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force probante que I'article 319+ attribue 4 I'acte de nais-
sance inscrit sur les regisires de I'état civil 7

D’apreés une premiére opinion, & défaut d’acte inscrit
sur Jes registres, on serait contraint, pour établir la filia-
tion légitime, de se conformer & la régle de 'article 323,
¢’est-a-dire que la preuve testimoniale, pour étre recue,
devrail s’appuyer sur un commencement de preuve par
écrit ou des présomptions et indices assez graves pour
en déterminer V'admission. L'article 46, dit-on, en admet-
tant de plano la preuve par témoins, ne s'occupe que de
Ia naissance et non de la filiation. Rien ne permet donc
de déroger 4 I'article 323 ct i ses exigences parliculitres.
On fait remarquer, d’autre part, gue l'article 323 ne ren-
voie pas, comme l'article 194, a Tarticle 46, ¢t qu'il y a
un {rés-grave intérét pour les familles et la société a ce
qu’on ne puisse pas, en se prévalant de l'article 46, faire
admeltre des réclamations contre lesrquelles les parties
intéressées ne seraient point protégées par les garanties
séricuses ¢noncées dans l'article 323. (Comp. Marcadé,
art, 46, n° 4; — Demante, I, n° 91 bis; — Delvincourt,
I, p. 32, n° 6.)

Dans une seconde opinion, it laquelle nous n’hésitons
pas & nous rallier, on répond : L'arlicle 46 est général, il
ne distingue point entre les mariages et déces, d’'une part,
et les naissances, d’autre part, La distinction qu’on vou-
drait y introduire scrait non-sculement arbitraire; mnais
irait encore & I'encontre du but si équitable de.'article 46.
Le législateur a voulu que les parties ne puissent soulfrir
de la perte ou non-existence des registres, et que I'ucte
ainsi reconstitué judiciairement et pour clles la méme
force et la méme valeur gu'un acte régulitrement inserit,
M, Demolombe fait remarquer avee juste raison que, dans
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Phypothtse de Particle 323, le réclamant n’a ni titre ni
possession d’état, ou bien qu’il est inscrit sous de faux
noms ou comme né de pére et mére inconnus, et cepen-
dant les registres de 1'état civil existent et leur tenue est
régulitre. On comprend donc.que, puisqu’il ne justifie
pas sa demande an moyen de la preuve habituelle, la loi
puisse accueillir sa réclamation avec uno défiance hien
légitime. Dans le cas de I'article 46, au contraire, la perte
‘ou la non-existence des registres explique et justifie pour-
quoi le denrandeur ne se scrt point du moyen de preuve
normal : 'acte de naissance. (Valette sur Proudhon, 1I,
“p. 102; — Demolombe, I, n° 326.)

§ 2. Deuxieme moyen de preuve : possession d'élat,

Lorsque I'enfant, qui se prétend issu de tel mariage,
n'a pas de titre & présenter, et peu importe comment il
s’en trouve privé, il peut établir sa filiation au moyen de
la possession constante d'état d’enfant légitime dos deux
époux, cest-d-dire qu'nu licu de prouver qu'il est leur
fils, il lui suffit de prouver qu'il passe I'étre. |

Mais si,au licu den’avoir point de litre, I'enfant en avait
un qui lui attribudt une filiation contraire a celle que lui
donne sa possession d'état, ou qui du moins fiit en oppo-
sition d’'une maniére quelconque a cette prétendue filia-
tion, ce défaut d’harmonie entre I'état possédé par I'en-
fant et un acte qui est prouvé lui appartenir neuntraliserait
Peffet do la possession d’élat, et il devrait, pour établiv
sa 1égitimité, recourir it la preuve testimoniale en se con-
formant aux prescriptions de 'article 323.

La possession d’état est un ensemble de faits continus
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et notoires (ui, par leur nature, impliquent Ia reconnais-
sance de la filiation de Venfant par la famille i laquelle il
prétend appartenir. On peut la définir une série d’aveux,
Les faits qui la constituent se résument en troiz princi-
paux: nomen, tractat:'s, fama. L'individu doit tonjours
avoir porté le nom du pere auquel il prétend appartenir,
Le piere I'a traité comme son enfant ¢t a pourvu en celte
qualité & son éducation, & son entretien et & son établisse-
ment ; il a ¢té constamment reconnu pour tel dans la fa-
mille et dans la société. Le concours de tous les faits
indiqués par la loi n’est pas exigé d’une maniére absolue:
Ja possession d’état ne peut pas avoir les mémes carac-
téres dans tous les cas; clle ne peut pas étre la méme i
I'égard d'un enfant qui a perdu ses pere et mere, lorsqu’il

‘était encore en nourrice, qu'al'égard d’une personne d’'un

dge avancé qui a encore les siens. Le premier ne connait
méme pas son nom, il n'a pas étéreconnu dans la société
comme fils d’'un tel; les faits de son éducation sont encore
pcu nombreux et faiblement déterminés, tandis que-le
second a pu donner 4 sa possession d’état tous les carac-
téres qui pouvaient la rendre certaine, Mais les tribunaux
ont un pouvoir d’appréciation, et ils devront moins exiger
du premier que du sccond.

La possession d'état doit exister simultanément et indi-
visément tant & I'égard de la mére qu’a I'égard-du pere.
L’article 321, il est vrai, semble ne comprendre parmi
les faits constitulifs de la possession d’élat que ccux re-
Jatifs au pbre; mais silaloi I'a désigné spécialement, ¢’est
que le premier fait qu'elle indique est le nom porté par
Ienfant, Or ce nom étant aussi celui du pire, elle d’abord
parlé de lui; puis, suivant la méme idée, elle a continué
t le désigner, mais sans exclure Uintervention de la m?re,
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qu’;alle nomme implicitement en parlant de la famille.
Puisqu’ill s’agit de la possession d’état d’enfant légitime,
cette possession ne peut exister qu'autant qu’elle rattache
Ienfant & son pere et i sa mere, a Pun et a lautre. S'il
était traité comme enfant légitime par I'un des époux scu-
lement, sans la participation et & I'insu de Yautre, on ne
pourrait plus dire qu'il est traité dans la famille comme
enfant 1égitime. (Contra, Bonnior, Traité des preuves,
n° 208.) Une pareille possession d’état provoquerait la
méfiance plutot que la conviction, ct la conduite de 1'¢-
poux qui s’abstient pourrait étre avee juste raison regar-
dée comme une protestation,

Cependant, dans certains cas, un enfant ponrrait avoir
la possession d’état sans le concours du pere. Cela se
présenterait au cas, par exemple, ol il serait né aprés la
mort ou absence de eclui-ci. On tiendrait alors compte
de I'attitude de la famille paternelle a Pégard de Penfant.

C'est par tous les moyens possibles, et notamment par
témoins, que I'enfant peut, en cas de contestation, faire
la preuve des faits qui doivent établir sa possession d’élat,
Ses adversaires, du reste, peuvent toujours, et par tous
moyens aussi, faire la preuve contrairo & la sienne, car
c'est sculement lorsque le titre et ln possession sont
réunis que, d’aprés Particle 322, toute preuve contrairo
est inadmissible. Ainsi ils pourront non-seulement ven-
verser les faits de possession invoqués par I'enfant ou en
établiv de nouveaux qui neutraliseraient Peffet des pre-
micrs ; mais encore la possession une fois établie, com-
battre les conséquences de paternité et de maternité qui
en résultent, en prouvant, par exemple, qu'auenn enfant
n'est issu du mariage on que ceux qui en élaient issus
sont monrts,
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Notons en terminant que, pour faire preuve, la posses-
sion d’état doit étre constante, ¢'est-a-dire non pas seule-
ment certaine, notoire, bien établie, mais encore non
interrompue, persistante, continue. Il semble quo le lé-
gislateur ait craint, s’il se fit contenté d’'une possession
d’état actuelle, la possibilité d’adoptions déguisées et en
dehors des conditions légales. Celle exigence s’atténue
dans la pratique par cette considération qu’une posses-
sion est présumée, jusqu’a preuve eontraire, avolr existé
dans le passé, lorsqu’elle est établie pour le temps actuel,

L’avantage de ce moyen de preuve, avantage que n'a
point Pacte de naissance, ¢'est qu'il prouve l'identits do
Penfant, la paternité et méme le mariage dans I'hypo-
these spéciale de Varticle 197, ¥n matiere de filiation, on
peut, a défaut de titre, invoquer la possession d’état;
nous avons vu pour le mariage qu'il n’en était pas ainsi

(art. 193). On peut donner plusieurs vaisons de cetle dif-

férence ¢ les parties sont en faule de n'avoir pas veillé &
In confection d’un acte régulier de leur mariage, on ne
peut adresser a 'enfant le méme reproche ; la possession
d'élat dépoux légitimes est 'envree des époux cux-
meémes, ¢l rvien n’est plus faeile que de Tacquérir i tort,
surtout dans les grandes villes 3 les enfants tiennent au
contraive leur possession de ceux qui auraient intérét
leur illégitimiié,

8 3. T'roisieme moyen de preuve : preuve testimontale,

Dans I'hypothiese de Particle 321, ¢’esl-ii-dire en cas
de preuve par possession d’étaty il suffisait & Venfant
@’ établiv qu'il passait notoirement pour fils de tels épousx :
ici il est réduit & prouver directement la filiation méme;
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il faut qu’il établisse positivement que la femme mariée
dont 1l se dit lo fils est bien accouchée a I'époque qu'il
prélend, et qu'il est bien Yenfant dont elle est accouchée.
La preuve est done plus rigourcuse que dans le premier
cas, et elle 'est encore davantage, en ce sens qu'elle ne
peut étre admise que sous une condition préalable qui
n’est pas nécessaire dans le cas de l'arlicle 321.

Dans quels eas eette preuve sera-t-clle admissible ; en
d’autres termes, quand y a-t-il lieu & réclamation d’état ?
(Nous ne noys occuperons de cette action qu’en tant qu’elle
touche & notre sujet, el nous déterminerons sculement
les conditions requises pour 'admission de la preuve tes-
timoniale ct les cas précis olt s¢ rencontre son admissi-
bilité.)

Elle aura lieu :

{° Qunand le réclamant n'a point de titre (art. 323
ot 319), — Peu importe pour quels molifs il ne produit
point d’acte de naissance; oxceptons toutefois I'hypo-
thése do larticle 46, car, ainsi que nous Pavons établi
plus haut, Tartielo 323 est inapplicable & ce cas, ct la
preuve testimoniale penl étre admise de plano.

2° Lorsqu’il aun litre, mais que co titre le désigne soil
commeo né de pére ct mere inconnus, soit sous de fanx
noms, ¢l qui dans ce dernier cas lui attvibue une filiation
contraire i celle qu'il prétend étre la sienne.—Il n'est pas
nécessaire dans les deux cas qu'il s’inserive en fanx
contre I'ncte de naissance : il n’attaque en rien lafoi due it
I'officier de I'étal civil, il ne conleste que 'exactitude des
déclavations, Comment, dureste, en prouverait-il la faus.
setd, avant d’¢lablir quels sont ses pere et mere ? Est-ce
que celle derniere preuve n'est pas la seunle pav laguelle
il pourrait prouver qu’elles sont contraives i la vérité?
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3° Lorsqu’il n'a pas la possession de I'état qu'il ré-
" clame.—Remarquons toutefois que si la possession d’état
qu’il a est conforme i celle que lui attribue son acte, il
ne sera point recevable dans sa demande. (Art. 322.)

4° 1l existe encore une quatrieme hypothese implicite-
ment comprise dans les préeédentes : celle on Penfant a
un titre et une possession d'état qui se contredisent. Si
Penfant s’appuie sur la possession d’é¢tat pour réclamer
un état contraire a celui que lui attribue son titre, Par-
ticle 323 est applicable; s’il repoussait au contraire la
possession d’état et invoquait Ie titre, il se trouverait alors
dans I'hvpothese de Varticle 319,

A quelles conditions la preuve testimoniale sera-t-clle
admissible ? |

« La preuve de la filiation peut se faire par témoins;
« néanmoins cette preuve ne peut ére admise que lors-
« qu'il y a commencement de preuve par éerit, ou lorsque
« les présomptions ou indices graves, résultant de faits
« dés lors constants, sont assez graves pour en détermi-
« ner admission. » (Art. 323.)

A ne consulter que le droit commun, la preuve testi-
moniale efit di ict élre admise de plano, puisque 1'en-
fant a 6té dans V'impossibilité matéricliy do se procurer
une preuve écrite de sa filiation. Mais Je danger de la
preuve par témoins ¢ait en cette matiere particulidre-
ment redoutable, soit & cause du caraclere occulte des
faits & vérifier, soit avssid cause de la grande importance
de Fobjet du débat. L'intérét de la famille et de la so-
ciété exigeait done des garanties spéciales. Mais par cela
meéme que laloi privait le réclamant du bénéfice du droit
commun, elle no devait pas non plus lui en appliquer
toutes les exigences. C'est ainsi qu'olle admet la preuve

? b
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‘ .
par témoins, lorsqu'il existe des présomptions on indices.

graves résultant de faits dés lors constants. Le projet, qui
exigeait toujours un commencement de preuve par éerit,
a ¢té modifié comme trop séveére., De méme, dans les
preees ordinaires, on n‘admet comme pouvant servir de
commencement de preuve par éerit que les actes éma.
nés du défendeur ; en nofre matiere, on aceepte non-
seulement les actes émanés du défendeur, mais encore
ceux (ui ont pour auteur une personne qui n’est pas en-

gagée au proces, mais qui y aurait intérét, si elle était vi-

vante. (Art. 324.) :

« Le commencement de preuve par éerit résulto des ti-
« tres de famille, des regisires et papiers domestiques du
« pere ou de la mere, des actes publies ou méme privés
« émanés d'nme partie engagée dans la contestation, ou
« qui y aurait intérét si elle était vivante.» (Art. 32%.)
Pourrait-on prendre en considération de simples lettres
missives? Pourquoi non? Si la loi admet les registres
domestiques, un simple cahier, par exemple, sur lequel le

ore ou la mere auraient constaté les pavements des
p

mois de nonrrice, ou des quartiers de pension, pourquoi
repousser des lettres adressées par cux a la nourrice, au
précepteur ou & lenfant lui-méme? Le caractere do
vraisemblance n’y est-il pas & un degré aussi ¢levé?
L’énumération de l'article 324 est limitative, cela est vrai,
mais en ce sens sculement que 'on ne pourrait produire
une pitce qui ne rentrerail pas dans son énumération,
comme le serait un acle émanant d’une personne qui
n‘aurait pas d’intérét dans la contestation, quelque vrai-
semblance d’ailleurs qu'il pat donner au fait allégué,
L’article parle d’actes privés ; or ce motaun sens général,
et Particle 1347, qui se sert des mots « tout acte par éerit »,

PR - B - .o - L - e
. PR " R Y .- -
e e o T et AN Vi W B R e W

N . 2 - 'I._‘ "
. _ . R
R . Sz . e
vy . B R
PRI : RN E
2. N .
. . s . PR
L e T N St
B . N Cw
. . - i il - Lo
. - PRLE . .
A gitpgnh . [

. . - b . !
T n .
L o e A T e Yy oy, c A
. * ' .'- . ! N . L . ."- T
e e g Ve et -
e, oy o Ve i el S e i, L A ey s o P s o ¥l



wlehko Ly
T e

* -

Iy )

,‘\-\:-.5__",';:.., ;-‘_ -

— 170 —

comprend certamement les leftres missives, @ fortiord
doit-il en ¢tre de méme dans notre article 324, qui pour
le commencement de preuve par écrit se montre plus
large et plus facile que Yarticle 1347, On y est du reste
forcément entrainé, puisque la loi, dans notre matitre,
reconnait aux présomplions et indices graves, dés lors
constants, la puissance de faire admettre la preuve testi-
moniale.

Ou qui y aurait intérét si clle était vivante. — Telle
serail une piecce émanée d’un défunt, frere 1égitime do la
personne dont le réclamant se prétend lui-méme lo frire
légitime. |

Présomptions ou indices graves. — La loi entend ici
toutes circonstances autres qu'un commencement de
preuve par écrit, qui sont de nature & rendre vraisem-
blable la filiation réelamée. Tels sont, par exemple, des
signes corporels, des vétements signalés dans un procés-
verbal (art. 58) et qu'on retrouve sur Penfant ou qu'il
représente; une ressemblance parfaite entre Yenfant qui
réclame ct la mire ou le pere dont 1l se dit issu; ajou-
tons encore certains fails de possession insuffisants pour
conslituer une possession complete d’état d’enfant légi-
lime, mais assez graves pour rendre vraisemblable la fi-
liation que revendigue Penfant,

Résultant de fuaits dés lors constants. — Dés lors, ¢'est-
d-dire déji et des actucllement constants; constants,
¢’est-i-dire avoués-et reconnus sans le secours d'une en-
quéte, S'il efit été permis de prouver ces fails par témoins,
les fraudes que la loi voulait préveuir eussent ¢ié trop
faciles : on aurait prouvé par de faux témoins les indices
graves, ct par ces mémes témoins la filiation clle-méme,

Dixs qque la preuve est admissible, J'cnfant devra prou-
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ver I'accouchement de la femme ‘dont il se dit issu et son
identité avec 'enfant que cette femme a mis au monde.
La preuve contraire pourra se faire par tous les moyens
propres & établir que le réclamant n’est pas I'enfant de
la mére qu’il prétend avoir, ou méme, la maternité prou-
vée, qu'il n'est pas Uenfant du mari de la mére (art. 325).
Ces derniers mots nous révelent une certaine infériorité
de ce dernier moyen de preuve, comparé aux deux pré-

cédents, le fitre et la possession d'état, Lorsque Ja ma-

ternité est prouvée par la possession d’élat, le désaven
du pere devient impossible, puisqua la possession so
compose de reconnaissances quotidiennes qui renferment
implicitement une renonciation & I'action en désaven,—
La maternité est-clle prouvée par le litre, la présomption
de paternité ne peut tomber que: 1° par la preuve d'une
impossibilité physique de cohabitation, ou 2° par la triple
preuve d'unc impossibilit¢ morale de cohabitation, do
adultére de la mére et du recel de I'enfant; 3° ou par
les conditions indiquées pour le cas de séparation de
corps.— Est-clle élablie, au contraire, par la preuve tes-
timoniale, le mari pourrainvoquer tous fes moyens propres
a établir qu'il n’est pas le ptre du véclamant, La loi, avee
raison, n'a pas voulu accorder i la maternité qui s'établit
par les tiraillements d’un procis la méme confiance gqu'a
celle qui résulte régulicrement d'un acte de naissance,

Cetto preuve contraire, qui pent étre fournie par tous
les moyens possibles, n’est soumise & aucune condition
préalable; il n’est pas nécessaire d’'un commencement de
preuve par éerit ou de présomplions graves rendant vrai-
semblable Ja non-paternité du mari.
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FILIATION NATURELLE.

La filiation naturelle comprend la filiation naturelle
simple et la filiation naturelle adultérine ou incestueuse.
Les principes qui les régissent sont différents, et les ar-
ficles 335 et 362 interdisent la reconnaissance et la re-

-cherche de la seconde. Nous la laisserons de ¢6té, pour

nous occuper sculement de la premitre.

La filiation naturelle peut s’établir juridiquement de
deux manitres : 4° par la reconnaissance volontaire des
auteurs; 2° par la déclaration judiciaire intervenant sur
Ja preuve faite en justice.

1° Lareconnaissance d'un enfant naturel peut étre faite
dans son acte de naissance, soit méme apres coup, pourvu
qu'elle ait lieu par acte authentiquo devant un officier
public compétent (officier de I'état civil, nolaire, juge de
paix assisté de son greffier, dans un proceés-verbal de con-
ciliation). La reconnaissance peut étre faile soit par le
pere et la mére de I'enfant, soit par I'un ou I'autre seule-
ment; et dans ce second cas, elle n'aura d’eftet que vis-
ia-vis de celui dont elle émane, (Art,’336.)

Le principe est ici le méme que dans toutes les ques-
tions d’état : lo moyen de preuve normal, c’est la preuve
littérale; la preuve par témoins n’a qu'un réle sccondaire.
La filialion naturelle s’établit done régulitrement par
Facte de reconnaissance. — Notons ici que I'article 46 est
parfaitement applicable, et la preuve testimonale admis-
sible de plano pour constituer judiciairement nn acte de
reconnaissance de palernité on de maternité naturelle
(qu’on prétendrait avoir ét¢ porté surles registres perdus,
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—Cest la méme queslion que celle que nous avons déji
résolue a propos de Varticle 319. |

Lorsqu’un individu produit un acte authentique par
lequel une femme ou un homme a reconnu un enfant
naturel et prétend que c’est bien & lui que cet acte s’ap-
plique, pourra-t-il faire par témoins la preuve de son
identité?

Dans une premiere opinion, on dit que P'article 341 est
formel et exige le commencement de preuve par écrit,
non-sculement pour la preuve de I'accouchement, mais
encore pour celle de identité. « Lienfant qui réclamera
« sa mére sera tenu de prouver qu'il est identiquement le
« méme que I'enfant dont clle est accouchée. 1l ne sera
« recu & faire cette preuve que lorsqu’il aura déja un
‘« commencenient de preuve par éerit. »

L’acte de reconnaissance prouve bicn fue la femme a
avoué qu’elle avait eu un enfant, mais il ne prouve pas
I'identité du réclamant avee cet enfant; eelte preuve reste
done & faire tout aussi bien que si 'acte de reconnaissance
n’existait pas.

Nous ne croyons pas cependant devoir nous ranger &
ce systtme; larticle 341 nous parait ici inapplicablo,
Ihypothese qu’il prévoit est différente do la notre ; il vise
le cas ol la maternité est recherchée contre une femme
qui ”’a point fait d’acte authentique de reconnaissance,
ainsi que cela résulte de I'économie tout entitre de la
seclion 11, Y a-t-il un acte de reconnaissance, 'article 334
doit s’appliquer; n’y en a-t-il pas, au contraire, c’est le
cas des articles 340 et 341. Si, dans. notre hypothese,
Particle 341 ¢tait applicable & I'égard do la mere, Par-
ticle 340 le serait aussi forcément & I'égard du pere, et,
de méme que dans le premicr cas on exige un commen-
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cement de preuve par éerit pour'constater 'identité du
réclamant avec Penfant que telle femme a reconuu, de
méme, dans le second, on devrait déclarer complétement
irrecevable celui qui voudrait prouver son identité avee
Penfant que tel homme a reconnu; car s’il y a recherche

~ do maternité dans le premier cas, il y a aussi recherche

de paternité dans le second, et Pon doit, par conséquent,
la déclarer interdite, Or cette solution est évidemment
inadmissible, Nous croyons done ici, comme dans toutes
les questions d’identité, la preuve testimoniale admissible
de plano. | |

2° A défaut d’une reconnaissance volontaire, la loi per-
met & I'enfant naturel d’établir sa filiation au moyen d’un
jugement qui déclare que tel homme est son pére ou que:
telle femme est sa mére, Les principes élant trés-diffé-
rents, suivant que la recherche s’applique & la paternité
ou & la maternité, nous nous cn occuperons séparément,

§ 1. De la recherche de la paternité,

Art. 340 @ « La recherche de la paternité estinterdite.
« Dans le cas d’enlevement, lorsque 'époque de cet enle-

« venent se rapportera & celle de la conception, le ravis-

« seur pourra éire, surla demande des parties intéressées,
« déclaré ptre de I'enfant, »

L'impossibilit¢ de découvrir le pire naturel, les dan-
gers ct les scandales de ces sortes d’actions, tels sont les
motifs de laregle ¢dictée par notre arlicle : « Larecherche
« de la paternité est interdite. » Le texto est absolu; la

recherche n’est done permise mi contre celui que 'on
-prétend é&tre le pere ni contre Yenfant, & Teffet, par

oxemple, de Vempécher de recueillir les libéralités qui
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lui auraient 6té faites par cclui que 'on prétendrait étre
son pére. (Art. 338, 908.) L’impossibilité de la preuve
et le scandale seraient les mémes dans lés deux cas,
L’arlicle ne fait qu’une exception, ¢’cst le cas d’enle-
vement, ¢t deux condilions sont en outre nécessaires :
1° que 'époque de la conception coincidz avee celle de
I'enlévement ; 2° que les juges, d'apres les eirconstances
du fait, estiment que le ravisseur est le pere.
L’enlevement prévu par I'article 340, n’est pas seule-
ment celui gui est commis sur une mineure et prévu par
les arlicles 354 et 355 du Code pénal, ¢’est enléevement
dans le sens ordinaire ¢t grammatical du mot, et par
conséquent susceptible de s’appliquer méme & une ma-
jeure. D'apres le Code pénal de 1791, en vigueur lors de
larédaction du Code Napoléon, le seul enlévement punis-
sable était cclui d'une femme dgée de moins de qua-
torze ans; or, & cet 4ge, la maternité est presque impos-
sible; ce n’est done point de celte hypotheése dont a du
se préoccuper le 1égislateur en autorisant la recherche
de la paternité. Nous déclarerons donc I'article applicable
dl'enlévement par fraude d’une fille mineure, & 'enléve-
ment d’une fille mineure au-dessous de seize ans qui
aurait suivi volontairement son ravisseur , & I'enlévement
par fraude ou par séduction d'une femmeo majeure; car
tous ces cas rentrenl dans Paceeption ordinaire du mot
enlévement. Nous croyons devoir aussi étendre au cas
de viol, car le viol est un rapt momentané, et il semble
qu'il y ait un ¢ fortiori ; au cas de viol, le rapprochement
est certain, et il n’est que présumé en cas d’enlévement.
D’autre part, il est possible do déterminer avec plus do
certitude que dans le cas d’enlevement la coincidence de
I'époque de la conceplion avee le vinl. |
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Mais, dans tous les cas, Ja déelaration de paternité est
facultative pour les ‘juges, et c’est dans ce but que les
mols pourra étre ont é1é substitués au mot sera.

Quant au mode de preuve, soit du fait principal : V'en-
levement; soit du fait accessoire: la paternité, la loi n’exige
aucun commencement de prenve par écrit, et comme 1l
s’agit de faits dont la partic demanderesse n’a pu se pro-
curer une preuve éerite, il faut tenir pour certain que la
preuve testimoniale, ou méme par simples présomptions,
est admissible de plano. Pour déterminer la coincidence
de la coneeption avee 'enlevement,il nous parait raison-
nable de recourir aux présomplions des articles 312, 314
et 315, (Demolombe, n° 493, t. V; — Demante, t. 1,
n° 69 bes, chap. vi.)

. La recherche de la paternité, en cas d’enlevement, est
interdite si elle doit conduire iila constatation d’une pater-
nit¢ adultérine ou incestucuse ; c’est ce que déelare I'ar-
ticle 342 : « Un enfant ne sera jamais admis, soit & la

“« recherche de la paternité, soit & la recherche de la

« maternité, dans le cas ou, suivant I'arlicle 335, la re-

- connaissance n'est pas admise. »

8 2. Dela recherche de la maternité.

La maternité a des signes matériels auxquels on peut

“la reconnaitre : la grossesse et Yaccouchement, que la

femme non mari¢e s’efforce le plus souvent, il est vrai,
de cacher, sont cependant susceptibles d’étre prouvdés, et
il serait difficile d’¢garer la justice sur ces faits, Les rai-
sons qui ont fait interdire la recherche de la paternité
wexistent done point ici, et le scandale, presque inévitable
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de ces sortes d’actions, sera toujours moindre en ce
qui concerne la maternité. De 1a la régle de I'article 341 :
« La recherche de la maternité est admise. »

Celui qui recherche sa filiation a deux faits & prouver :
'accouchement de la femme dont il se dit issu et son
identité avec Venfant dont elle est accouchée. Celte
double preuve peut étre faite par témoins; mais ici,
comme pour la filiation légitime, la preuve testimoniale
n'cst pas admissible de plano; I'arlicle 341 exige un com-
mencement de preuve par éerit. Il n’est pas aussi large
que larlicle 323, qui admet cn outré la preuve par té-
moins lorsque les présomptions ou indices, résultant de
faits dis lors counslants, sont assez graves pour en déter-
miner I'admission. La disposition limitative de I'article 344
a bien sa raison d'¢tre ; la loi s'est montrée moins exi-
geante pour la filiation légitime que pour la filiation
naturelle, parce que, tandis que 'une n’a rien que d’ho-
norable pour la famille, I'autre y porte le déshonneur,
La cralnie d'imputations calomnicuses qui scraient trop
facilement dirigées contre une femme honnéte n’a pas
permis de voir ici, dans de simples indices, quelle qu’en
fit la gravité, une base suflisante pour 'admission de
la preuve testimoniale.

L'article 341 ne définit pas le commencement de preuve
par ¢crit. Doit-il émaner directement de la femme clle-
méme el ne pourrait-il pas résulter des actes publies et
méme privés, émanés d’une partic engagée dans la con-
testation, ou qui y aurait intérét si elle ¢tait vivante?

Nous ne le pensons point; il faul se reporter au droit
commun {art, 1347) et exiger que ce commencement de
preuve émane de la partie & laquelle on loppose. Larti-
cle 324, qui adimet comme commencement de preuve par

12
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éerit les actes émanés d’un tiers «jui aurait intérét dans la
conteslation, s’il était vivant, n’est qu'une conséquence de
Farticle 323 qui aliribue le caraclére de commencement
de preuve par éerit aux présomplions ou indices graves
résultant de faits des lors constants. Or, puisqu’en notre
maliere celte disposition esl inapplicable, il doit en étre
de méme de Varlicle 324, qui n’en est qu’'un corollaire.
N’y aurait-il pas contradiction & autoriser la preuve testi-
moniale lorsqu’elle s’appuie sur un éerit émané d'un tiers,
ct a la refuser lorsqu’elle s’appuie sur des présomptions
résultant de faits graves et 'des lors constants? L’éerit
¢mané d’un tiers n’est aprés tout qu’un témoignage étran-
ger; les présomplions ne sont V'ocuvre de personne, clles
se font toutes seules; et ne sont-clles pas plus siires qu'un
témoignage ¢tranger qui peut ¢ire le résultat de la haine
ou de la légireté ? Lt si le Code les prohibe, a plus forte

raison doit-il prohiber V'éerit émané d'un tiers. (Bonnier,

Trauté des preuves, n° 145 5 — Demolombe, 1. 'V, n° 503.)

Ainsi I'enfant ne pourrait pas présenter comme com-
mencement de preuve par éerit Paete de naissance dans
Jequel la femme qu'il attaque avrait été indiquée comme
sa mere, sur la déclaration soit du pere, soit du médecin,
soit d’'une sage-feme, car dans tous ces cas I'acte n’é-
mane pas de la mere et se trouve élre pour clle une res
tnler alios acta,

La reconnaissance qu’aurait faite la prétendue mere
par acte sous scing privé ne formerait pas une preuve
compléte, puisque la reconnaissance de la maternité na-
turelle n’est valable que par acte authentique (art. 334);
mais du moins, clle serait tont & fait dans les conditions
d’'un commencement de prenve par écrit de I'accouche-
ment, Formerait-il aussi un commencement de preuve

i
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.
par écrit do l'identité? On no le pense pas en général,
car par lui-méme il ne la rend pas vraisemblable. Cet
acte, en cffet, pourrait aussi bien s’appliquer & tout autre
qu’au réclamant, et cette circonstance qu’il se trouve dans
les mains de ce dernier ne serait pas toujours en soi dé-
cisivo ; il faudrait encore quelques circonstances qui indi-
quassent clairement que cet acte sous seing privé s’appli-
que au réclamant, |

Nous dirons encore ici ce que nous disions au sujet de.
larecherche de la paternité naturelle : toutes les fois que
la prétention de 'enfant tendra & la preuve d’une filiation
adultérine ou incestucuse, et que le caractére de son ac-
tion se trouvera révélé par les circonstances de la cause,
le tribunal, sans lui permettre de pousser plus loin, écar-
tera sa prétention sans aucun examen,

Nous avons trouvé trois modes de preuve de la filiation
légitime : le titre, la possession d'état et la preuve par
témoins ; dans notre matitre, les articles 334, 335, 340,
341, 342 ne nous en présentent expressément que deux :
le titre ct Ja preuve testimoniale sous certaines conditions.
Doit-on suppléer au silence de la loi et emprunter it Ia
filiation légitime son troisicme mode de preuve, la pos-
session d’état? |

Trois systtmes so sont produits sur cette question :

Premenr systine, — La possession d'état d’enfant na-
turcl ne peut point servir a-prouver la paternité, car aux
termes de P'article 340, la recherche de la paternité est in-
terdite; elle peut au contraire par clle scule, et indépen-
damment d'un commencement do preuve éerite, prouver
lumaternité, car, it ladiltérence de lapaternité, larecherche
de ln matermté est permise (art, 341, @n principio),

Ce systéme est anjourd’hui & pen prés abandonné ; car,
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on la prétentjon de Penfant qui invoque sa possession
d’état constitue une recherche judiciaire de sa filiation,
ct alors la possession ne pourra pronver ni la paternité,
puisque la recherche en est défendue (avt. 340); ni la
maternité, puisque la recherche n'en est admise que sous
la condition préalable d'un commencement de preuve par
éerit (art, 341, 2°); — ou bien la possession d’état est une
reconnaissance tacite, qui supplée la reconnaissance ox-
presse, faite par acle authentique, et rend inutile la re-
cherche de la filiation, ct alors elle fera, par elle seunle,
preuve de la maternité et de la paternité: il n’y a done
point de place pour un systéme intermédiaire.

Devxii:vg systime, — La possession d’état, de méme
que la reconnaissance authentique, et indépendamment
d’'un commencement de preuve éerite, doit étre admise
comme preuve de la filiation naturelle, tant 4 1'égard du
ptre qu’'a I'égard de la mere,

Ce systéme, présenté par M, Demolombe (année 1835,
Revue de législation, t, 1, p. 427), a rallié un assez grand
nombre de partisans.

La recconnaissance expresse constitue un mode de
preuve applicable tant & la paternité qu’a la maternité
(art. 334). Or la posscssion d’élat est aussi une reconnais-
sance, lacile, ¢’est vrai, mais plus énergique ct plus pro-
hante que la premiiére, puisqu’an licu d’éire l'cuvre
d’'un moment et le résultat d’'un mouvement peut-étre ir-
réfléehi, elle se compose d'une série d’aveux, renouvelés
tous les jours en présence de la famille et de la société;
il y aurait done, ce semble, un a fortiori.

L loi défend la recherche du pere, uniqucm‘cnt parce
qu'clle désespire de le trouver; mais son veeu est qu'il
soit connu, c’est ainsi qu’en cas d’(inlbvemcnt elle la dé-

]
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clare admissible. N'y aurait-il pas contradiction & per-
mettre Ja recherche dans ee cas et & refuser la preuve
toute acquise par la possesion d’état? LKlle no permet la
recherehe de la maternité que sous la condition préalable
d'un commencement de preuve par éerit {art, 341) ; mais
dans I'espece il no s’agit point pour 'enfant Jd’établir sa
filinlion, d'intenter une action en réclamation d’état : son
état, il le posstde, et on ne recherche pas ce que Yon pos.
sedes il ne demande point quel est son pere, quelle est sa
mere, ils-se sont eux-mémes fait connaitre, mais scule-
ment que Fon constate leur aveu. Dira-t-on que I'enfant,
qui fonde sa filiation sur un titre authentique qu'il repré-
sento, mais qu’on lui conteste, fait une recherche de la
paternité? Notre espece est absolument la méme,

Dans le projet du Code, la possession d’état no faisait
peint preuve complite de la filiation, elle n’avait d’autro
cffet que de rendre admissible la preuve testimoniale,
M. Portalis critiqua cette disposition. « 1l serait absurde,
« disait-il, de présenter la possession constante comme
« un simple commencement de preuve, puisque celto
« sorte do possession est la plus naturelle et la plus com-
« pléte de toutes les preuves, »

Il no faut point dire que par son silence le 1égislateur
a voulu écarter la possession d’état, en notre malidre : ce
silence a une explication tres-rationnelle ; le chapitre u
pose les principes généraux qui régissent les enfants na-
turels aussi bien que les enfants légitimes; ce qui lo
prouve, ¢’est que 'on emprunte au chapitre u les articles
326 ct suivants relatifs a la filiation 1égitime, pour les ap-
pliquer &t la filiation naturelle. La section 11 du chapitre
a cu sculement pour but d'indiquer quelles dispositions
du chapitre 1t ne seraient pas applicables en notre matiere,
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I/articlo 334, par opposition i Par'ticle 319, nous montroe
les différences élablies entre Ja filiation 1égitime et 1a filia-
tion naturelle, quant au premier mode de prenve, la
preuve par lilve, L'article 341 s’explique sur le commen-
cement da preuve par éerity parce que les articles 323
et 324 admetlaient les présomptions on indices graves;
Farticle 340 défend larecherche de Ja paternité naturelle,
parce que la vecherche de la paternité n’est pas permise,
Quels articles notre section oppose-t-clle aux articles 320
¢t 3212 Ancun, puisqu’elle ne dit rien de la possession
d’état; on a done le droit d'aller puiser dans le chapitre n
les vogles qu'elle y trace pour la filiation égitime,

Troisiizne systime, — La possession d’élat ne prouve
ni la paternité, car la recherche en est détendue (art. 340),
ni méme la maternité, lorsqu’il n'existe point un com-
mencement de preuve éerite, car la recherche de la ma-
ternité n’est permise que sous celte condition,

Pour élendre, ainsi que le fait le second systeme, In
preuve par possession d'état & la filiation naturelle, il
faudrait que le législateur, an moment onn il éerivait ar-
ticle 320, ait entendu qu’il serait applicable par analogie
i Venfant natorel, on qu’apres Pavoir éerit il ait entendu
qu'il Iui serait extensible sans qu'il fiit besoin de le dire
et parce que cette extension parailrait évidente,

Or, au moment de la rédaction de Varticle 320, on
n’enfendait pas Pappliquer & Penfant naturel, puisque
dans I'article 7 du chapitre mt du projet on présentait la
possession d'élat comme autorisant, en matiere do filia-
tion naturelle, 'admission de la preuve testimoniale, de
la méme maniere que le commencement de preuve par
éerit, Mais en le supprimant comme commencement de

prenve dans Varvticle 341, a-t-on voulu, ainsi que semble-
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raient le faire croire les paroles déja citées de M, Portalis,
I’ériger en preuve complite ? Non, ot les travaux prépa-
ratoires nous monlrent bien que la suppression a 646
faite dans un aufre sens, Le projet de loi disait : « La
paternité ne pourra jamais ¢tre établie conire le pére
que par sa propre reconnaissance, ct encore fandra-t-il,
« pour que les familles soient & cet égard & I'abri do toute
« surprise, quo cette reconnaissance ait ¢té faito oun par
« 'acte memo de naissance ou par un acte authentique,»
La possession ('état était done bien écartée pour con-
stater la paternité naturelle : un senl mode do preuve
était autorisé, la présentation d'un acte authentique de
reconnaissance ; — pour la malernité, on admeitait encore
une preuve fournic en justice, mais aprés commence-
ment de preuve par écrit, ou apres une possession d'élat
dés lors constante, possession d’état qui n'était admise
que commo simple commencement do preuve. I’obser-
vation de M. Portaiis, en faisant supprimer cette dernidre
idéo, a restreint & denx modes de preuvo la constatalion
de la maternité naturelle, Pacte anthentique et la preuve
testimoniale avec le préalable d'un commencement de
preuve par éerit. La néeessité d'une preuve éerite est la
sauvegarde des familles, car si la possession d’état pou-
vait étre prouvée par témoins, indépendamment d'un
comniencement de preuve par éerit, rien n’empécherait
un aventurier, qui saurait que 'enfant auquel se réfere
la possession est déeédé, d’établir son identité avee cet
enfant & aide de faux témoins, ¢t de s'infroduire ainsi
dans une famille qui n’est point la sienne ; et méme ne
pourrait-il pas par la méme voie prouver unoe possession
qui n’aurait jamais existé? Cotte oxigence do la loi lo
plus souvent ne sera pas préjudiciable a I'enfant, car
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ainsi que le disait M. Bigot-Préamencu, « on no présume
« point qu'un enfant ait é1& mis an monde, sans qu'il y
« ait par éerit quelques traces soit de 'accouchement,
« soit des soins donnés i cet enfant; il était done a la
« fois de justice particulitre et d'honnéteté publique do
« n'admettre Penfant & prouver, que dans le cas on il
¢ aura déji un commencement de preuve par éerit, »
Toutes ces raisons nous montrent bien qu’il est impos-

sible que les rédacteurs du Code aient regardé comme.

allant de soi, et n’ayant pas hesoin d'étre exprimée cette
extension de article 320, en matitre de filiation natu-
relle.

Pour ¢chapper aux articles 340 et 341, lo sccond sys-
teme prétend qu'il 0’y a pas recherche judiciaire, récla-
mation d’état; 'enfant n'’a pas & se faire reconnaitre, sa
possession est une reconnaissance et la plus entidre
reconnaissance. Mais qu'est-ce que rechercher la pater-
nité ou la maternité, si ce n’est agir en justice pour
établir sa filiation dans un débat contradictoire? Or n’est-
ce pas ce qui a lien dans notre espice? L'enfant invoque
une possession d’étai, on la lui conteste, il fant donc
qu’il la prouve : il ne peut point dire, comme celui qui se
fonde sur un acte authentique : Ma preuve est la, ellc est
toute faite, It constituerait-clle une reconnaissance, quo
la possession d’état n’aurait encore aucune valeur juri-
dique, puisque Yarlicle 334 exige que la reconnaissance
soit faite par acte authentique.

Quelle que soit sa valeur pratique, la possession d’état
n’cst pas une prenve démontrant directement la filiation
légitime ou naturelle, C’cst une simple présomption. Lo
législateur, en maliere de filiation légitime, cn a fait une
présomplion légale; or les présomptions de ce genre

+
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»

sont do droit élroit (art, 4350), et dans le silence deo 1a loi,
la possession d'élat n’est plus, en matiere de filiation
naturelle, qu'une présomption de I'homme qui n'esl
admise que dans les cas on la loi admet la preuve par
témoins, c¢'est-d-dire pour la paternité en cas d’enléve-
ment (art, 340), et pour la maternité lorzqu’il y a com-
mencement de preuve par écrit, (Art, 341.)

M. Hérold (Revue pratique, t. 1) fait remarquer avee
raison que lo.second systéme pourrait entrainer & des
conséquences évidemment inadmissibles. Nulle part le
législateur n’a posé en termes généranx et absolus lo
principe qui défend de constate: la filiation incestucuso
ou adultérine : il a procédé par voie de proseription par-
ticlle, relative, textuellement au moins, aux deux seuls
modes de constatation explicitement prévus dans notre
section II, chap. i : la reconnaissance, par acte authen-
tique (art. 334, 333) et la recherche de la paternité et de
la maternité (art. 340, 341 ct 342). — Si vous admettez
un troisitme mode de constatation, la possession d’état,
de quel toxte vous scrvirez-vous pour jouner & son égard
lo role de larticle 335 & 1'égard de Varticle 33%, et de
Particle 342 a I'égard des articles 340 ct 341 ? Etles excep-
tions élant strictissimee interpretalionis, comment fer-
mercz-vous la porte d la constatation, par possession
d’état, de la filiation aduliérine ou incestuecuse ?

Il est permis d’emprunter au chapitre 1t les dispositions
auxquelles notre seclion n’a pas dérogé, disent les par-
tisans du second systeme.— Sans doute, quand il sagira
de points sur lesquels la loi est restée muette, ces em-
prunts nous scront permis, et ¢’est ainsi que nous trans-
_porterons dans noire matidre les articles 326 et snivants;
- mais, quant aux modes de preuve, la loi a organisé un
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systtmo complet qui so suffit i hii-méme, et vouloir ap-
pliquer Farticle 320, ce serait non pa;; le compléter, mais
le modifier,

-Nous croyons done, avee MM, Marcadé, Toullier, Massé
et Vergé, ele,, que la possession d’état ne prouve ni la
paternité ni la maternitd, & moins que dans ee dernier
cas il n'existe un commencement de preuve par éerit,

La jurisprudence reconnait en principe impuissance
de la possession d’élat & élabliv la filiation naturelle, 1
est. cependant unc hypothiese o elle arrive & lui donner
effet, an moins & I'égard de Ja mére : le réclamant repré-
sente un acle de naissance constatant, d’apres la déclara-
tion des {émoins auxquels Particle 56 confie cette mission,
qu'un enfant est né & telle époque, de telle femme non
mariée ; 'identité du réclamant avee cet enfant est ¢lablie
par la possession d'état. La jurisprudence admet : 1° que
P'acte de naissam_:o prouve I'accouchement de la femme,
comme cn matiere de filiation légitime; 2° que Pidentité
résulte de la possession d’état, méme sans commence-
ment de preuve par ¢erit, La filiation naturelle se fronve
donc constatée & I'égard de la mére par la réunion do
'acte de naissance et de la possession d’élat, indépen-
damment d’'un commencement de preuve par éerit. Lo
premier point reposo, dit-on, sur une application des ar-
licles 87 du Code Napoléon et 315 du Code pénal, L’ar-
ticle 57 exige que l'acle de naissance mentionne non-
seulement le nom de 'enfant, mais encore les noms des
pere et mere, sans ¢tablir de distinetion entre les pére ct
mere légitimes et les pere et meére naturels; il s’appliquo
donc it ces derniers. Liarticle 340 prohibant la recherche
de la paternité, on admet généralement que la mention

du pere serait inutile ct mémo illégale (art. 35). L'ar-
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ficlo 344 permettant la recherche de la maternité, la men.
tion do la mdre n'est pas illégale; elle a une eertaine
portée, et 'on doitl pouvoir s’en serviv. L'arlicle 345 du
Codo pénal, qui pumt la supposition de part & une femmo
qui n’est pas accouchée, sans distinguer si eafant sup-
posé est attribud & une femme mariéo on non, le prouve
bicn,

L’article 341 du Code Napoléon suppose, dans son
deuxitme paragraphe, quo Vaccouchement est prouvé
(sans doute par I'acte de naissance), et dans le troisicmeo
il n’exige un commencement de préuve par écrit pour la
constatation de l'identité quo lorsque lo réclamant pro-
pose d’établir cetto identité sculement i 'aide de témoins,
Mais une pareille restriction n’existe plus lorsqu’il in-
voque tout autre genre de preuve, une reconnaissanco
tacite, par exemple, résultant de la possession d’état.
(Cass., 1¢* juillet 1853 ct 15 novembre 18356.)

Co systemo, trés-savamment consiruit, ne nous parait
pas conforme a Pesprit de la loi : I'acte de naissance n’est
pas, i proprement parler, uno preuve éerite, un titre de
laccouchement; ce n'est qu’une forte présomplion, qui
ne doit étre admise que lorsque io réelamant aura rendu
la preuve par témoins admissible elle-méme & 'aido d’'un
commencement de preuve par éevit, Larticle 87 indique
les mentions que doivent contenir les différents actes de
I'état civil ; mais les titres spéeiaux du Code ont le soin
de déterminer le degré de foi qui est dit & chacun d’eux :
c¢'est ainsi que l'article 312 donne a I'acte de naissance la
force de prouver la filiation légitime; mais nul article
. ‘maccorde cette force probante a I'acle qui conslate 'ac-
couchement d'une femme non mariée; ceite différence,
du resle, s'explique facilement : la maternité légitime est
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nn fait honorable que penvent prouver des déclarations
amandées de tiers; la maternité naturelle, au contrairve, est
un fait déshonorant que I'on ne doit point ailribuer & une
femme sans son aveu. De ce que Parvticle 345 du Code
pénal édicte la méme peine pour la supposition d'un
enfant 1égitime que pour celle a’un enfant naturel, on ne
peut conclure que la déclavation ait la méme force pro-
bante dans I'une ct 'autre hypothtse. In effet, lo légis-
Jateur, tout en admetlant comme nous que 'acte de nais-
sance ne fasse pas preuve de I'accouchement d'unce femme
non mariée, a pu voir dans la déelaration qu'il renferme
une présomption capable d’exercer sur les juges une im-
pression considérable; et tout en laissant de c61é la valeur
juridique d’uns pareille déclaration, il est évident qu’elle
présente pour 'honneur de la femme une gravité extréme,
et mérite & ce point do vue d'étre réprimée par 'ar-
ticle 345 di Code pénal, Ajoutons encore que, dans les
questions relatives & I'état des personnes, le Code Na-
poléon doit seul fournir les éléments de solution, et ses
dispositions sur une matiére aussi importante n’ont pu
étre modifiées par le Code pénal, (Valette, Explication
sommaire, p. 185; Demolombe, t. V, p. 484.)

- I/acte de naissance renfermant le nom de la mére con-
stituerait-il une preuve de 'accouchement, il ne s’ensui-
vrait pas que la preuve de l'identité du réclamant pit se
faire par la possession d’état sans un commencement de
preuve par écrit, car, en Fabsence d’un texte, la posses-
sion d’état ne forme qu'uno présomption de 'homme, ct
le commencement de preuve par écrit n’est pas moins |
nécessairo pour Fadmissibilité des présomptions de ce
genre que pour I'admissibilité de la preuve testimoniale,
(Art, 1353.) |



PROCEDURE

el Y.

CHAPITRE 1

DES ENQURTES.

Nous venons de voir dans quels cas la prenve testimo-
niale était admissible, il nous reste maintenant & recher-
cher comment clle se produit devant le tribunal, Clest la
I'objet du titre X1I dn Code de procédure, intitnlé : des
Enquétes, |

On définit 'enquéte la recherche, aw moyen du témoi-
gnage des hommes, de lavérité d'un fait avancé par l'une
des parties et contesté par lautre,

Elle est ou publique ou secréte,

L'e¢nquéte publique est celle qui se fait dans la salle
d’audience, devant le tribunal entier; I'enquéte seerdte a
licu non plus devant le tribunal entier et en présence du
publie, mais & huis clos, dans la chambre du conseil, sous
la direction d’un juge.désigné par le tribunal, et en pré-
sence sculement des parties intéressées; les dépositions
des témoins sont consignées par éerit, ct ce n'est que par
Pintermédiaire de ce proces-verbal que le tribunal peut
 les connaitre et les apprécier, o

L’enquéte est toujours publique devant les tribunaux
de commerce ct les justices de paix, et en premidre in-
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stance pour les matieres sonumaires; elle est seeréte, au

&l L

contraire, pour les matieres ordinaires, (Art, 2535.,)

SECTION I, — DANS QUELLE YORME ET DANS QUELS CAS
UNE ENQUETE PEUT-ELLE ETRE DEMANDEE ET ORDONNEE ?
(Art. 252 & 256.) |

En principe, 'emploi de la preuve testimoniale n'a
point licu de plano; il faut un jugement qui ordonne Pen-
quéite, Lorsque, dans le cours d'un proces, une partie
veul faire entendre des {émoins sur cerlains faits dont il
lui importe d&’élablir Vexistence, clle devra former sa
demande par un simple acte de conclusion, nolifié
d'avoué & avoué, sans aucuno Ceriture ou requéte,
(Art. 252.)

La loi, exigeant un acte d’avoué & avoué, suppose né- -
cessairement une cause déji entamée et ne s’occupe de
Penquéte que considérée incidemment ; de 1a on a cher-
ché i conclure que le Code maintenait la prohibition de
'ordonnance de 1667 sur les enquétes principales, dési-
gnées anlrefois sous le nom d'enquétes in futurum, ou a
futur, C’étaient celles qui étaient faites non point en vue
d'un procts déja pendant, mais en prévision d’'un proces
futur, Ces demandes d’enquéte avaient licu lorsque 'on
craignait de se trouver privé, lors de 'échéance de I'obli-
gation, d'un témoin essentiel, sur le point soit do mou-
rir, soit d’entreprendre un long voyage. Lo refus de la
partic adverse, en parcille circonstance, et ressemblé
fort 4 de la mauvaise foi. Avant I'ordonnance, ces en-
quétes donnerent licu & de graves abus, contre lesquels
de vives réclamations s’éleverent ; on alléguait fanssement
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la néeessite d’entendre a Finstantun témoin unigue, pour
eétre dispensé d’avoir i discuter avee 'adversaire la ques-
tion d’admissibilité de I'enquéte, et obtenir ainsi des té-
moignages qu’on nelui communiquerait point: car,d’aprés
lo systeme alors en vigueur, les parties n’assistaient pas
a I'audition des témoins; aussi I'ordonnance de 1667 abolit
les enquétes & futur, Le Code de procédure ne lesprohilm
pas formellement, et on ne peut tirer do I'arlicle 252 qu 1n
argument d contrario; anjourd'hui cette prohibitionn’an-
rait plus sa principale raison d’exister, car les formes do
Ienquétoexigent impéricusement la communication @ Ja
partiec adverse; autrefois la chancellerie accordait sans
controle le droit de les faire, mais anjourd’hui ce sont
les tribunaux qui, apros débats contradictoires, décide-
ront de leur admission,

Dans I'acte do conclusion, les faits sont arliculés suc-
cinctement ; articulés, c’est-i-dire proposcs, déduils, spé-
cifiés article par article, afin quo le mérite de chacun
d’cux puisse étre appréeié, ct que lo champ de la preuve
soit exactement limité, C'est ce qu’exigeait aussi 'ar-
ticle 1¢* du titre XX de l'ordpnance do 1667 : « Les faits
« dont unc partic demande & faire preuve doivent
-« &fre proposés arlicle par article, sans aucune raison de
« droit ct sans réplique ni addition. » Swecinctement,
¢’est-d-dire bridvement, sans aucun commentaire, sans
développement de moyens de droit ou de fait,

La réponse & 'acte de conclusion doit étre rédigée
avec la méme bridveté et signifiée dans la méme forme;
la loi donne trois jours pour la fan'e. Trois hypotheses
pourront alors se présenter :

1° Les faits seront déniés : 1o tribunal pourra alors or-
donner Penquéte, pourvu d’ailleurs que les autres cir-



—_ 192 —

constances auxquelles est subordonnée son admissibilité
se rencontrent dans la cause ;

2° Ils seront reconnus : V'enquéte n’aura point lien, elle
serait sans objet, 1l en serait toutefois autrement si F'on
se trouvait dans 'un des cas ol 'aven n’est point regn
par la loi comme moyen de preave, co qui a lien dans les
procis relatifs i V'élat des personnes, par exemple une
demande en séparation, en nullité de mariage ou en dé-
saveu de paternité ;

3° Dans les trois jours les faits n’awront été ni formelle-
ment avoués ni formellement dénics, il n’y aura pas eu
de réponse : les juges powrront tenir les faits pour con-
fessés et avérés (art, 252, 2°). La loi leur laisse un pou-
voir discrétionnaire ; ils pourront accorder un nouveau
délai on ordonner I'endquéle, comme s'ils cussent été dé-
nits ; en général, le'silence de la partic les fera tenir pour
confessés on avérés, mais cela n’a rien de foreé, ct on
peut citer des eas ot le tribunal pourra en ordonner Ja
preuve. A raison des circonstances de la cause, le silence
de la partic peut ne pas impliquer un aveu ; I'avoué dé-
fendeur peut alléguer que, relativement & ces faits, il n’a
re¢u aucune insiruction, aucun pouvoir de son client, et
qu'd eause de son ¢loignement il ne peut, quant & preé-
sent, en obtenir aucun, L'affaire peut aussi étre une de
celles dans lesquelles le silence de la partie ne suffit pas
pour la faire condamner, ct ot son aveu ne peut faire foi:
telles sont celles ot 'ordre public et les intéréts des tiers
pourraicnt étre compromis par quelque collusion, comme
les séparations de corps, les séparations de biens, etc.;
telles sont encore celles relatives i 1'état des personnes,
comme les demandes en nullité de mariage, cn désgveu
de paternité. La partie contre lagquelle est formée la de-

’
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mande d'enquéte est minewre oun interdito ; tenir les faits
pour confessés serait la condamnation du minenr, con-
damnation qui donnerait ouverture a la requéte civilo,
car il pourrait invoquer Iarticle 481 et prétendre qu'il
n'a pas ét¢ défendu, on qu'il no I'a pas 616 valablement,
(Colmet d’Aage, n* 473.)

Les faits ont ¢té dénidés par la partie, Uenquéte peut-
clle dés lors étre ordonnéo? Non, il faut encore deux au-
lres conditions (art. 253).

1° Les faits doivent ftre admissibles, ¢'ost-a-dive perti-
nents ¢t coneluants,

Ils sont pertinents, lorsqu’ils ont un rapport direct avee
I'allairo dont il s’agit ; concluants, lorsqu’en les supposant
prouvés, leur influence sur la cause doit étre séricuse ou
décisive.

2° La loi w'en doit point défendre la preuve. — Si, par
exemple, vous cherchiez i prouver par témoins des faits
tendant & établir une paternité naturelle (art. 340), ou si
dans les hypothises de 'article 1341 vous demandicz &
prouver la naissance d'une obligation dont I'intérét esl
supérieur & 150 francs, ou que méme au-dessous de
cette somme vous alliez outre ou contre le contenu i
I'acte, 'article 253 vous serait applicable, et 'enquéte ne
saurait élre admise. |

Si les juges ont remarqué, dans les plaidoiries ou dans
les écritures d’un proces, des faits que les parties ont
allégués, mais qu’elles n’ont pas formellement offert de
prouver, ils peuvent d'office en ordonner la preuve, s'ils
le jugent nécessaire pour linstruction de la cause, Ce-
pendant il faut que ces faits soient déniés, la preuve au-
trement en serait inutile. Avant d’ordonner 'enquéte, le

tribunal dans ce cas doit melire les parties en demeure
15
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de venir s’expliquer par aveu ouw par dénégation, « Le
« tribunal, dit I'article 25%, pourra aussi ordonner d’of-
« fice la preuve des faits qui lui paraitront concluants, si
« la loi ne le défend pas. »

Le jugement qui ordonnera la precuve contiendra
(art. 255) : 1° les fuits a prouver, ¢’est-2-dire les fails qui
ont ¢té articulés dans 'acte de conclusion s cette indica-
tion est néeessaire, car clle doit servir au juge commis-
saire pour renfermer la déposition des témoins dans la
limite des fails dont la preuve a été aulorisée. Ces faits,
les témoins doivent les connaitre d’avance, et I'urticle 260
décide qu’il sera donné copie i chaque témoin du dispo-
silif du jugement, sculement en ce qui coneerne les fails
admis... le tout & peine de nullité des dépositions des t6-
moins envers lesquels les formalités ci-dessus n’auraient

pits ¢1é ohservées. C'est done dans le dispositif du juge-

ment que doivent élre énoncés les fails; cette indication
est substanticlle, et le jugement qui ne la renfermerait
pas serait frappé de nullité. On ne pourrait invoquer
Particle 1030 aux fermes duquel aucun exploit ou acte
de procédure ne pourra étre déelaré nul, si Ja nullité n’en
est pas formellement prononcée par la loi, car ces mols
exploit, acte de procédure ne peuvent désigner un juge-
ment.

Si les faits, au licu d’¢tre précisés dans le dispositif du
jugement, élaient reproduits dans une anlre parlie, dans
les qualités, & Pexposition des points de fait et de droit,
cetlte Cnoneiation serail sans doute vicicuse, mais elle
n’entrainerait point la nullité ; il faudrait dans ce cas si-
gnifier aux 1émoins non plus seulement le dispositif du
jugement, mais le jugement tout entier, S'il se conten-
tait d’ordonnerla preuve des faits articulés dans Pacte de
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conclusion sans les énoncer, en se référant sculement &
la requéte introductive ou & toute auire pitce du proces
ol les faits sc¢ trouveraient libellés, celte pigce ne peut-
elle pas s’égarer ou étre altérée? la preuve deviendrait
alors ou impossible ou frauduleuse ; aussi décide-t-on
généralement qu'il y aura nullité, mais nullité qui sera
couverle si les parties proceédent & Penquéte. (Bioche,
Rodiere, Pigeau.)

2° Lanomination du juge devant qui enguéte sera fuite,
— Cette nomination n’est point essenticlle et peut étre
faite apres coup. Le juge désigné par le tribunal peut se
trouver empéché pour cause de maladie ou par suite de
toute autre circonstance, et le délai dans lequel I'enquéte
doit étre commencée étant un délai fatal, il est nécessaire
qu’il soit remplacé par un autre juge. On pourrail alovs
présenter une requéte au président, alin qi'il en désignat
un autre. Cette voie semble tout naturcllement indiquée
par la disposition analogue de T'article 110, au titre des
Délibérés et Instructions par écrit, pour le remplaccment
du rapporteur qui ne pent faire le rapport,

Si les témoins sont trop ¢loignés, pour éviter les frais
considérables qu’entrainerait leur déplacement, il est
permis aux juges de renvoyer 'enquéle devant un autre
tribunal plus voisin des personnes et des localités, et ¢’cst
ce tribunal qui nomme un de ses membres pour entendre
les témoins, On leévera alors une expédition du jugement
qui a ordonné T'enquéte et on Jadressera & un avoud
attach¢ au tribunal désigné, Get avoué présentera une
requéte i son tribumal, il y joindra I'expédition du ju-
gement, ct obtiendra ainsi la nomination d’un juge-
commissaire, |

Non-sculement les juges pourront commeltre un tri-
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bhunal voisin, mais encore (art. 1035) un juge ou méme
un juge de paix, suivant I'exigence des cas. On s’est de-
mand¢, dans cette dermére hypothese, sil'enquéte devra
¢tre soumise & tontes les régles preserites pour les en-
quétes faites devant les tribunaux de premieére instance,
-ou si le juge de paix devait se borner i accomplir celles
que la loi a élablies pour les enquétes qui ont lieu dans
les affaires de sa compétence? Le juge de paix ainsi
nommé tient la place du magistrat qui lui-méme aurait
recucilli les dépositions, s'il n’eit pas ¢été trop dispen-
dicux de faire voyager les témoins ; il n’use pas de sa
propre juridiction, mais de celle du juge qui I'a commis;
la délégation ne peut changer la nature de I'alfaire et pri-
ver les plaideurs des garanties que la loi leur assure de-
vant leurs juges naturels, C'est ce qu’a décidé un arrét
de cassation du 22 juillet 1828, Ordinairement, dans la
pratique, le jugement qui délegue le juge de paix lui
ordonne de suivre les formalités prescrites pour les en-
quétes devant les tribunaux de premiere instance,
Lorsque, sur la demande de I'une des parties, I'enquéte
a ¢1¢ ordonnée, I'autre partie est de plein droit (art. 2506)
admise i faire la preuve contraive, De plein droit, c’est-
a-dire quand bien méme le jugement serait muet i cet
¢gard, c¢'est-d-dire encore sans qu'il soit nécessaire que
les faits contraires soient préalablement articulés. Il ne
suffit point gue la contre-cnquéte tende sculement &
contredire les énonciations du demandeur, elle doit por-
ter sur des.faits qui détruiront, atténueront ou explique-
ront ceux qu'il a allégués. Ainsi une enquéte a ¢té or-
donnée pour établiv I'exislence d’une créance inféricure
& 150 francs ; je pourrai directement assigner des témoins
qui justifieront que je n'ai point contracté celte detle;

ey Y
pree)
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mais si, en aveuant le prét, j'invoquais un payement, une
remise ou toute autre cause de libération, ce ne serait
plus le cas d’une conire-enquéte, puisque les fails que
jinvoque ne contredisent point ceux que vous affirmez ;
je ne pourrai les établir par témoins qu’autant que jo les
articulerai dans un acte de conclusion et que j’obticndrai
un jugement a cet effet,

SECTION Il. —- pANs QUELS DELAIS L'ENQUATE
DOIT=ELLE ETRE COMMENCEE ET TERMINEE.

v

La loi, atin de ne pas laisser aux parties le temps de
“séduire et de corrompre les témoins, a établi deux ddélais
asscz brefs, 'un pour ouvrir, 'autre pour terminer I'en-
quéte. Le délai dans lequel clle doit étre commencée est
de huit jours, si elle est faite au liecu méme oit le juge-
gement a été rendu, ou dans la distance de 3 myriame-
tres, ct ce, & peine de nullité (art, 257). — Si elle doit
¢tre faite d une plus grande distance, le jugement fixera le
délai dans lequel elle sera commencée (art. 258). Si clle
n'est point commencée dans le délai fixé, il y aura nul-
lité malgré lo silence de notre article ; car si elle n’y est
point textuellement éerite, elle Pest au moins implicite-
ment par suite de la relation intime qu’établit la loi entre
cet article et Particle 257.

Quel est le point de départ de ees délais? Avee I'ar-
ticle 257 nous distinguerons trois hypothdses,

Presmisne nyvornise, — Jugement contradictoire ordon-
nant lenquéte entre deux parties ayant chacune un avoud,
— Lo délai court du moment o 'une des parties aura
fait signifier & Pavoué de son adversaire lo jugement yui
ordonne Ienquéte, ¢t il courl contre I'une ct Pautre par-
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tie, contre le demandeur et contre le défendeur. Ainsi
I'enquéte qui a été ordonnée et la contre-enquéte devront,
a peine de déchéance, étre commencées Pune et 'autre
dans la huitaine du jour ol le jugement aura ¢été signifié
par I'un des deux avoués i 'autre,

Ce délai court également contre celui qui a signifié le
Jugement. (Art. 257, §1,in fine.) Cest une dérogation au
principe que nul ne se forelot soi-méme. Si, comme au
temps de I'erdonnance, il ctt été suivi dans notre ma-
titre, le plaideur le plus diligent so serait empressé de
-metire étroitement son adversaire en demeure de com-
mencer I'enquéle, et se serait ménagé a lui-méme plus de
temps pour circonvenir el endoctriner les témoins, Du
reste, eetle dérogation a cu lieu dans un hut de eélérité
ct d’économie 5 n’élait-il pas forl inutilo d’obliger le dé-
fendeur, pour mettre son adversaire cn demeure, & lui
reporler la signification qu'il en avait regue?

Diuxiisng uyvorpise, — Le jugement est rendu contre
une partie qui w'avait point d'avoug, — Lo délai conrra
dit jour de la signification faite non pas it avoué, commeo
dans la préeddente hypothise, puisque ¢’est impossible,
miis & personne ou i domicile,

Toutefois, dans les deux hypothises que nous venons
d’examiner, le délai no courrait point contre la partie qui
serait dans I'impossibilité d’exéculer, ce qui aurait licu si
la partie contre laquelle Penquéte a ¢été ordonnée inter-
jetait appel du jugement, T'appel unc fois interjelé sus-
pend non-sculement le délai accordé pour commencer
Pengnite, mais encore les opérations déjic commencées 4
ces délal el opérations ne reprennent leur cours qu'i
partir de la signification de 'arrét confirmatif, Sous em-
pire de Vordonnance de 4667, il n’en élait pas ainsi: la
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criinte do la subornation des témoins était poussée si
loin que, malgré Vappel, 'enquéte continuait son cours.

Troisibve nyvoinisse (arvt. 257, § 2). — Le jugement est
susceplible d’opposition. — Lo délai courra dn jour de
Iexpiration des délais de Yopposition.

1l semblerait que la deuxidme hypothise rentre forcé-
ment dans la troisicme, puisque le jugement rendu contre
unc parlic qui n’a point d’avoué est un jugement par dé-
faut ct, & ce titre, susceptible d’opposition (art. 156).
Mais, ainsi que cela résulte du contexle de notre arlicle
et de latelation des deux paragraphes qui le composent,
il ne peut étre question, dans le premier, que d’un juge-
ment confradictoire, et il so peut trés-bien, en elfet,
qu’un jugement soit contradictoire quoique rendu contre
une partie qui 1’’avait point d’avoué. (G'est ce qui a lieu
notamment dans le cas de défaut, profit joint, Supposons
qu'une enquéte ait été ordonnée contre deux personnes
dont I'uno fait défaut; le tribunal ordonne la réassigna-
tion du défaillant; i1 ne comparait pas encore; dans co
cas, il sera statué contre lui par un jugement qui n’est
pas susceplible d’opposition, qui a toute la puissance
d’un jugement contradictoire ordinaire (art. 153). L’en-
quéte devra done étre commencée,  peine de nullité,
dans la huitaine de la signification & personne ou & domi-
cile (2° hypothése), Onpeut encore citer lo cas ol I'avoud
de la partic meurt avant le prononcé du jugement, la
cause étant déja liée contradictoirement. (Boitard, sur
Particle 257.)

Lorsque le jugement est par défaut, lo délai, disons-
nous, ne commence i courir qu'a compter du jour de
I'expivation des délais de Popposition. Point de difficulté
8'il 8'agit ’un défaut faute de conclure ; la huitaine pour
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commencer 'enquéte court & dater de I'expiration des

huit jours qui ont suivi la signification du jugement a
avoué, délai pendant lequel T'opposition est recevable
(arl. 157). Les jugements par défant contre avoué ne pou-
vant, en général, ére mis & excéeution dans la huitaine
qui s'écoule depuis la signification faite &4 cet avoué

(art. 1535), il est bien ¢évident que, dans celte premitre

huitaine, on ne peut faire courir contre la partic aucun
délai ni la frapper de déchéance, pour n’avoir pas com-
mencé une enquéte que la loi lui défendait de commen-

cer,

S'il s'agit du défaut faute de comparaitre, I'opposition
(art. 158) est recevable jusqu'a Pexécution du jugement ;
mais Vexéeution du jugement, ¢’est 'ouverture méme do
Penquéte, et si c’est Ia le point de départ établi par Par-
ticle 257, il faudra dire que le délai pour commencer
Penquéte partira de Fouverture méme de Yenquéte, ce
qui implique ¢videmment contradiclion. La conséquence
forcée de la combinaison de nolre arlicle 257 avec 'ar-
ticle 158 serait que Penquéte peut toujours étre commens
cée, puisqu’il 0’y a pas de délai & partiv duquel I'opposi-
tion ne soit plus recevable. Admettra-i-onle tempérament
tiré de Yarticle 156, in fine, qui veut que les jugements
pir défaut soient exéeutés dans les six mois de leur oh-
tention, faute de quoi ils sont réputés non avenus? Ce
serait encore un délar de six mois accordé & la partie
pour commencer Fenquéte, lorsque arlicle 257 exigo
son ouverlure dans le plus bref délai possible, pour ne
point donmer aux parties le temps de séduire et corrom-
pre les témoins; ce serait s'exposer & tous les dangers
que le législatenr a voulu prévenir.

[opinion la plus raisonnable est celle que présente

Falar"w -
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Hoitard sur Particle 257. Elle consiste & dire que le 1égis- -
lateur a perdu de vue la distinction qu'il a établiec dans
les articles 157 et 158 entre les deux natures de défaut,
contrairement 4 'ordonmance de 1667. 11 est done pro-
bable qu'en rédigeant I'article 257, il s’est référé aux
ancicens principes, et dés lors, dans sa pensée, I'enquéte
ordonnée par un jugement rendu par défaut, soit fante
de comparaitre, soit faute de conclure, doit étre commen-
cée dans Ja huitaine & compter de expiration des huit
jours qui ont suivi la signification du jugement, soit &
avoué, s'il s’agit d'un défaut confre avoué; soit & per-
sonne ou a dowicile, s'il s’agit d’un défaut contre partie.

Qu'est-ce que commencer lenquéte? A prendre les
mots dans leur acception naturclle, une enquéte com-
mence par le serment et la déposition du premier témoin
c¢’est ainsi qu’il en était autrefois. L'ordonnance de 1657
voulait, comme le Code, que Tenquéte fiit commencée
dans la huitaine de la signification du jugement ; mal-
heurcusement, comme on ne tenait point compte de la
possibilité de I'éloignement des témoins, il arrivait sou-
vent que, dans le délai fixé, le juge n*avait aucun témoin
présent & entendre. Aussi, pour échapper & ln déchéance,
employait-on un moyen dérisoire : on assigyait la pre-
miere personne venue, qui déclarait ne rien savoir tou-
chant les faits alléguds ; mais un témoin avait été entendu,
le vaeu de 'ordonnance était satisfait, Le systéme du Code
a rendu ce manége inutile. I'enquéte est commencée
avant nudition des témoins ; hien plus, méme avant leur
assignation,

« L’enquéte est censéo commencée, pour chacune des
« parties respectivement, par I'ordonnance qu'elle ob-
« tient du juge-commissaire & Pelfet d'assigner les té-
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« moins aux jour et heure par lui indiqués. » (Art. 259.)
Ces jour et heure seront fixés & raison du domicile des
témoins les plus éloignés du licu ot doit étre faite I'en-
quéte. Chacune des partics doit demander et obtenir
Pordonnance s si 'une d’clles n’avait point rempli celte

formalité, elle serait déchue du droit de faire son enquéte

ou sa contre-enquéte. Cest ce que décident les mots de
notrearticle : pour chacune des parties respectiveinent, I or-
donnance doit étre demandée par requéle, mais on admet
toutefois qu’elle peut étre rendue sur simple réquisition
verbale.

£in géndral, le juge-commissaire, enl’accordant, ouvre
immédiatement le proces-verbal d’enquéte et y mentionne
la réquisition et la délivrance de Yordonnance, Mais il
pourrait n’ouvrir réellement le proces-verbal que le jour
ol les témoins comparaisseni. ’eu importe donc 'une ou
Pautre de ces manitres de procéder, I'enquéte est toun-
jours censée commencée parla deéliveance de Pordonnance,

Dans quel délai Yenquéte doit-clle étre terminde? Ici
encore la loi accorde un délai de huitaine. Son point de
départ n’est pas du jour ou enquéte est réputéo com-
mencée, mais du jour de son ouverture réelle, c’est-i-
dire du joyr de Vandition dn premier témoin, Lo jourde
celte audition est laissé a la diserétion du juge, qui devra
combiner le délai des assignations de facon & ce que les
témoins les plus ¢loignés puissent étro entendus avant
expiration du temps lixé, La loi présumoe que les témoins
no seront pas asscz nombreux pour que ce délai ne suf-
fise pas pour leur audition. |

L/article 278 parle de Mandition du premier témoin, Ces
mots dvivent-ils étre pris it la lettre? et si le témoin qui
a ¢1¢ entenda le premier I'a ¢L¢ non pas le jour déter-
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miné par le juge-commissaire, mais quelques jours plus
tard ; si, par exemple, son audilion ayant été fixée au 40,
la partic J'a fait assigner pour le 14, est-ce i partir du 10
ou du 14 que le délal commencera & courir?

Dans une premitre opinion, ce n'est point i partiv de
P'audition effective, mais bien du jour oli clle devait avoir
licu, ¢’est-a-dire, dans V'espece, & compter de 10. Ainsi,
dit-on, le veut sinon le texte, du moins 'esprit de la loi ;
“autrement il dépendrait de la parlie de se procurer par
cette voig un supplément de délai dont clle profiterait
peut-élre pour corrompre ses témoins. Au reste, Ja nul-
lité ne frappera que les dépositions reques apres I'expi-
ration du délai, sans entrainer celle de 'enquéte, car
Particle 294 déclare que la nullité d’une oun plusicurs dé-
“positions n’entraine pas celle de I'enquéte. (Boitard, sur
Farticle 278.)

On répond, dans une seconde opinion, qu'il n’y a de
nullités que celles qui sont établies par la loi (art, 1030),
ct ce serait en créer une que fixer la cloture de Penquéte
dans la huitaine du jour fixé pour Pandition des {émoins,
lorsque Particle 278 dit formellement que le délai ne
commence & courir ue du jour ou le témoin a ¢lé cltec-
tivement entendu. Sans doute on peut reprocher i la loi
de s’¢tre monirée inconséquente, mais ce n'est pas une
raison pour qu'on puisse la corriger. Autrement, com-
bien d’articles parmi ceux qui ont trait & I'enquéle reste-
raicnt debout? (Rodiere, t. 11, p. 145.)

11 se peut que la confection de Fenquéte soit suspen-
due par des cas fortuits : comme le déces d'une partie, la
destitution d'un avoué, un empéchement du juge-com-
missaire, efc. Quelques-uns des témoins assignés n’ont
pis pu se rendre ; on aveconnu qu'il était ulile de fuire
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cntendre d’autres personnes que)'on n’avait pas appelées
d’abord parce qu’on ne les connaissait pas. Dans tous ces
cas, 11 y alicu de demander une prorogation. Mais remar-
quons que la prorogation du délai, pour achever I'en-
quéte, doit étre demandée avant que ce délai soit expiré.
Ce ne scrait plus proroger, ce serait ouvrir le cours d'un
nouveau délai, relever une partie de la déchéance qu’elle
a encourue,

La prorogation peut étre demandée, alors méme que le
jugement accordant I'enquéte aurait d’avance fixé un dé-
lai de plus de huit jours, car laloi ne distingue pas, ctles
molifs sont les mémes. Lille sera accordée a la partie par
le tribunal sur le rapport du juge-commissaire. Celui-ci
consignera sur le proces-verbal d’enquéte la demande de
la partice, et en référera & Pandience aw jour indiqué par
son proces-verbal, sans sommation mi avenir. Toutefois,
si les parties ou leurs avoués n’étaient point présents a
I'enquéte lors de'la demande en prorogation, un avenir
serait nécessaire pour appeler la partie absente. (Art. 279,
280.)

Il ne peut étre accordé qu’une scule prorogation & peine
de nullit¢.

Iarticle 280 parle du cas le plus ordinaire, celui ol
Penquéle est faile par un juge appartenant au tribunal
qui I'a ordonnée. Mais si, aux termes de Particle 1035, un
juge de paix ou le juge d’un autre tribunal avait été com-
mis, on ne suivrail plus la marche que nous venons d'in-
diquer ; le juge commis ne pourrait faire de rapport a
I’audience du tribunal qui a ordonné I'enquéte ; il devra,

~dans ce cas, faire mention sur son procés-verbal de la

déclaration de la partio et la renvoyer i so pourvoir et i
appeler son adversaire par un simple acte devant ce tri-
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bunal, qui scul a mission pour statuer sur les difficultés

qui peuvent s’¢lever dans le cours de enquéte. Le tribu-

nal auqucl apparticnt le juge commis n'aurait aucune
qualité pour décider s’il y a licu ou non a prorogation.

SECTION III. — DE 1A COMPARUTION ET DE LA DEPOSITION
DES TEMOINS, DE LA MARCHE GENERALE DE L'ENQURTE,

L’ordonnance une fois délivrée, chaque pariie en pro-
fite pour faire assigner ses témoius, car le juge-commis-
saire doit refuser d’entendre ceux qui se présentent de
leur propre mouvenient, La loi les suspecte de partialité
en favenr de la partie qui les ameéne.

1Is doivent étre assignés & personne ou a domtcile par
exploit d'huissier soumis aux formes ordinaires des ajour-
nements. Lorsqu’ils sont domiciliés dans I'étendue dg
3 myriamétres du licu ou se forme I'enquéle, I'assignation
devra élre faite au moins un joue franc avant leur audi-
tion; s'ils sont domiciliés & une plus grande distance, il
sera ajouté un jour par 3 myriametres.

« Il leur sera donné copie du dispositif du jngement
« sculement en ce qui concerne les faits admis, » car ils
deivent &tre prévenus des faits sur lesquels ils seront in-
lerrogés, afin de pouvoir se recucilliv et rappeler leurs
souvenirs avant de déposer ; «et de 'ordonnance du juge-
« commissaire, » care¢'est 1 qu'ils trouveront V'indication
des jour et heure auxquels ils doivent se présenter, « le
« tout sous peine de nullité des dépositions des témoins
« envers lesquels les formalités ci-dessus n’auront pas
« ¢t6 observées. » (Art. 260.)

La vérité est une delte que chaque individu doit & la
sociéle et qu'il ne peut se refuser d’acquitter, De la, pour

w
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tout témoin valablement assigné&, I'obligation de compa.
raitre en personne. L’ordonnance de 1667 prononcait
conire les défaillants une amende de 10 livres, Aujour-
d’hui, le Code de procédure alloue & la parlic intéressée
une indemnité qui ne pourrait étre moindre de 10 francs,
mais dont le maximum est Jaissé & Pappréciation du juge,
car il s’agit ici non d'une peine, mais de dommages-inté-
réts dont il était impossible, 4 priori, de fairel’ évaluation,
Ils pourront, de plus, ¢tre condamnés i une amende dont
le maximum est de 100 francs. La condamnation i I'a-
mende est facultative pour le juge, la condamnation aux
dommages-intéréts envers la partie est au contraire obli-
gatoire,

Les témoins défaillants seront réassignés i leurs frais
(art. 263); s’ils sont encore défaillants, ils scront condam-
nés, et par corps, i unc amende de 100 franes; le juge-
commissaire pourra méme décerner conire eux un man-
dat d’amencr (art. 264), Dans ce sceond cas, laloi se
montre plus sévere: ils seront condamnds, et par corps, &
unc amende de cent francs. On s’est demandé si le juge-
commissaire pouvail, de sa propre autorité, prononcer la
contrainte, On le décide généralement ; puisqu’il repré-
sente le tribunal tout entier pour condamner & Famende,
pourquoi n’aurait-il pas le méme mandat et le méme pou-
voir quant & la contrainie par corps, qui n’est qu’'un ac-
cessoire de la premiire condamnaiion.,

Le refus de répondre doit étre considéré comme équi-
valant au refus de comparaitre: et, en clfet, de quel se-
cours pour ladéconverte de la vérilé serait une assistance
purement matérielle? faire défant sur assignation ou
déclarer qu'on n'obéira pas, c’est, en définitive, une
seule ot mémeo chose.
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« Sile témoin réassigné justifie qu'il n’a pu se présen-
« ter au jour ndigué, le juge-commissaire le déchargera,
« apres sa déposition, de 'amende ¢t des frais de réassi-
« gnation. » (Art. 265.)

« Sile témoin justifie qu’il est dans P'impossibilité de
« se¢ présenter au jour indiqué, le juge-commissaire lui
« accordera un délai suffisant, qui néanmoins ne pourra
« excéder celui fixé pour l'enquéte, on se transportera,
« pour recevoir la déposition, Si le témoin est ¢éloigné, le
juge-commissaire renverra devant le président du tri-
« bunal du lieu, quientendra le témoin ou commettra un
« juge. Le greffier de ce tribunal fera de suite parvenir
« la minute du procts-verbal au greffier du tribunal ou
~« le proces est pendant, sanf & lui & prendre exécutoire,
« pour les frais, contre la partie & la requéte de qui le
« témoin aura ¢ié entendu. » (Art. 266.)

H est certaines personnes qui, dépositaires par profes-
sion de quelques seerels, ne peuvent étre légalement con-
traintes & venir les déclarer; ¢’est ce que consacre for-
mellement Varticle 378 du Code de procédure, qui édicte
une pénalité contre les confesseurs, médecins ou chirur-
giens, cle., qui, hors le cas ot la loi les oblige a se porter
dénonciateurs, auront révélé ces secrets, Nul doute que
cette disposition ne doive s'appliquer aux matiéres civiles,
Un pareil principe fut introduit d’abord pour les avoeats
(mandatis principum cavelur ne palroni in causa, cui pa-
(rimoniwm preestiterunt, testimonium dicant, 1., 25, Dig.,
de Testibus), et il a é1¢ ensuite élendu & tout homme de
loi dans I'exercice do ses fonctions. Pothier, malgré le
silence de Yordonnance de 1667, n’admettait point que
les avocats ou les avoués de 'une oun de Fautre partie
pussent venir déposer, Ge témoignage serait suspect de

«

P,

_—

—



» — 208 —

partialite, disait-il, s'il était donpé en faveur du client, et
1l scrait indécent d’admettre un avocat ou un procurcur
& déposer contre son client, Les minisires du culle no
peuvent étre interrogés sur ce qui lenr a été confié sous
lo sceau de la confession. 11 suffit méme, ainsi que I'ont
déeidé deux arréts, que la confidence soit faite au prétre
comme prétre, méme en dehors do la confession, pour
qu'il y ait inviolabilité, (Cass., 30 novembre 1810; —
Angers, 31 mars 1847.)

D’auntres personnes ne sont point dispensées de faire
leur déclaration, mais sculement de comparaitre en jus-
tice : ce sont celles qui sont rovélues de certaines fone-
tions ou dignités, Cetle exception remonte déji assex
loin, et on peut citer un avis des avoeals généraux du
parlement de Parvis (1" aont 1642) consacrant le principe
qui autorise les princes du sang a faire de simples décla-
rations par écrit, Cette faculté a été étendue par de nom-+
breuses lois modernes. La loi du 20 thermidor an IV I'a
donnée aux membres du Corps législatif et du Directoire,
anx ministres de la République et aux agents aapres des
nations étrangeres. Un avis du conseil d'Etat du 14 ger-
minal an VI étendit i ses membres, ctarrété du7 ther-
midor an IX avx sénateurs, préfets ct maires; on appli-
quera par analogic en matitre civile les regles tracées
par les articles 510 ct suivants du Code d’instruction
criminelle sur les formes emplovées pour recovoir les
dépositions des fonctionnaires élevés,

Ia partie adverse doit étre appelée & 'enquéte. Dans
I'ancienne jurisprudence, elle n’avait pas le droit d’y as-
sister. Elles n’étaient appelées que pour étre présentes
a la prestlation du serment ; on avait craint que leur pré-
sence ne fut préjudiciable anx intéréts de la vérité, en
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influengant los témoins cités par ou contre elles, Il n’en
est plus ainsi anjourd’hui, et 'avticle 261 déelare que la
partie sera assignée, pour étre présenle a Venquéte, au
domicile de son avoué, si elle en a constitué un, sinon &
son domicile. La loi n’exige point, comme pour los té-
‘moins, qu'on lui donne copie du dispositif du jugement
qui ordonne I'enquéle et de lordonnance du juge-com-
missaire ; mais il est une notification qui doit Ini ¢étre faite
et que ne recoivent pas les témoins : les noms, profes-
sion et demeure des témoins & produire contre ello
doivent tui étre notifics, soit par Passignation, soit par un
acto séparé : il fallait hien lui permettre des’enquérir des
causes de reproches dont elle pourrait se prévaloir contre
les témoins ; aussi Passignation doit-elle précéder de trois
jours au moins le jour fixé pour I'enquéte. Conformément
a Particle 1033, ce délai doit recevoir un jour d’angmen-
tation par3 myriametres de distance entre son domicile
ct le licu ou doit se faire I'enquéte. (Cass,, chambres
réunies, 28 janvier 1826.) |

Si la notification des noms, profession et demeure des
témoins cCtait faite par acto séparé, clle devrait, comme
I'assignation elle-méme, préeéder de trois jours au moins
le jour fixé pour l'audition ; quoique notre article n’ait
pas & ce sujet toute la clarté désirable, il n'en est pas
moins douteux qu’on ne doive 'entendre ainsi: pourquoi
I'assignation précéderait-clle de trois jours I'enquéto st la
parliec ne devait connaitre le nom des témoins que la
veille ou le jour méme de leur audition ? Comment aurait-
clle le temps de rechercher s’il en est parmi eux qui
puissent étre reprochés ?

Les parlies sont assignées, mais lenr présence n’est

» . A . » M
pas indispensable pour que Penquéte ait lieu;; ¢'est ce que
| 14
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nous monire 'arliclo 262 quand il nous dit quoe les té-
moins seront entendus séparément, tant en présence
qu’en Vabsence des parties,

« Chaque témoin, avant d’¢tre entendu, déelarera scs
« noms, profession, dge et demeure, s'il est parent ow
« alli¢ de 'une des parties et & quel dogro, s'il est servi-
~« teur ou, domestique de 'une d’elles; il fera serment de
« dire la vérite, le tont & peine de nullité, » (Art. 262.)

Le témoin commencera alors sa déposition, ct il n’est
pas permis aun juge-commissaire de proeéder par ques-
tions de détail et de metiro le témoin en position de ré-
pondre par oui et par non, Le témoin doit, comme il lo
peut, raconter ce qu'il sait, et ce n'est que si son récit
parait obscur on incomplet que le juge-commissaire
pourra, ct alors seulement, lni adresser les interpollations
qu'il jugera convenables. (Art, 273.) « La partioc ne
« pourra ni interrompre le témoin dans sa déposition ni
« lui faire aucune interpellation directe, mais sera tenue
« de s’adresser au juge-commissaire, i peine de 10 franes
« d’amende, et de plus forte amende, méme d¢’exclusion
« en cas de récidive, ce qui sera prononcé par le juge-
« commissaire. Ses ordonnances seront exécutoires non-
« obstant appel ou opposition. » (Art. 276.)

Lo témoin déposera sans qu'il lui soit permis de lire
aucun projot écrit, (Art. 271.) La loi se défie des témoi-
gnages préparés a Pavance, Toulefois, s'il est muet, il lyi
sera permis de répondre par éerit aux questions que lui
adressera le juge-commissaire. S'il ne sait pas éerire, le
juge nommera un interpréte qui prétera serment et trans-
metira les déclarations du témoin, On procéderait de la
méme manidre & I'égard des témoins qui ne parlent qu'une
langue élrangere. |

o
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« A mesure quo lo témoin dépose, le greffier transerit
au procds-verhal sa (léposition, sous la dictée du juge-
commissaire, Il en sera donné lecture au témoin, et on
Ini demandera s'il y porsiste, On procédera de la mémo
maniere & I'égard des réponses quiil aura faites sur 'in-
terpellation du juge.commissaire. Si apres ces leetures il
eslime que sa déposition on ses réponses ont été rendues
inexactement, il lui sera permis d’y faire tels change-
ments on additions qui lui paraitront conyenables; le tout
dovra ¢tre signé, ou mention sera faite sur le procés-
verbal qu’il ne veut ou no sait signer, Les signatures du
juge et du greffier dovront aussi y &tre apposées, (Art. 269,
272, 274 ot 274,)

Celui qui produit un témoin doit payer ses dépenses
de voyage et de séjour, Cos frais sont taxés par le juge-
commissaire, si le témoin requiert taxe, & raison de son
état et de sa profession, La taxe du juge-commissaire se
fait apros la déposition du témoin, sur la copie de son as-
signation, et elle est exécutoire contre la partie a la re-
quéte de qui le témoin a éié entondu.

11 ne suffit point que les formalités prescrites pour la
validité de I'enquéte aient 6té observées, la loi veut en
outre qu'elles aient été mentionnées dans le procds-
vorbal, et cela & peine de nullité : la nécessité de cette
mentjon a pour but de prévenir les omissions. Les pro-
cés-verhaux d’enquéte doivent contenir les mentions sui-
vantes :

La date des jour et heure; il fallait que la rigueur des
délais ne put étre éludéo;

Les comparutions ou défauts des parties et des témoins;
- La présentation par les témoins de leurs assignations;

Les remises d autyes jour et heure, afin qu’une partie n’en
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prenne prétexte pour dive que, si ello n'a point comparn
4 la déposition d'un témoin, ¢'est qu’elle avait ignoré lo
moment on clle serait recue,

A ces mentions parliculieres le juge-commissaire est
tenu d’ajouler, avant la cloture de Fenqguéte, une mention
~générale portant que les articles 261, 262, 269, 270, 271,
272, 273, 274 ont ¢été fidelement observés,

La cloture du proces-verhal est signée par le juge, par
le greflier et par les parties; si elles ne peuvent on ne
veulent signer, 1l en est fait mention. C'est toujours o
peine de nullité, (Art, 275,)

11 est bien entendn que toutes ces formalités s’appli-
quent aux contre-enquétes comme anx enquétes.

SECTION 1V. — DF LA QUALITE DES TEMOINS,

'Toute personne instruite d'un fait contesté peut étre
appelée en justice. pour y dire ce qu’elle sait. A Rome, la
faculté de porter témoignage cn justice appartenait it tous
ceux qui n'en ¢taient pas expressément privés par la loi :
Adhiberi possunt testes non solum in criminalibus causts,
sed eliam in pecuniariis litibus, I quibus wlld lege non in-
terdicitur testimonium. (L. 1, § 1, Dig., de Testibus.)

Dans la législation actuelle, certaines personnes peu-
vent &tre déclarées incapables de déposer en justice, et
leur incapacité eost si essenticlle, qu’il n’est pas permis
aux parties de la couvrir, ni aux juges de la modilier;
d’autres peuvent étre appelées valablement, mais la partie
contre laquelle elles déposent peut les éearter; en d'au-
tres termes, la loi admet des exclusions et des reproches.

Excrusions, — L’article 268 nous cn présente un cas.
Les parents ou alli¢s en ligne divecte de I'une des parties,

'
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ou son conjoint, méme divorcé, ne penvent dfre assignés,
L'article 11 du titro XXVII de Pordonnance disait que
les parents oun alliés des parties, jusqu’anx enfants de
cousins issus de germains, ne pourraient étre témoins en
maticre civile pour déposer en leur faveur oun contre elles,
et que leurs dépositions seraient rejetées, Celle disposi-
tion ¢tail une innovation anx anciens usages, qui, i l'i-
mitation du droit vomain (Paul, Seatences, liv. V, tit, XV),
n'admettaient comme cause de rejet péromptoire (ue la
parenté on 'alliance en ligne dirvecle; aussi était-clle mal
observéo dans la pratique, et le Code de procéduro est
revent aux anciens usages. Sont done exclus les parents
en ligne directe, soit légitimes, soit naturels, car la loi
ne distingue pas : clle défend d'entendre non-seulement
un ascendant pour son descendant, mais méme un as-
cendant contre son descendant, ou réciproquement. Le
motif de cette prohibition est bien connu : si la parenté
ou lalliance produisent en général I'affection, sonvent
aussi les haines et les mésintelligences les plus vives sé-
parent ceux que la nature ou le mariage devaient unir.
C'est co qu'on exprimait dans Yancien droit par ce bro-
card : Apud concordes excitamentum caritatis, apud iratos
writamentiun odiorum,

L’article 251 du Code Napoléon permettait de prouver
les faits qui servaient de fondement au divorce par le
témoignagoe des ascendants (la prohibition subsistait tou-
jours pour les descendants); ces faits, ¢étant le plus sou-
vent intéricurs, ne pouvaient &tre attestés que par les
personnes qui font partie de la maison. 1l faut appliquer
aujourd’hui la méme décision aux demandes de sépara-
tion de corps, car il y a identité de position et de molils,
(Bordeaux, 2 aont 1842.)
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I’exclusion des parents et allids en ligne direeto en-
traine & plus forte raison celle des parties elles-mémes :
Nullus idoneus testis in re sud intelligitur. (L. 10, Dig., de
Testibus,) ‘

A certaines condamnations est attachée 'incapacité do
‘déposer. (Avt, 34 et 42, C. pén.) On convient générale-
ment, & cause des termes généranx do ces deux arlicles,
qui ne distinguent point entro les diverses espizees de ju-
ridiction, qu les personnes frappées de ces peines peu-
vent ¢tre entenducs sans prestation do serment ct & titre
do simples renseignements.

Rerrocurs. — Les roproches sont des allégations
avanccées par 'uno des parties & U'elfet de rendre suspeets
Jes témoins produils par son adversaire, (Boitard.)

Quant aux causes pour lesquelles les témoins peuvent
ére reprochdés, clles sont généralement renfermées dans
F'une ou P'autre de ces circonstances : le soupgon de par-
tialité ou de dépendanco, le soupcon de subornation, et
une sorte d’infamie,

Peuvent étre reprochés pour cause de partialité :

10 Les parents ou alliés en ligne collatérale de I'une ou do
Fautre des parties, jusqu’au degré de cousinissu de ger-
main inclusivement. Quant aux parents ou alliés en ligne
directe, nous savons (u’ils ne peuvent dre assignés.
(Art. 268.) Quant aux parents ou alliés que nous venons
d’énumérer, ils sont seulement reprochables, et lo re-
proche pourra élre proposé tant par le parent ou allié
que par la partic adverse ; -

2° Les parents ou allids des conjoints au deqré ci-dessus
s1 le conjoint est vivant, ou le conjoint étant déeédé si la
parlic a eu des enfants vivants;

3° Les parents et alliés en ligne directe du conjoint de
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) |
'une on do 'autre des parties, ses fréres, heanx-fréeves
ct belles-surs, lorsque lo conjoint est décéds sans
enfants, on que les enfants, qu’il a laissés ont cessé
d’exister, | |

On a eritiqué avee rvaison la portée do ces reproches;
n'est-co pas aller un peun loin qu’aller jusqu'an sixidme
degré, et permetire de reprocher non-seulement les pa-
ronts du conjoint de I'une des parties, c’est-ii-dire ses
alliés, mais encore les alliés de co conjoint, qui cepen-
dant ne sont pas les alliés de la partie (affinitas non parit
affinitatem)? mais la loi est trop formelle pour qu’on
puisse doniter une autre interprétation,

& Le témoin héritier présomptif, — Soupcon de par-
finlité et surtout de dépendance : il peut craindre d’¢tre
déshérité en tout on en partie s’il rend {émoignage a la
vérité en faveur de celui qui Pappelle, et en sa qualité
d’héritier présomptif il se trouve indiréctement intéressé
dans laffaire. .

Ou donataire. ldentité de motifs : la reconnaissance
. peut altérer son indépendance, et si le proces est consi-
dérable, le denateur en le perdant verrait sa fortune et sa
quotité disponible diminuées; la donation pourrait étre
réduite,

Ce reproche est relatif, il ne peut étre proposé que par
adversaire de la.partic dont le témoin est héritier pré-
somplif ou donataire,

Si la loi repousse 'héritier présompltif comme indirec-
tement intéressé, d fortior: deit-on ¢earter celui qui aun
intérét divect et immédiat dans Vaffaire : ainsi les habi-
tants d’une commune seront reprochables quant aux pro-
cts relatifs & des biens sur lesquels ils exercent des
droits d'usage, de passage ou do pacage. Un témoin cité
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a la requéto de son associé serait aussi reprochable, si le
litige portait sur les bicas do la société : dans-toutes ces
hypotheses, ce serait lo eas d'appliquer la maxime ;
Nullus idoneus testis in re sua intelligitur. (Cass., 47
mai 1827, droit de passage; 12 décembre 1838, droit
d’usage ; — Toulouse, 4 juin 1828, droit d’usage.) Mais il
faut pour cela que l'intérét ne soit point minime comme
celni do T'habitant d’'une commune qui revendiquerait
quelques metres de terrain, ou du membre d'une société
d’assurance mutuelle contre Pincendie, dans une affaive
intéressant la compagnie, (Orléans, 12 avril 1856.)

5o Les serviteurs et domestiques de la partie-qui les pro-
duit, — La dépendance du servitenr ou domestique ne
peut étre favorable qu’an maitre, et la loi 6, Dig., de 7Tes-
tibus, disait : Idone: non videntur esse testes quibus impe-
rari potest ut testes fiant. Beaumanoir, chap. xxxix, § 634,
disait aussi : Ci/ qui sont a mon pain ou @ mon pot ne dot-
vent pas élre oy ew tesmongnage pour mol,

On appelle serviteurs, dit Pothier, des gens que nous
avons it nos gages pour nous rendre tous les services quo
nous leur commandons de nous rendre, quoiqu’ils soient
préposés principalement & une certaine espece de ser-
vices : lels sont un jardinier ou un garde-chasse qu’un
homme domicilié en ville a dans ses terres : ils ne sont
pas proprement ses domestiques, puisqu’ils ne demeu-
rent pas avec lul, mais ils sont ses serviteurs puisqu’il los
a & ses gages ct qu’il peut leur commander tous les ser-
vices auxquels ils peuvent élre propres. Xa cela, ajouteo
Polthier, ces personnes dillerent de ceux avec qui nous
avons fait marché pour nous faire un certain ouvrage
moyennant une somme délerminéb, tels que sont nos

vignerons : ils ne sont pas proprement nos serviteurs,
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puisque nous w’avons pas le droit d’exiger d’cux antre

chose que T'ouvrage qu'ils sont obligés de faire. Clest
pourquoi, dit-il, dans 'usage on recoit le témoignage des
vignerons d'une partie, |

Les domestiques sont cevx qui habitent la mémo maison
que nous, qui mangent notre pain : ainsi des laquais,
cochers, cuisiniers, valets de chambre, cte,; et mémo
ceux qui rendent des services d'un ordre plus élevé :
secrétaire, commis, bibliothécaire, ete, La présomplion
de partialité vient de ce qu'il y a relation intime avee la
1)01’;5011110; mais cette présomption_est moins forte, quand
les services rendus appartiennent a 'ordre intellectuel,
Aussi la jurisprudence a-t-elle admis que le préceptenr
de V'enfant de I'une des parties, ou le elere d'un notaire
intéress¢ dans la cause ne pourraient &lre reprochés,
(Bourges, 6 juin 1825 ; — Riom, 28 novembre 1828.)

Lo reproche fondé sur F'état de domesticité n'est pro-
posable ct admissible qu'autant que le témoin cst actuel-
lement au service de la partic qui requiert son audition,
¢’ost-d-dire au temps de Penquéte. S’il n’avait quitté ce
service quoe depuis le jugement qui I'n ordonnée et qu’il
y ait licu de croire que sa sorlie a été convenue avee son
maitre pour qu'il puisse étre entendu en témoignage, lo
reproche serait fondé, Il ne devrait pas étre admis au
contraire si longtemps avant le jugement le domestique
avait quitté le service de la partic ;

6° Ceux qui ont donné des certificats sur les faits relatifs
au procés, lls sont engagés par amour-propre a soutenir
ce qu’ils ont éerit, et n'ont plus l'indépendance néces-
saire pour déposer avec impartialité. Il suffit, pour que le
reproche soit proposé, quo le certificat ait été donné sur
'un ou lautre des faits du proces : peu importe que le
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fait auquel il se rapporte ne soit point le mémo que celui
sur lequel le témoin est appelé it déposer.,

~ Pent-on reprocher, dans le proces intéressant une com-
mune, les conseillers municipanx qui ont concourn aux
actes préliminaires de la poursnite, en P'antorisant on la
provoquant par leurs délibérations ?

La Cour d’Agen 'avait décidé 3 mais 'arrét fut cassé lo
25 juillet 1826 : « Atlendu que les membres du Conseil
« municipal qui ont pris part aux délibérations dont il
« s'agit, nayant en cela que rempli un ministére avoud
« et méme commandé par la loi, ne peuvent, pour avoir
« concouru i ces délibérations, étre assimilés & ceux qui,
« dans le sens et I'objet de I'article 283 du Code de pro-
« cédure civile, anraient donné des certificats sur des
« faifs relatifs au proces ;

« Attendu que I'énumération que fait cet article des
« causes qui peuvent faire reprocher un témoin est limi-
« fative,..; altendu qu’en se fondant sur une conséquence
« nécessaire dudit article 283 pour rejeter les dépositions
« des membres du conseil municipal, sans ordonner
« qu'elles seraient lues pour y avoir tel égard que de
« do raison, la Cour royale a eréé un reproche non au-
« torisé par laloi, et par sunite rejeté des dépositions ré-
« gulitrement faites, ce qui est & la fois une fausse ap-

« plication de larticlo 283 et une violation des arlicles
« 256 et 291, » (Sirey, 18217, I, 59.)

Quelques années plus tard, la méme question se pré-
senta ; mais, dans la nouvelle espece, le conseil municipal
s'était réuni depuis le jugement qui avait appointé les
parlies a faire leurs preuves de possession, et avait invité
le maire a veiller au salut du proces; le reproche fut
admis. |
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C'est cette doctrine que nous eroyons devoir ¢tre suivie,
Les conscillers municipaux, en prenant part anx délibéra-
tions, en verlu desquelles la commune sera antorisée
attaquer ou & se défendre, émettent nécessairement leur
opinion sur lo proces ; et ils ne peuvent déclarer que la
commune est bien fondée i exercer un droit, sans poser
préalablement comme hase lo fait sur lequel ce droit
vient s’appuyer : ils attestent done les faits du proces. On
ohjecle qu'ils ont rempli un ministere avoué et méme
commandé par la loi; mais qu'importe que le cerlificat
soit officicl ou officicux, le fonctionnaire est encore plus
inféressé, pour 'honneur do son caractére et la satisfac-
tion de son amour-propre, & ne pas se départiv, durant
I’enquéte, de ce qu'il aura soutenu au conseil, (Carré ct
Chauveau, Boucenne, chap, xvui, t. IV.)

- Peuvent étre reprochés : pour cause de subornation,
ccux qui ont bu on mangé avee la partie ou A ses frais de-
puis la prononciation du jugement qui a ordonné V'en-
quéte. Co motif est critiqué par Boitard comme injuricux
pour 'honneur des témoins, mais I'expérience journaliere
ne vient pas a 'appui de cette réclamation, La déposition
de ces témoins pourrait &tre le résullat d'une séduction
d’autant plus dangereuse qu’ello s’exerce 4 Y'insu méme
de la personne qui la subit, et tout le monde connail ce
vieux dicton : ¢ Qui mieux abreuve, micux preuve. » —
Co reproche ne peut &ire proposé que par adversaire do
la partic chez laquelle le témoin a bu et mangé.

Pour cause d'une sorte d’'infamie, ceux qui sont en état
d’accusation, ¢’est-d-dire ceux contre lesquels la Chambre
des mises en accusation a déelaré qu’il y avait charges
suffisantes pour les renvoyer devant la cour dassises,
cecux qui ont été condamnés i une peine correctionnelle
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pour causs de vol; nous avons parlé plus hant des con-
danmmés i une peine afflictive on infamante,

La réhabilitation du condamné fait-clle cesser la faculté
de le reprocher ? Nous ne le eroyons point ; elle fait hien
cesser Vincapacité de déposer, inais non la possibilité
d’¢lre reproché, car ce n'est point 1h une déchéance en-
courne par le témoin et dont la réhabilitation pourrait le
relever, mais bien une garantie pour la pavtic adverse,
garaniie a laquelle la loi n’assigne pas de terme. (Caen,
23 juillet 1840 ; — Bonnier, n° 285, Traité des preuves.)

Les témoins agés de moins de quinze ans (C. de proc.,
arl, 28ii) ne sont point reprochables; ils powrront étre en-
tendus, sauf & avoir & leur déposition tel égard que de
raison. Nous croyons que, par analogie de Particle 79 du
Code d’instruction criminelle, la prestation du serment
devra élre écartée; 1] serait vraiment dérisoire de 'im-
poser it des enfants qui n’en comprennent point Fimpor-
tance. Du reste, pourquoil la loi exigerait-clle dans les
matitres civiles des garanties plus fortes que dans les ma-
titres criminelles? Le législateur n'a point déterminé
jusqu’'a quel age au-dessous de quinze ans il serait per-
mis de recevoir des témoignages; c’est au juge & appré-
cier si l'intelligence des 1émoins est suffisanto, pour
qu’ils aient pu remarquer les faiis et entendre les paroles
sur lesquelles ils 'sont appelés & déposer,

Ces reproches étaient illimités dans V'ancien droit ; il
suffisnit, d’aprés 'ordonnance de 1667, qu’ils fussent
circonstanciés ct pertinents. Lo rejet des témoins avait
acquis uno telle extension, qu’on aurait pu se demander,
non pas quels témoins ¢taient reprochables, mais plutét
quels ne I'étaient pas. Ainsi, comme causes de reproches,
on admettait : le soupgon d'inimitié, de subornation ré-



sultant de la panvrelé; Pauvreté west pas vice, mais en
grande pauvreté 8’y a pas grande loyauté; V'infamie qui
s'attachait non-seulement &t certaines condamnations,
mais encore i certaines professions, comme coméiien ou
courlisane. Mais aujourd’hui les juges peuvent-ils, Lors
du texte de Tarticle 283, admellre des causes de repro-
ches non consacrées par la loi, 1l faut, croyons-nous, ad-
mellro sans hésiter lanégativo ; I'énumération que donne
la loi des personnes qui pourront étre reprochées et des
circonstances dans lesquelles le yeproche sera fondé, in-
dique assez que dans sa pensée elle doit étre rigourcuse-
ment limitative. Plusicurs Cours, ayant critiqué celte
énoncialion comme contraire & la doetrine de 16067,
avaient proposé cette modification du projet : « Pourront
« élre présentds particuliérement comme reproches... »
Mais le conseil d'Etat n’eut point égard i ces observations.
Laffivmative a 616 quelquefois décidée-cependant, et Von
a appliqué aux témoins comme cause de reproche I'ar-
ticlo 378, qui détermine les cas dans lesquels uno partie
peut récuser un juge comme suspect de partialité, Co se-
rait violer la loi que faire celto assimiliation, car, ainsi que
le fait remarquer Boitard sur Iarticle 283, elle n’est pas
exacto : un juge a unc toutl autre influence dans Iallaire
qu'un témoin, on congoit donc que la loi ait multiplié les
causes de récusation des juges. D'un antre coté, un juge
suspect peut toujours étre remplacé, tandis que la partie
qui présentait un témoin n’en a peut-élre pas un autre
pour établir le méme fait, Plusicurs déeisions judiciaires,
~ct notamment un arrét de cassation du 235 juillet 1826, ont
déclaré limitative 'énumération faite par laloi,

Les reproches doivent étre proposés soit par la partie
elle-méme, soit par son avoué ; ils doivent étre pertinents
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et circonstanciés, ct non concus ¢n termes vagues et ge-
néraux ; si ¢'est pour cause de parenté, par exemple,
qu’un témoin est reproché, il faut prouver la nature ct le
degré de parenté qui Punit & 'une des parties (art. 270);
ils seronl proposés avant la déposition des témoins. Le
motif de celte regle est facile i saisir. On aurait pu crain-
dre que la partie qui a laissé le témoin, dont les noms ct
qualités lui ont ¢ié nolifiés trois jours & Vavance, préter
serment el déposer devant elle, ne cherchdt aprés coup,
par des veproches sans fondement, & écarter la déposition
d'un témoin qu’elle ne repousse que parce que son té-
moignage lui a ¢1¢ défavorable. Ainsi la partie qui a un
reproche & faire valojr doit, sous peine do déchéance, le
1. oposer avant I'sudition du témoin; article 282 apporte
une exceplion : si la partie peut I'établiv par éerit, et sans
recouriv & une enquéte ; si, par exemple, elle a eu en sa
possession le certificat que le témoin qu’elle veut éearter
a donné dans P'allaire, elle estadmise & le reprocher méme
apres sa déposition. Les reproches justifiés par éerit ne
sauraient ¢tre réputés imaginés aprés coup, ou faits par
esprit de réerimination,

Co n'est pas au juge-coimmissaire qu’appartient le droit
de jugee les reproches, mais bien au tribunal, Le juge-
commissaire consignera sur son processverbal le reproche
et laréponse du témoin, ct, comme il ne peut savoir ¢
prioré si le reproche sera admis oun éearté par le tribunal,
il devra entendre le témoin reproché. (Art, 284.) Si le
reproche est éearté, la déposilion sera lue; 8'il est admis,
clle sera considérée comme non avenue, (Art. 294.)
L'enquéte terminde, la partie la plus diligente signifio &
avoud les proces-verbaux qui ont 616 dressés par le juge-
commissaire et poursuit Paudience, (Pest alors que s’en-
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gage le débal relatif aux reproches; cependant il serait
possible que le tribunal pit se dispenser de les juger;
¢’est ce qui aurait licu si, abstraction faite des témoins
reprochés, Uenquéte lui paraissait concluante. Dans le
cas contraire, les reproches devront &tre jugés sominal-
rement (art. 287), ¢’est-a-dive ’abord expéditivement et
cnsuite dans la forme prescrite pour les matitres som-
maires. (Art, 403 et seq.) .

Si les reproches sont justifiés par éerit, on les discute
immédiatement & Paudience; dans le cas conlrairve
(art, 289), la partic sera tenue d'en oilrir la preuve et de
désigner ses témoins; aulrement, elle n’y sera pas recgue.
La loi veut qu'on instruise dans le plus court délai, avee
le moins de lenteur possible, ecette procédure incidente
relative aux reproches. Ce n'est pas devint le juge-com-
missaire et avant la dépoesition des témoins que celte
preuve du reproche doit &tre olferte, ainsi que quelques
personnes 1'ont pensé, mais sculement devant le tribunal
lorsqu'il est saisi du reproche & juger; ce qui le prouve,
c’est Particle 71 du tarif, qui exige que cetle offre et
celte désignation soient faites par acte d’avoué & avoud,
avee réponse dans la mémo forme, ce qui implique évi-
demment une procédure suivie devant le tribunal,

L'oftre de la preuve et la désignation des témoins étant
faites, la preunve, s'il y échet, sera ordonnée pav le tri-
bunal. (Art. 290.) 8’ y échet, car il serait possible gu'il
n’y et pas licu de Vordonner; ¢’est ce qui arriverait si
le reproche élait justifié par cerit, ou que, fondé sur la
parenté ou une condamnation, il fat établi par les actes
de '¢tat civil ou la copie du jugement criminel. (Boi-
lard.) Dans le cas contraive, 'enquéle sera ordonnde
pour appréeier le reproche et faite d’apres les formos
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élablics pour les enquétes sommaires, Aucun reproche
ne pourra y étre proposé s'il n'est élabli par éerit. La loi
a voulu par la éviter des lenteurs interminables et une
série d’enquétes 5 si on admettait de troisiemes témoins &
venir déposer sur les reproches adressés aux seconds
qui reprochent les premiers, pourquoi ne pourrait-on pas
contre ces froisiemes témoins articuler des reproches qui
donneraient licu & une quatrieme enquéte ? 1 fallait hien
s arréter; de la cette maxime : Réprobatoives de réproba-
toires ne sont recus. Cest dans le méme esprit quele Code
de procédure n'admet, confre les témoins produits dans
la seconde enqguéte, que des reproches justifiés par éerit,

La pattie qui aurait proposé un reproche dont la
preuve n'aurait pas été admise ou qui, ayant ¢té antorisée
a le faire, 0’y serait pas parvenue, pourra étre condamnée
envers le témoin & des dommages-intéréts, sice reproche
avail pour base un fait déshonorant pour celui-ci; comme
s'il consistait, par exemple, dans I'allégaticn d’'une con-
damnation afllictive, ou infamante, ou correctionnelle
pour vol, (Art. 283, in fine.)

Un des viees les plus saillants de I'enquéte éerite nous
est révele parles articles 291 et 284 combinds : le juge-
commissaire doit entendre la déposition des témoins re-
prochés, el ce n'est que si le reproche est admis que la
déposition ne scra point lue an tribunal ; mais le juge-
commissaire anra pris connaissance d’une déposilion &
laquelle la loi défend d’avoir aucun égard; il si¢ge lui-
méme pour la déeision de Vaffaire; suns doute, ses colle-
gues n'anront point connaissance des paroles du témoin;
mais jui sera-t-il possible, & lui, d’elfacer de son esprit
'opinion favorable ou défavorable qu'elles y auront
laissée?
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SECTION V. — DES NULLITES.

I/enquéte peut étre nulle pour le tout ou pour partie.
Si elle est entachée d’'un vice qui touche & sa substanco
méme ct Palfecte, non point dans I'une ou l'autre de ses
parties, mais dans son ensemble tout entier, elle est
‘complétement nulle; tel serait le cas ot le procds-verhal
ne conlienulrait pas les signatures du juge-commissaire
et du greffier; si, an contraire, Uirrégularité ne porte quoe
sur une ou plusicurs déposilions, ces déposilions seront
scules frappées de nuliité, 'enquéta vestera valable pour
le surplus : Ltile per inutile non vitiatur,
 L'enquéte ou la déposition nulles pourront-elles ¢tre
recommencées ? Une distinction qui domine toute la ma-
liere consiste & voir i qui la nullité est imputable, Bst-ce
la faute du juge‘commissaire, elle est recommencée i ses
frais (arl. 292) 5 est-ce la faule de 'avoué ou de I'huis-
sier, la nullité est irréparable, sauf un recours contre enx,
pour obtenir Ia répétition des lrais et une condamnation
~de dommages-intéréts, s'il y alieu, c'est-i-dire en cas
de manifeste négligence, ce qui est laissé & Parbilrage
du juge. (Art, 293.) |

Quelle est la cause de cette dilférence? C'est que les
parlics n'ont pas le choix du juge-commissaire et qu’elles
ont toute liberté pour distinguer et préféver avoué ou
huissier qu’elles emploient 5 on sait avee quelle rapidité
la loi veul que I'enquéte soit menée, pour que les parties
waient pas le temps de corvompre les témoins qu'elles
produisent 5 si le législateur eat permis de recommencer
Fenquéte nulle par la fante de Pavoué ou de 'huissier, -

15
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qui gavantirait que la nullité commise par eux n’est pas
le résultat d’'un concert frauduleux, intervenu entre la
parlic et ces officiers ministériels, pour lui ménager la
faculté de revenir surune enquéte défavorable ? Un paretl
soupcon ne saurait planer sur le juge-commissaire qui
n’esl point 'homme de la partie. On a eritiqué ce second
molif : une parlic n’ayant jamais le droil de demander la
nullité de sa propre enquéte, il faudrait supposer que
Padversaire criit avoir lui-méme intérél & la faire annu-
ler: ce ne serail donc que dans des circonstances toutes
particulitres que ce danger pourrait exister, et il serait
difficile de motiver sur lui une nullité prononcée pour
tous les cas. (Bonnier, Traité des preuves, p. 257 ; — Ro-
diere, t. 1, p. 156.)

L’'enquéte déclarée nulle par la faute du juge commis-
saire sera recommencée. (Arl. 297.) Bien que les termes
de I'article soient impératifs, on eonvient généralement
que le tribumal pourraimmeédiatement statuer sur le fond,
sans ordonner une enguéte nouvelle, si, depuis le juge-
ment qui a ordonné I'enquéte, de nouvelles pitees ont
6té produites, suflisantes pour éelairer les juges,

Lorsque Venquéte est recommencée, peut-on faire en--
tendre de nouveaux témoins, ou doit-on se horner a assi-
gner les mémes témoins en se reporlant it Ja premidre
enquéte? !

Dans un premicr systeme (Bonnier, p. 256 ;—Rodibtre,
t, 11, p. 158) on dit ; I enquéte étant annulée, les parties
sont remises dans I'élat on elles se trouvaient anpara-
vant ; elles pourront done faire entendre tous les témoins
qu'elles anraient pu produire dis le principe, Sous Vor-
donnance de 1667, ce point n'avail jaumais ¢lé conteste ;
la question de savoir si les mémes témoins pourraient
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tlre entendus était seule agitée. {La raison de douter,
c'est que 'on powrra prétendre que la for des témoins
aura été engagée, disait M. de Lamoignon.) Lorsque 1'ar-
ticle 292 dit : « La parlie pourra faire entendre les mémes
« témoins, » c'est cette derniére question scule quil a
voulu trancher, et il ne peut avoir voulu, contrairement
au droit ancien, écarter les nouveaux témoins.

Dans un autre systeme que nous croyons devoir suivre,
on fait remarquer que 'ordonnance de 1667 disait : « 1l
« sera fait, une nouvelle enquéte aux frais du juge ; » le
Code dit au contraire, l'enquéte sera recommencée. L par-
tie ne doit point soulfrir de la faute dn juge, mais voild
tout ; elle ne peut prétendre en hénéficier. Introduire de
nouveaux témoins dans 'enquéte qui se recommence, ce
serait autoriser I'autre partic i faire une nouvelle contre-
enquéte, car clle aurait le droit d’opposer de nouveaux
témoins aux témoins nonveaux que son adversaire amene.
Ce serait rendre aux plaideurs plus qu'ils n’ont perdu et
mettre & la charge du juge-commissaire des frais heau-
coup plus considérables que ceux de 'enquéte annulée,
L'article 292 vient encore & Vappui de notre systeme :
« La partie pourra faire entendre les mémes témoins, et
« 5¢ quelques-uns ne peuvent étrve entendus, les juges auront
« tel égard que de raison awe dépositions par cux faites dans
« la premiére enquéte. » Cetto disposition montre claire-
ment que 'on n’a pas voulu laisser venir de nonveaux
témoins ; car aucun motif ne pouvait étre plus favorable
pour leur donner acects que Fabsence ou la mort des
premiers, (Caveé, t. I, p, 745 3 — Pigean, t. 1, p. Bi8;—
Thomines, t. I, p. 495; — Boncenne, t, 1V, p. 320.)

Si la nullité provient de 'avoué ou de V'huissier, le tri-
bunal pourra-t-il,; en s’appuyant sur les termes géndranx
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de larticle 254, qui lui donne le,droit d’ordonner d’office
la preuve des faits contestés, ordonner que 'enquéte sera
recommencée? Non. Le texte de Varticle 293 est trop
formel pour se préter i cetle interprétation : « Lenquéte
déclarée nulle par lu faute de avoué ow de Uhuissier ne
sera pas recommencée, Si dans Vespece le tribunal pou-
vait d’office ordonmner une enquéte nouvelle, il le de-
vrait toujours, car en ordonnant la premiere, il a reconnu
la nécessité de vérifier les faits articulés; on arriverait
donc ainsi & supprimer tout & fait Particle 293. (Mourlon,
Elém, de procéd., p. 259.)




CHAPITRE 1l

DE L'ENQUETE PUBLIQUE OU SOMMAIRE.

Cette cn‘;luélc a licu non plus & huis clos et devant un
juge-commissaire, mais & I'nudience devant le tribunal,
Ce genrve d’enquéte avait toujours été maintenu en usage
devant les juridictions consulaires, et son utilité porta les
rédacteurs de 'ordonnance de 1667 a I'introduire devant
les tribunaux proprement dits pour les aflaires som-
maires. La loi de 1790, qui organisait le' mode de proce-
der devant les justices de paix, en a fait une troisibme
application. Du reste, il et été difficile de faire autre-
~ment; le juge étant unique, on ne pouvait le revetir dela
qualité de commissaire.

Pour les matidres sommaires, disons-nous, le Code de
procédure a maintenu 'enquéte publique. Par 1, on en-
tend certaines affaires qui, soit parla simplicité des ques-
tions de droit ou de fait qu'elles soulizvent, soit par la
modicité de U'intérét qu'elles engagent, soit par le hesoin
d’urgence qui s’y fait senlir, exigent une procédure plus
simple et plus rapide que celle des aftaires ordinaives
Particle 40% en fait I'énumération.

Lu premitre simplification relative nux enquétes qu'in-
troduit la lo1 dans ces matidres, ¢’est qu'il n'est pas bhe-
soin d'articuler préalablement les faits dans un acte de
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conclusion, avec sommation de les reconnaitre ou de les
dénier dans les {rois jours; ¢’est & 'audience que le de-
mendeur articule les faits qu’il entend comprendre dans
Ienquéte, ot ¢’est 1a qu’ils seront reconnus ou déniés par
le défendeur., S'i y alieu a 'enquéte, le jugement qui
I'ordonnera contiendrales faits et fixera les jour et heure
on les témoins devront étre entendus & Vaudience.
(Art. 407.) Ici done plus de juge-commissaire, c'est de-
vant le tribunal méme que se fait Venquéte, et les délais
rigourcux prescrils dans 'enquéte ¢erite pour la com-
mencer ef la terminer sont inapplicables. |

Dans 'enquite éerite, le juge-commissaire doit dans
tous les cas dresser un proces-verbal eirconstaneié et dé-
taillé de la déposition des témoins : pour Venquéle orale,
nne distinction est néeessaive, (Art, 410).

i© Sagit-il d’'une matiére sommaire pour laquelle il n'y
aura pas d'appel, comme dans Phypothése des paragra-
phes 1 etd de Particle 40%, pas de proces-verbal, puisque
la décision de T'alfuire appartient au tribunal qui a en-
tendu les témoins, el qu'elle ne peat élve portée par
appel devant en tribunal supéricnr. Le juzement mention-
tionnera done seulement le nom des témoins et le résul-
tat e 'eaquete, ¢'est-it-dive des dépositions considérées
dans lenr ensemble, Par analogio de ce que la loi pres-
erit pour les enquétes qui ont lien devant un juge de
paix (art. 40), il faudrea aussi que le jugement renferme
« I'dge, la profession et demeure des témoins, leur ser-
« ment, leur déelavation s'ils sont parents, allids, servi-
« teurs ou domestiques des parties, les reproches et le
« resultat des dépositions, » Si dans enquéte la plus
expiditive, la plus sommaire, dans celle des juges de
paix, lalol exige les mémes déclyrations que dans lo
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. .
proces-verbal d’une enquéte ordinaire, & plus forte rai-
son ces déclarations doivent-clles &tre faites dans ces
affaires intermdédiaires que le législateur a placées entre
les matieres ordinaires et les matieres de la compétence
des juges de paix. (Boitard, sur larticle £10.)

Si toutelois V'enguéte se faisait devant un tribunal autre
que celui qui 'a ordonnée, Lenquéte devrait étre rédigée
par ¢erity et 3l y aurait lieu & dresser un procis-verbal,
C'est ce qui résulie de article 412, Si les témoins sont
¢loignés pu empéchés, le tribunal pourra commetire lo
tribunal ou le juge de paix de leur résidenee. Dans ce cas,
I’'enquéte sera rédigée par éerit, il en sera dressé procis-
verhal,

2° S’agit-il au contraire d’un proces qui, bien que som-
maire, est susceplible d’appel, un procis-verbal d’en-
qucte devient alors nécessaire pour porter a la connais-
sance des juges d'appel les dépositions quils n'ont pas
entendues, On dvitera ainsi la néeessité d’'une seconde
enquéle., « Ce proets-verbal (art. 411) contiendra les ser-
« ments des témoins, leur déclaration s’ils sont parents,
a ulliés, serviteurs ou domesliques des parties, les re-
« proches qui auraient é4¢ formés contre cux et le résullat
« de leurs dépositions, » La loi, dans I'article 411, se sert
des mémes expressions que dans Parlicle 410 : le »ésultat
de leurs dépositions; mais il ne faut pas en conclure que
lenr portée soitla méme, Danshypothése de 'article 410,
il suffit que le jugement continue le résultat de Penquéte,
¢'est-t-dive de Tensemble des dépositions, S'il en élait
ainsi dans le cas préva par Particle 411, le teibunal d'ap-
pel serait obligé de juger non Capris ses propres inspi-
rations, mais sur Pimpression que lui aurait transmise lo
tribunal inféricur. Concluons done que dans Iespice le



— 232 —

proces-ves hal doit contenir la substance de chacune des
dépositions. L'article 39 vient a Fappui de notro inter-
prétation : « Dans les causes sujettes & appel, le greffier
« dresscra procis-verbal de Paudition des témoins ; eel
« acte contiendri leurs noms, dge, profession et demeure,
« leur serment de dive la voérité, leur déclaration s’ils sont
« parents, alliés; serviteurs ou domestiques des parties,
« et les reproches qui avraient été fournis contre cux,
« Lecture de ce proces-verbal sera faite & chaque témoin
« pour la partie qui le concerne s o signera sa déposition,
« ou mention sera faite qu'il ne sail on ne peut signer. »
IIn'y a ancune raison de procéder différemment dans
nolre hypothise, et aucontraire, comme dans 'article 411,
il s’agit d'alfaires plus importantes que celles dont s’oc-
cupe larticle 393 il y a un 4 fortiore pour exiger les
mémes formalités de détail qu'exige ce dernier.

Dans Yenquéte ordinaire, le juge-commissaire, n’ayant -

point qualité pour juger des reproches, doit entendre le
témoin reproché, On sedemande si, en matiere sommaire,
le témoin doit ¢lre entendu & 'audience comme il le serait
devant un juge-commissaire, ou si, au conlraire, sa dépo-
sitien ne sera pas entendue, de méme qu’elle n’est pas
lue en matiere ordinaire? Le tribunal doit juger les re-
proches de plano 5 et s'il les admet, les témoins ne seront
pas entendus. Youloir que les juges recoivent la déposi-
tion d’'un témoin et qu'ils fassent ensuite complétement
abstraction de Vimpression qu'elle aura produite sur leur
espril, c'est exiger Uimpossible ; il est déji assez facheunx
que le juge-commissaire soit habituellement appelé i pro-
noncer aprixs avoir entendu le témoin, pour ne point metire
ici le tribunal tout entier dans cette fausse position, L'ar-
ticle 413, en renvoyant aux régles sur les reproches et la

——
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aniére de les juger, n’a pas entendu s'écarter du prin-
cipe ordinaire sur I'exclusion des dépositions reprochées,
ct 1l en sera ainsit sans qu'il y ait & distinguer si Paffaire
est susceptible d’étre jugée en dernier ou en premier res-
sort ; 1l est vrai que, dans cette derniére hypothése, si
Pappel est formé, le tribunal supéricur pourra écarter le
reproche, ce qui donneralieu & une nouvelle enquéte pour
obtenir la déposition du témoin injustement écarté; mais
ce n'est lii qu'un faible inconvénient. La Cour de cassa-
tion s’esl prononcée plusicurs fois en ce sens, notaminent
par les arréts du 26 juin 1839 et du 14 junvier 1853, (Rap-
portés dans Bomnicer, p. 393, 7raité des preuves.)

Quant aux délais accordés aux témoins pounr se présen-
ter, la signification qui leur est faite de la copie du dis-
positif du jugement qui a ordonné I'enquéte, la signilica-
tion de leurs noms & la partie, 'amende et les peines
contre les témoins défaillants, la prohibition d’entendre
les conjoints des parties, les parents ou alliés en ligne
directe, les reproches présentés par la partie, Ia manidre
de les juger, les interpellations aux témoins, la taxe, lo
nombre des témoins dont les voyages passent en taxe, la
faculté d’entendre les individus 4gés de moins de quinze
ans révolus, la loi renvoie aux dispositions du titre X1I,
des IEngudétes, (Art, 413.) |

Nous avons examiné comment se faisaient enquéte
orale et 'enquéle seeréle 3 nous avons vu dans quels cas
“elles étaient appliquées. 1 nous reste maintenant i recher-
cher laquelle est préférable & autre et guel motif a pu
porter la loi i adopter tantét le systéme de 'enquéte pu-
blique, lantot le systeme de Penquéle éerite ou scerete,

On a prétendu retrouver le secret des enquétes dans
une constitution de Zénon, qui forme la loi 14 an Code,
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de Testibus. « ..... Hujusmodi passidio denudatos, ila ad
« judicantis intrare secretum..... » Mais ces expressions,
ainsi que le fait vemavquer M. Bonnier, ont trait tout sim-
plement au local séparé v se tient le juge, et non pas a
une forme occulte de procéiure dont il 0’y a point i
moindre frace dans les lols romaines. Montesquicu
(hive XXV, chap. xxxwv, Esprit des lois) pense que le
seerel de Penquéte fnl amend par suite de la réaction
conltre le combat judiciaire, qni était essentiellement pu-
blic, et afin de protéger les témoins contre les provoca-
tions des parties. Ajoutons, avee M. Bonnier, que insti-
tution de appel, qui contribua i fortificr Phabitude de
juger sur piicees, dut fignrer ausst parmiles causes de
ce mémorable changement dans les maxurs judiciaires,
n 1539, sous Frangois 17, le principe du seeret de Fen-
juite en toute matiere fut complétement établi. Les or-
donnances de 1667, 1670 maintinvent le seeret, fant au
civil qu'aun crimine]. La loi du 29 septembre 1791 déeréla
qu'en mafiere criminelle les témoins seraient entendus a
Paudience, et le déeret du T fractidor an Il portait,
arl. 1: « A Paveniv, en toules malidres civiles dont
« la connaissance appartient aux tribunaux de district,
« et sans sucune distinetion, les témoins seront entendus
« en Pandience publique, en présence des parlies inté-
« ressées ou elles  diment appelées, »  Aunjourd’hui,
le systeme de Venquéte publique est adinis en matiere
commerciale, en matitre correctionnelle et eriminelle, et
pour les alfaires civiles sommaires. Quel est done e motif
qui a pu déeider le Idgislateur a revenir a Pengquéte se-
critte dansles madiives civiles ordinatres ? |

Les veproches gqui ont &6 adressés an systeme de Ia
loi du 7 fructidor an 11 par Poratenr du Tribunat, lors
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de la présentation du Code de procédure au Corps légis-
latif, se réduisent & trois : I'enquéte publique est peu
probante et peut entrainer fréquemment a de graves er=
reurs; clle peut ¢ire une source d’inconvenances ct de
désordres de nature i compromeltire la dignité du tribu-
nal; enfin clle cst une cause d’entraves et de lenteurs,
clle a Vinconvénient {’occuper le tribunal tout entier ct
non plus un scul juge.

~ La premiere objection prouverait trop, si elle éait
fondée 3 les témoins, dit-on, placdés devant le trilninal
tout entier, en face d'un nombreux auditoire, s’ intimide-
ront facilement; apres une premiere déposition inexacte,
la crainte de se démentir les porlera it persister dans
Jeurs asserfions mensongeres, sur lesquelles ils revien-
draient plus facilement, s'ils se trouvaient en présence
d'un seunl juge. Mais ne peut-on pas vépondre que la pré-
sence du public est, au contraire, une garantie sive pour
arriver & la découverte de la veérité; Ia solennité de 'au-
dience portera le témoin & mesurer ses paroles, et la
crainte d’'un démenti publie fortifiera sa véracité, L’en-
quéte publique, du reste, n’est-clle point admise en ma-
tiere commerciale, & quelque taux gue ce soil., et en ma-
ticre critnincelle, ot il sagit intérdts autrement précicux?
Dans ce dernier cas, 'audience n’est-elle pas plus solen-
nelle, le public plus nombreux el plus atlenlif que ne
I'est en géndéral Pauditoire des tribunaux civils?

On peut adresser & la sceonde ohjection le méme re-
proche q'a la premiire, d’aller contre la publicité de
'enquéte en malicre eriminelle, ot tout le monde voit Ja
plus puissante garantie de sinedérité, Criint-on une alter-
ation entre le fribunal et le témoin? Elle est impossible,,
le tribunal ne discule point, il interroge ; — est-ce enire o
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témoin et la partie? Mais le prasident a la police deo 'an-

dicneo, et Partiele 276 lui permet do frapper d'une péna-
Jité la partic on lo témoin qui méconnait le respect di &
Fandiencoe,

Quant au reproche do lenteurs et d'entraves, il ne peut
vraiment &re soutenu, puisque dans les matieres com-
merciales considérées par Ia loi comme nrgentes, et dans
les malidres sommaires, le législatenr exige que les té-
moins soient entendus publiqguement devant le tribunal,
Lo systeme de Venquéite seerete n’a qu'un seul avantage,
celui de n’occuper qu'un juge au lien de trois; mais,
malgré cela, et it cause des discussions interminables quo
viendra souvent susciler le sens d'une déposition que lo
tribunal n'aura pas entendue, & cause des nombreuses
nullités dont toute I'enquéte secritte a élé hérissée, nous
croyons 'enquéte publique heaucoup plus expéditive.

Ajoutons encore que, dans 'enquéte écrite, le tribunal
ne devant connaitro les dépositions des témoins que par
Vintermédiaire du juge-commissaire et du greffier, cetto
traduction, si atlentivement qu'elle ait pu étre dressée,
vaudra-t-clle pour le tribunal la lumitre qu’il retirerait
des dépositions qu'il entendrait Jui-méme? Le proces-
verbal rendra-t-il le ton de certitude ou e fermeté, de
faiblesse ou d’hésitation qu’avait le témoin? — Lo prin-
cipe du secret de Fenguéte est done un reste d’anciens
principes écariés petit & pelit, et que I'on aurait peut-dtro
dit aussi faire disparaitre des matidres civiles ordinaires.




CHAPITRE 11

DE L'APPRECIATION DES TEMOIGNAGES.

Ni le Code civil ni le Code do procédure ne détermi-
nent le nombre de témoins dont les dépositions concor-
dantes sur le mémo fait sont nécessaires pour faire preuve
complete. Anciennement, la déposition d’un seul témoin
était généralement insuffisante pour faire preuve d’un fait,
etiamsi praclare curice honore preefulyeat (1.9, § 1, Code,
de Testibus) : testis unus testis nullus; — voiz d'un voix de
nun, disait-on dans notre ancienne jurisprudence. L'idée
sur laquelle repose cette exclusion est le danger de s'en
rapporter au témoignage d'un scul homme, quand il y a
tant de causes d’crveurs on de fraudes dans les dépositions
conformes de plusieurs. A I'époque des jurisconsultes,
ainsi que lo prouvent des textes nombreux, une déposition
isolée était accueilliec avec beaucoup de circonspection,
mais la loi n'imposait pas 'exclusion du témoin -unique :
la loi 21, § 3, Dig., de Testibus, dit : « Non ad multitudinem
« lestium respici oportet, sed ad sinceram testimoniorum
« fidem, et testimonia quibus potins lux veritatis adsistit, »
— Si la loi 42 dit : « Ubi numerus testium non adjicitur,
« etiam duo sufficient », il ne faut pas en conclure que
deux soient nécessaires ; car, ainsi que le fait remarquer
M. Bonnier, Ulpien fait allusion & des lois spéciales qui
oxigeaient au pluriel des témoins, et il décide que deux
suffisent; la suite du toxte montre 'exactitude de cette

=
l’,,
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interprétation : « Pluralis enim elocutio duornm humero
« contenta est, » '

Ce n'est que sous Constantin que I'exclusion a ét6 for-
muléo (1. 9, § 1, Code, de Testibus) : « Et nunc manifeste
« simeimus ut unins omnino teslis responsio non audia-
« tur, etinmsi pracclare eoriie honore praefulgeat, » Cetto
régle fut admise dans notre droit contmmier, et la dépo-
sition d'un senl témoin, quelle que fit A’aillenrs sa con-
dition, ne pouvait suffire & fonder la conviction du juge
(je suis persuadé comme homme, non comme juge); au
contraire, la déposition concordante de deux témoins purs
de reproches et de soupcons était pleinement suffisante,
et méme, d'apres quelques-uns, obligeait absolument Je
Juge a déeider dans lo sens de ces dépositions, soit qu’il

s'agit de condamner, soit qu’il s'agit d’absoudre,

- Faut-il aujourd’hui plusicurs témoins? La loi actuelle
ne s’explique pas sur ce point, et 'on peut considérer
son silence comme abrogeant la coutume ancienne. Tout
ce_que P'on peut dire, €’est que les tribunaux ne doivent
quo difficilement se déterminer par une déposition uni-
que, surout lorsque la cause est de quelque importance;
¢t comme ils peuyent regarder la demande ou Vexception
comme n’étant pas pleinement justifice, ni comme tota-
lement dénuée de preuve, ils peuvent déférer d’office le
serment it une des parties, ct en général i celle qui a en
sa faveur celte déposition,

Iis ne sont pas non plus liés par un cerlain noml)ra de
témoins dont les dépositions sont concordantes, ct ils
peuvent n’y avoir aucunntgnrd si leur conviclion s’y op-
pose. Ce.point est vivement controversé, On peut dire
pour la négative que la loi, aprés avoir permis au deman-

~ dour l'admission de la preuve testimoniale, n’a pas en-
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téndu que le sort do sa demande soit ensnito fixé a Par-
bitraire du juge. La loi appelle preuve testimoniale cello
qu’il a fournie, et le juge ne doit-il pas conformer sa dé-
cision aux prenves légalement adminisivées? Do mémo
qu'il ne pourrait, quelle que fiit d’ailleurs sa convietion,
sc refuser & juger selon les preuves éerites, tant que les
actes ne seraient pas combattus par I'inseription de faux
on dénié¢s, de méme il ne doit pas pouvoir le faive dans
lo cas de la preuve par témoins, puisque ¢’est égaloment
une preuve aux yeux de la loi,

Pour la négative, on répend que le tribunal, en 01'don-
nant 'enquéte qu'il juge utile a la manifestation de la vé-
rité, ne contracle envers la parlie, ni ne doit contracter

* envers ello aucun engagement, Dans tous les temps et

“dans tous les pays, dit Merlin, Répert., v° JuGEMENT,
§ 3, « on a constamment tenu pour maxime quapres
« avoir ordonnd la preuve d’un fait qui lui paraissait dé-
« cisif, le juge qui reconnait quo co fait est indillérent
« peut prononcer contre la parlic mémoe qui a fait la
« preuve, » Duparc-l"oulain Principes du droit, t. IX,
p. 494, dit : « Tout juge qui ordonne un genre d'in-
« .slrucllon est lOllJOl!l'S présumé s'étre réservé la liberté
« de juger entre les parties ct, conséquemment, de con-
« server tous leurs droits jusqu’au jugement délinitif, »
Est-ce que le juge ne peut, aprés un examen plus appro-
fondi, écarter définitivement des fails auxquels il avait,
de prime abord, attribué une importance qu'ils n’avaient
pas dans le proces? Dailleurs il ne saurait y avoir en
celte matitre recours & cassation, puisque la loi actuelle,
n’ayant pas fixé lo nombre de témoins nécessaires pour -
faire preuve complite, on no peut dis lors prclcndre que
la loi ait 6t¢ violée.



POSITIONS

DROIT ROMAIN,

I. Pour former un contrat litteris, il suffisait de la men-
lion portée par le créancier sur son registre et du con-
sentement du débiteur, 11 n’élait pas nécessaire que lo
registre du débiteur contint la mention inverse ct corré-
lative,

L. Les chirographa et les syngraphe v’ étaient pas seu-
lement des instrumenta, mais bien un mode de contracter
une obligation, | |

1. Le contrat par les chirographa ct les syngraphee,
imventé pour les rapports des |pérégrins, éait égale-
ment permis aux citoyens romains.

1V. Sous Juslinien il existe encore des écrits constitu-
lifs d’obligation. '

Y. Dans le dernier état du droit romain, la preuve
littérale 2 une autorité plus grande que la preuve testi-
moniale, |

DROIT FRANCAIS.

1. La disposition de Varticle 1351, qui défend de prou-
ver conlre et outre le contenu aux actes, implique prohi-
bition de prouver par témoins le payement d'une deite
nféricure a 150 francs constatée par écrit,
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1. Léerit qui, constatant une convention synallagma-
tique, no pout en faive pleine foi, par suite de I'inobser-
vation des formalités prescrites par P'article 1325, peut
sorvir do commencemont doe prenve par éerit contre la
partie qui I'a rédigé on signé.

1II, Lo billet constatant une delto do quanllté peut,
lorsqu’il est signé, servir de commencement do preuve
par écrit, quand mémeo il no porterait pas le bon ou ap-
prouvé,

1V. Le consentement du défendeur rend admissible la
prouve testimonialo dans les hypolhtscs oi1 clle ne Pest
pas de droil commun.

V. Dans les cas exceplionnels, prévus par Particlo 46
du Codo Napoléon, il faut admettre la preuve testimoniale,
non-seulement pour la naissance, mais méme pour la fi-
liation,

VI, La simplo allégation de 'omission’ d’un acte sur
les registres do I'élat eivil, d’ailleurs réguliérement tenus,
no suffit pas pour autoriser, en vertu de I'article 46 du
Code Napoléon, la prenve testimoniale du fait dont la
constatation aurait, dit-on, ¢té omise.

VII. La possession d'¢tat ne peut servir de preuve de
la filiation naturelle, méme & I'égard do la mbre,

VIII. La preuve testimoniale est admissible en prin-
cipo non-soulement au-dessus de 150 francs, mais encoro
contre ct outre le contenu aux actes en matiére commer-

- ciale,

PROCEDURE CIVILE.

1. Les cnquétes a futur nous parajssent admissibles

dans notre droit moderne,
16
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I, Les causes de reproches énpméréos par I'articlo 283
dun Codo de procédure civile sont limitatives.

DROIT CRIMINEL,

1. Celui & qui le blanc scing a 61¢ remis et qui fait
éerive la fausse convention par un tiers n’est coupable que
du délit de blanc seing. Lo tiers, au contraire, est punis-
sablo comme auteur d’un faux principal, et non pas seu-
lement comme complice d’abus de blane scing.

II. 1l n’y a pas destruction de titre dans le sens de I'ar-
ticle 438 du Code pénal si I'acte détruit était entaché
d'une nullitd ahsolue ou si ¢'était un blanc seing.

HISTOIRE DU DROIT.

I, Les justices scigncuriales ont pris naissance sous
les charte immunitatis de la période mérovingicnne,

II. La propriété des rividres non navigables était dis-
putée par les seigneurs justiciers, les seigneurs fonciors
et les tenanciers,

III. On pout croire que, dans la monarchie franque,
chacun avait le libre choix de la loi sous laquelle il vou-
lait vivre.

DROIT DES GENS.

I. Dans la formation des Ltats, il ne faut pas s'attacher
exclusivement au principe des nationalités, qui d’ailleurs
ne présente rien d’absolu. 11 faut tendre a I'équilibre cu-
ropéen plutét-qu’a une grande fédération enropéenne,
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"11, L'immunité du ministre & I'égard de la juridiction
criminelle doit étre entendue dans une certaine mesure,
et do manidre & ce qu'elle ne dégéntre pas en brevet
d'impunité,

Vapar le président de la thdse,
J."'];:. LA“BE.

Vu par le doyen,
G. COLMET-D’'AAGE

Yu el permis d'imprimer,
* LE VICE-RECTEUR DE L'ACADEMIE DE PARIS,
Pour le vice-recteur,
L'inspecteur de I’ Académie,
EIDON.
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