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DROIT ROMAIN

INTRODUCTION.

L'application tic l'écriture à la constatation des conven-

tions, pour en assurer la preuve, a dû suivre de près son

invention et se développer à mesure que se répandait son

usage. Chez les peuples commerçants surtout, les progrès
de ce genre do preuve durent être rapides ; tandis, au

contraire, que chez les nations qui proscrivaient le com-

merce et les arts, comme les Spartiates, où chez celles

dont la constitution sociale était défavorable aux transac-

tions commerciales, comme les Hébreux, l'emploi des

écrits fut peu fréquent.
— Les Babyloniens paraissent

avoir les premiers fait usage de la preuve littérale; cet

usage se répandit chez les Hébreux, et la donation de

Tobio à son iils nous en fournit un exemple.
— En Egypte,

et probablement aussi dans les autres pays, l'écriture fut

d'abord employée dans les monuments du droit public et

du droit international ; ce ne fut que plus tard qu'elle fut

appliquée aux simples relations du droit privé; et, dans

les écrits de cet ordre, l'usage des actes privés dut précé-

der celui des actes authentiques ; dans les temps anciens,

les écrits n'étaient point accompagnés do la signature

des parties ; on y suppléait par l'apposition do sceaux

et do cachets et par l'assistance do témoins plus ou

moins nombreux, Mais ce n'étai lu qu'un moyen bien
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imparfait d'assurer l'identité des contractants, et les

inconvénients qu'il présentait furent sans doute la cause

de la défaveur qui fut pendant longtemps répandue sur la

preuve littérale ; c'est pour y remédier qu'on eut recours

à l'emploi d'écrivains publics chargés de la constatation

des conventions et de la rédaction des actes ; en d'autres

termes, à l'authenticité de l'écriture. Pour assurer la con-

servation de ces écrits, on imagina aussi de les déposer

soit chez de simples particuliers investis de la confiance

des parties, soit, comme à Athènes, chez des banquiers,

dont les registres pouvaient, dans certains cas, servir de

preuve.
À Homo, l'usage do la preuve littérale no se développa

que lentement, comme celui de l'écriture. Dans les pre-

miers temps, el.lo était à peu près inconnue, et ce no fut

qu'à la longue qu'elle vint prendre place dans la procé-
dure à côté do la preuve testimoniale ; mais elle n'occupa

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

la pratique, bien que, d'ailleurs, elle ne lui fût pas infé-

rieure en autorité. En effet, dans le droit romain* la con-

viction du juge se formait librement par tous les moyens

possibles ; aucun d'eux n'avait force obligatoire, et leur

autorité était entièrement laissée à son appréciation; il

pouVftit toujours accueillir de nouvelles preuves, ou se

déclarer suffisamment éclairé. Et l'on voit combien, sous

uno législation qui cependant mettait légalement sur la

mémo ligne lu preuve littérale et la preuve testimoniale

(lli* Code, de Vide inslr,), ce système général de procé*

duro, celte latitude laisséo à Yarhitmmi du juge était fa-

vorable àl'usago do lu dernière»

Du reste, l'utilité do l'écrit se bornait ordinairement ù

faciliter lu preuve de la convention : l'écrit n'était que
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probatoire ; quant à là validité'dé là convention èllé-mèmo,

elle en était indépendante (4 et 12, Code, dePidéiriêir.;-—

4 et 12, Codé, de Probat.). Elle n'y était subordonnée qud

lorsque telle était la volonté des contractants (19, Codé, dé

Fide itistr.; —^Insti, de Empt. vendit.); et cette volbiité ré-

sultait implicitement du contrat littéris. En outre, dans*

quelques cas, la loi exigeait .spécialement l'intervention

de la preuve écrite, par exemple quand il s'agissait d'é-

tablir l'ingénuité, et, dans le dernier état du droit, la so-

lennité de, l'écriture était attachée à certains contrats :

l'adoption, la transaction et certaines donations entre-vifs

et testamentaires.

Ainsi, en règle générale, on voit qu'à llomcles témoins

ne passaient pas, en droit, avant les lettres, bien qu'en

fait l'usage de la preuve testimoniale fût le plus fréquent.

Mais les deux modes de preuve peuvent-ils être opposés

l'un à l'autre, et, en cas do conflit, l'un d'eux est-il pré-

férable? C'est là une question dont le développement

trouvera sa place dans le cours de ce travail.

Quant au sens du mot instmmentum, cette expression

se prenait dans une double acception : largement enten-

due, elle s'appliquait à tous les moyens qui peuvent ser-

vir à éclairer le débat, déclarations do témoins, aveux

des parties, écrits, etc. (20, D., de Fide inslv,). Plu» spé-

cialement, cette dénomination sert à désigner les écrits

destinés à assurer la preuvo d'un fait juridique, et c'est

dans ce sens qu'elle est employée dans notre titre au Di-

gesto. A ce point de vue, on distinguait les actes publics et

les actes privés, distinction qui n'était pas aussi tranchée

quo'ccllo qui séparo aujourd'hui les actes privés des actes

authentiques ; nous la reproduirons dans notro étude, car

elle n'en a pas moins une grande importance,
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En ce qui touche les textes que nous avons à consulter

en cette matière, ils sont peu nombreux, surtout dans les

monuments do l'époque classique, et se réduisent à quel-

ques textes de Gaïus et au titre assez court du Digeste

déjà cité ; mais le titre du Code est plus riche en docu-

ments, ctlesNovelles complètent la législation de cette

matière, qui avait pris do plus grands développements

dans le dernier état du droit.



CHAPITRE I

DBS ACTES PRIVÉS.

SECTIONI. — DESDIFFÉRENTESESPÈCESD'ACTESPRIVÉS.

Les actes privés sont ceux qui sont écrits et signés par
les parties contractantes, ou écrits par un tiers et signés

par elles, sans le concours d'un officier public.

Les noms et les formes do ces titres ont subi do nom-

breuses variations, et si nous nous plaçons à l'époque do

la république romaine, nous voyons que parmi ces écrits

il en était qui non-seulement étaient probatoires, mais

encore constitutifs de l'obligation. Nous nous trouvons ici

en présence de l'obligation littérale, et, bien qu'elle ne soit

pas l'objet spécial de notre travail, nous no pouvons ce-

pendant nous dispenser d'en parler à cause de l'enchevê-

trement de ces matières ; du reste, elle nous appartient

toujours en un point : en ce que l'écrit qui sort à constituer

l'obligation littcris sert en même temps à la prouver.
Dans l'ancien droit romain, le consentement réciproquo

des parties ne suffisait pas pour créer l'obligation; il fal-

lait une forme matérielle pour traduiro l'intention ; l'obli-

gation n'était formée qtio par les formalités symboliques
du îiexum} la vente fictive per oeset libram> la nwwupalio,
ou paroles solennelles qui faisaient la foi des contrac-

tants. Plus tard, ces formalités se simplifient; on lie con-

sorvo.plus que la nuncupatio, et l'obligation se forme par
les paroles solennelles : Dabis? — Dabo. —

Spondes?-—

Spondeo» Quand l'écriture fut plus répandue, l'argent fut
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tenu pour donné et reçu, non plus par des paroles,

mais par un écrit : cxpensilatio, pecunia expensa lata.

On peut dire que cette :dcrnièro dérivation du nexum

forme la transition entre le système rigoureux et forma-

liste de l'ancienne législation en matière d'obligations et

les principes plus naturels, plus philosophiques des temps

modcrnps sur l'effet du simple consentement, r

Comment l'écriture en vint-elle à remplacer les paroles

dans là formation do l'obligation? C'est qu'à Home il était

eh usage quo chaquo pater-familias consignât sur un re-

gistre domestique toutes les opérations concernant les

intérêts pécuniaires do sa famille. Ce registre, dont le

brouillon mensuel s'appelait adversaria^ portait lo nom do

codex ou do tabuloe, Sur tes adversaria, ou main courante,

les opérations étaient relatées au fur et à mesure qu'elles
se produisaient, non méthodiquement, mais chronologi-

quement. Hs n'avaient aucune force probante on justice ;

les tabulai, au contraire, à cause do leur origine antique et

do leur caractèro presque religieux, jouissaient d'une très-

grande autorité. Cicéron, pro Roscio comoe, nous montre

l'importance do ces tables domestiques et leurs caractères

différents dos adversaria : « Quid est quod ncgligcnter
« scribamus adversaria? Quid est quod diligen ter confi-

« ciamus tabulas VQuftde causa ? Qu«elioecsunt mcnslruu,

« illaï sunt oetornuï; hoec delcntur statim, illaî servantur

« sancto) ; lue parvi tomporis memoriam, illoj perpétua?
« oxistimationis fidom et rcligionem amplcctuntur... »

Ces tabuloe prenaient aussi lo nom do codex accepti et

expensi; cela vient do co quo co registre était rédigé avec

une page pour les opérations qui constituaient créancier,

(codex expensi), ot une pago pour les opérations qui
constituaient débiteur [codexaccepti).
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Ces registres paraissent, à l'origine, avoir été destinés

à constater des faits préexistants, des opérations accom-

plies; leurs énonciations pouvaient ètro invoquéos en

justice pour toute espèce do convention, et elles pouvaient
faire preuvo au profit du propriétaire mémo du registro,
sauf la preuve contraire quo pouvait offrir l'adversaire,
soit en produisant son registro, soit en faisant entendre

des témoins. (Cicéron, in Vcrrem, nous dit : « Plurima

« signa pulcherrima, plurimas tabulas optimas dopor-
« tasse tovnegaro non potes. Atquc utinam nogcsl unum

« ostondo in tabulis aut tuis aut patris tui emptum esse,
« vicisti. »)

Elles servaient aussi à prouver un ynutuum, ainsi que
nous l'apprend Aulu-Gello dans ses Nuits attiques : a Pe-

« tebatur apud me pecunia quas dicebatur data numerata-

« quo ; sed qui petebat nequo tabulis nequo testibus id

« factum dicebat. » •

Quand renonciation couchéo sur lo registro n'était pas
autre chose qu'une inscription do créanco, elle prenait lo

nom de nomen, du nom du débiteur inscrit sur lo livre;

puis on en vint à désigner par co mot la créanco ollo-

même. On appelait arcaria nomina les énonciations par

lesquelles on constatait les créances qui résultaient d'un

muluum. (le qui créait l'obligation, ce n'était point l'écri-

ture, c'était la numération des espèces. Gauis(Cowwi.7//,

§ 131, in fine) lo dit en termes formels : « Arcaria no-

« mina nullam facere obligalioncm, sed obligationis facta3

« testimonium prajbcre. » Co mot arcaria vient do

«rai, coll're-fort, non parco qu'ils sont déposés in arcis

pour servir do preuvo, mais parco quo c'est do là qu'est

partie lu somme et qu'est née l'obligation (Ortolan, t. III,

p. 240). Ces écrits n'étant point constitutifs d'obligation,
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rnais simplement probatoires, étaient accessibles aux

étrangers : « Unde proprie dicitur arcariis nominibus

« etiam peregrinos obli&ari, quia non ipso nomine, sed
'
a numerationc pecunioe obligantur ; quod genus obliga-
« tionis juris gentium est. » (Gaïus, Comm. 111',§ 132.)

Mais si sur ces registres 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 été par lui déboursée dans l'intérêt de

ce tiers, pecunia expensa lala, alors cette écriture est par

elle-même une cause d'obligation, et non plus seulement

un témoignage écrit d'une opération de droit intervenue;

c'est l'écriture qui engendre l'obligation, comme les pa-

roles dans la stipulation. 11n'y a plus ici à rechercher si

la numération d'espèces a eu lieu; était-ce par suite d'un

prêt, d'une vente, ou donandi animo, que le tiers s'est

obligé? Peu importe, il est tenu lilteris; le registre porte

ces mots : Pecunia expensù lala, pecunia accepta relata.

Mais il peut n'y avoir là rien de réel, et celte fiction ne

doit point étonner ; car, à l'origine, dans le nexum, on

pesait l'argent pour constituer un prêt, et plus tard cette

pesée fut fictive pour engendrer une obligation qui, ré-

sultant d'une autre cause, aurait la même forco qu'un

nexum véritable. Voilà le numen par excellence.

Si l'un des registres porte : Kxpcnsum Primo centum,

faut-il uno écriture corrélative sur l'autre registre, accep-
tum a Secundo centum ? Un passage de Gaïus nous auto-

rise à croire quo ce n'est pas indispensable [Comm. Uly

§137); il compare l'obligation qui se forme lilteris et

l'obligation qui se forme verbis. Dans l'obligation verbale,

l'une des parties interroge et l'autre répond, toutes deux

parlent; dans l'obligation littérale, l'une d'elles seule-
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racntjlo futur créancier, en portant sur son registre qu'il
a fait un déboursé d'argent, obligea, devient créancier, et

l'autre est obligé : « Quum alioquin in verborum obliga-
« tionibus alius stipulctur, alius promittat, et in nominibus

« alius expensum ferendo obliget, alius... obligatur. »

Mais ce. qui peut faire doute, c'est que lo passage du ma-

nuscrit do Gaïus renferme un mot illisible, et si avec

certains auteurs on le remplaçait par referendo (alius

referendo oblir/alur), il faudrait admettre, pour l'existenco

du contrat, la nécessité do deux actes réciproques des

parties; mais ce mot n'est ajouté, quo par conjecture, et

sans lui lo texte est formel : la mention du créancier seul

suffit, expensum ferendo ; lo débiteur doit seulement con-

sentir, et son consentement paraît n'avoir été soumis à

aucune formalité : il peut être prouvé par touto espèce

do preuves, par témoins, par exemple, et, co qui nous

confirme dans notre idée qu'une mention corrélative do

la main du débiteur n'est pas indispensable pour la for-

mation du contrat littéral, c'est quo, et Gaïus nous l'ap-

prend encore (Comm. III, § 138, Absenti expensum ferri

polesl), ce contrat peut se faire entre absents; comment le

créancier pourrait-il vérifier si le débiteur u porté sur son

registro : pecunia accepta? Exiger la montion conforme

de la part du débiteur, c'était empêcher entre absents la

formation de l'obligation litteris.

Gaïus désigne ces énonciations sous lo nom de Iran-

script itia; quelques-uns le font venir de co quo la mention

solennelle est transcrite du brouillon sur les codiecs;

mais alors que signifie la distinction des nomina transcrip-
titia a re in personam, ou a persona in personam'/Nom

croyons donc, avec la majorité des auteurs, qiio cette dé-

nomination leur a été attribuée parce qu'ils servaient à
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transformer on obligation littérale une obligation qui
existait déjà entro los parties, en un mot, à opérer uno

novation.

Cotto novation pouvait avoir liou dans deux hypothèsos
distinetos : t

i° Il est possible qu'une dette venant d'un contrat réel

ou consensuel existo d'abord entre les parties ; cllos

peuvent transformer cette obligation en obligation litté-

rale, on consignant sur leur registre quo lo débiteur a

reçu du créancier la somme qui doit faire l'objet de l'obli-

gation; cette obligation nouvelle aura désormais pour
cause l'écriture, et l'obligation primitive disparaîtra ; c'est

co qu'on appollo, dit Gaïus, uno iranscriptio uire inper-
sonam. (Comm. III, § 129.) Cicéron nous donno un

exemple do celte novation, lorsqu'il raconte par quels

subterfuges Pythius, banquier do Syracuse, fait acheter

ses jardins par le chovalior romain Cannius, et lo fait en-

suito obliger lilteris (de Of/iciis} liv. 111, § 14) : «Emit

« homo cupidus et locuplcs tanti quanti Pythius voluit,
« et émit instructos, nomina facit, negotium conficit. »

2° Il est possible qu'une obligation littérale résulte

déjà d'une mention sur un registre à la charge de Tilius

et que, par uno mention nouvelle, la chargo do cette

obligation soit portée sur un autre débiteur, Seins, qui y
aura consenti, ll'y a là substitution d'une obligation nou-

velle à uno obligation ancienne qui s'éteint, c'est une

novation par changement do débiteur. (Gaïus, Comm. III,

§ 1E50.)C'est co qu'on appelle uno Iranscriptio a persona

in personam. ,

A l'origine, Yexpensif ado était un contrat purement

civil, réservé aux seuls citoyens romains ; les pérégrins

n'étalent pas admis à l'usogo des nomina trameriptitia.
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*Ncrva et l'école proculéionne les excluaient complète*

mont; Sabinus et Cassius leur interdisaient seulement les

nomina tramcriptitia a re in personam. Aussi duront-ils

avoir recours à uno autre forme; c'est d'elle quo Gaïus

parle, lorsqu'il nous dit qu'il existait pour los pérégrins

uno autre manière do s'obliger litteris. Co modo consistait

dans la rédaction d'un écrit qui émanait, non plus du

créancier, mais du débiteur, écrit qui pouvait être isolé

et n'était point porté sur un registre isolé, puisqu'après

avoir été signé et scellé par lo débiteur, il était remis au
'

créancier, pour rester l'acto constitutif do sa créance.

Cetto manière do s'obliger donnait naissance à deux

1
actes, les chirographa ot lessyngraphoe; les différences qui

séparent ces deux actes nous ont été révélées par Asconius :

« Chirographa ab una parte sorvari soient; syngraphaî

« signata) utriusquo manu, utrique parti servandai trù-

a duntur, » Le chirographum est un écrit unique émané

du débiteur, remis au créancier et conservé par lui (yeîp,

main; et YP^U> ? écris).

Les syngruphoe (<rûv,avec; yp&fw, j'écris) sont des écrits

faits en doublo et dont chaquo exemplaire porte la signa-

ture des parties contractantes. Chacune des parties con-

servait un exemplaire.

La dernière forme est beaucoup plus ancienne quo la

première, car Plautc, qui vivait au sixième siècle do

Homo, y fait déjà allusion dans ses comédies ; mais ollo

disparut aussi la première, et il n'en est plus question à

l'époque de Juslinien ; dans les lois do cotte époque lo mot

de chirographum est lo seul quo nous rencontrions.

On no s'accorde pas sur lo point do savoir si ces écrits

constituaient par eux-mêmes lo contrat litteris ou n'étaient

qu'un imtrumenlum ou moyen do preuvo? C'est cette
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dernière opinion qui est la plus répandue en Allemagne ;
mais en Franco, la premièro est presquo universellement

admise. Oii s'appuio sur lo paragraphe 134, Comm. III

do Gaïus : t<Prrctorea litterarum ohligatio fiori videtur

« chyrographis et syngraphis. » Si Gaïus no dit pas,
comme en parlant des nomina transmptitia, litterarum

obligatio fit, s'il est moins formel on parlant des syngra-

phoe, cola peut tenir à co que nous ne sommes pas ici en

présence do la vraie obligation littéralo du pur droit civil

romain, et quo nous n'avons qu'une sorto d'obligation

lilteris, imago du nomen transcriptitium admise pour les

étrangers. Pout-être même no faut-il voir là qu'une lé-

gèro variante do rédaction, qui ne peut impliquer uno

différence aussi considérable entre co genro d'écrits et

celui dont Gaïus parlait précédemment. Remarquons, en

effet, avcc'quello précision il indique lo caractère simple-

mont probatoire des arcaria nomina : «.Recto dicimus

« arcaria nomina nullam facere obligationein, sed obli-

& gationis factaï testimonium proebcre. » Pourquoi eût-il

été moins explicite en nous présentant co mémo carac-

tère dans les chirographa? Et c'est après nous avoir parlé
des nomina trameriptitia, lo contrat littéral par excel-

lence, auxquels les pérôgrins n'étaient point admis, qu'il

nous dit : « Proeteroa litterarum obligatio fieri videtur

« chirographis et syngraphis..., quod genus obligationis

« peregrinorum proprium est. » No devons-nous pas
conclure do là quo ces écrits opéraient d'uno manière

conforme à Ycxpensilatio, qu'ils ne constataient pas uno

obligation préexistante, comme celle venant d'une vente,

d'un louage, etc., pour en servir do preuvo, mais qu'au

contraire ils l'étoignaiont, en opéraient novation, et la

remplaçaient par l'obligation litteris? Tenons donc pour
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certain quo c'était là l'obligation littérale à la portée des

étrangers.

CAUTIONES.— Co mot, on droit romain, n'avait pas lo

sens spécial quo nous y attachons aujourd'hui ; pris dans

un sons largo, il indiquo toutes les garanties qu'une partie

peut donner à l'autre ; il ronforme donc tous les instru-

ments probatoires quo nous trouvons dans les textes sous

les diverses qualifications do instrumentum, scriptura, li-

bellus, chartq,charlida, et dont Gaïus (1.4,1)., liv. XXII,

tit. IY)'disait : « Fiunt ut quod actum est porcos facilius

«probari possit; » et Constantin (liv. IV, tit. XXI, C,

1. li>) : « Eamdem vim obtinent tam fides instrumen-

« torum quain depositioncs tostium. »

On l'employait aussi spécialement pour désigner la

promesse écrite do payer uno sommo d'argent déterminée

(certam pecuniam)y on retour lo plus souvent d'un mutuum

déjà fait ou qui reste à faire. C'est dans cette acception

que le mot cautio est devenu pour ainsi dire synonyme
do chirogrùphum, si bien quo, dans les textes du Digeste,

nous les voyons souvent employés l'un pour l'autre. Une

constitution d'Alexandre Sévère qualifie même la cautio

d'obligation. C'est la constitution YII du Codo (de non nu-

mérota Pecunia, liv. IV, tit. XX) : « Si quasi accepturus
« mutuam pecuniam adversario cavistis quai numerata

cenon est, per condictionem obligationem ropetero
« potestis. » Sans doute on pourrait discuter beaucoup

sur co texte : dans quel sens y est pris lo mot caverc?

est-co dans un sens restreint ou général? lo mot obliga-

tionem désigne-t-il un chirographum, c'est-à-diro un titre

constitutif d'obligation, ou seulement un écrit destiné à

constater l'obligation? Dans la langue des jurisconsultes

romains, les deux mots s'alliaient quelquefois, c'est ainsi
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quo nous voyons (1,13, 0, D., îi, 8) : (/Si tibicodicomcom-

« modavcro, ot in eum chirographum debilorein tuum

« cavcre fcccris. » Dans lo corps du droit de Justinicn,

on voit encoro apparaître les chirographa, mais ils ont

pour synonyino la cautio ou promesso écrite de payer uno

somme cortaino, et lo plus souvent en vertu d'un nm-

tuum; nous examinerons un peu plus loin quels étaient

à colto époquo les cfiots du chirographum ou do son syno-

nyme la cautio,

AI'OCHA(&né'/b>,je reçois),— On désignait par là co

que nous appelons aujourd'hui la quittance, c'est-à-dirè

l'écrit par lequol un créancier reconnaît qu'il a été payé,
et qui sert au débiteur à prouver sa libération. Ce genre

d'écrituro était lo plus souvent employé pour la percep-
tion des revenus, fermages ou intérêts.

ANTAPOCHA(do àvrl, on échango et &n6ya}quittance). —

C'est lo récépissé de la quittance ou contre-quittance. Ce

titre était remis au créancier d'une rente ou de toute autre

dette périodique, pour le sauvegarder contrôla prétention

qu'aurait pu émottre lo débiteur d'être libéré par la pres-

cription; elle tenait donc lieu pour lui do tilro nouveau ou

d'acte récognitif.

Examinons un peu plus en détail l'utilité do ces doux

écrits. Supposons quo le bailleur d'un immcublo ait reçu

tous les ans du colonus la pensio qui lui était duo ; lo bail

romonto déjà assez haut pour qu'on en ait perdu lo sou-

venir ; si lo colon vient à changer la nature do sa posses-

sion, qu'il nie lo droit du bailleur et agisse comme s'il

était vraiment dominus fundi, il y aura débat sur là jpro-

priélé, et lo bailleur, qui réclame son fonds, devant se

porter demandeur, sera obligé do prouver son droit do

propriété, S'il n'en fait point la' preuve, la; possession
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restera au colomis, quoiqu'il n'y ait aucun droit, Vanta»

pocha parera à co danger, car ello prouvera l'existence

du bail et la possession précairo du colonUs.

Supposons encoro qu'un débiteur ait payé régulière-

ment les intérêts du capital qui lui nvoit été prêté i àtt

bout do trento ans, s'il est do mauvaiso foi, il peut, cil

invoquant la prescription, prétondro qu'il no doit plus ni

capital ni intérêts. Le créancior pourra-t-il invoquer les

quittances qu'il a données? Mais elles no sont point entré

ses mains, c'est lo débiteur qui les a, et il n'aurait gardd

do les produire. Si lo créancier, après avoir donné quit*

tance au débiteur, en avait à son tour retiré un reçu, s'il

avait exigé uno antapocha, il prouverait quo les intérêts

ont été demandés et reçus, et que la prescription n'a pii

s'accomplir.

Vantapocha peut êtro oxigéo pour les loyers et autros

redevances annuelles, pour les intérêts qu'un débiteur

doit en échango do la jouissance d'un capital, et autres

cas semblables, toutes les fois, en un mot, qu'il y a lictl

à des prestations périodiques : c'est co qui ressort textuelle-

ment do la loi 19, Code, liv. IV, lit. XXI. Ello no pourrait
êtro réclamée pour les prostations qui n'ont lieu qu'une
fois : vous me devez 200 en vertu d'un inutuum, jo no

pourrai au moment du payement oxiger do vous une

contre-quittance.

Vanlapocha iio peut être demandée qu'autant que lo

créancier a déjà donné sa quittance; cola résulto évidem-

ment do ces mots do la loi précitée (1. 19, Code, liv. IV,

tit. XXI) : « ... Qui apocham suscopit, ab co antàpo*
« cham suscipero. » Mais comment l'obtiertdra-t-il du dé-

biteur ? Il ne pont l'y contraindre par la forcé; il sera

donc obligé d'agir éti justice» Par quelle"action? lùî do'rt'-
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nora-t*on uno condictio ex lege quj compète à tous ceux

auxquels la loi accorde un droit sans dire par quelle

action il pourra être exercé?Par la condictio, lo débiteur

no peut êtro condamné quo in id quod créditons interest;

or quel est l'intérêt du créancier? H est nul maintenant,

car co n'est qu en vue d'un danger futur, purement éven-

tuel, qu'il demandait la contre-quittance ; lo débiteur no

peut êtro condamné pour co qui arrivera plus tord, car il

est de droit certain qu'on no peut comprendre dans la

condamnation co qui, dans la suite, pourrait éventuelle-

mont venir s'ajouter à l'obligation. La condictio ex lege
no sora-t-ollo donc pour le créancier d'aucune utilité?

Si cependant il est uno hypothèse où il pourra réus-

sir par cette voie, c'est lorsquo le débiteur poursuivi
dira : « J'ai payé, mais je refuse de donner uno contre-

quittance. » Cet aveu fait en justice aura certainement la

force d'une antapocha privata.
Mais il pourra très-bien arriver quo le colon ou lo dé-

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

quittance, nie à la fois la detto et lo payement qu'il en

aurait fait. Quelle sera dans ce cas la ressource du

créancier, puisque la condictio ex lege ne peut lui rien

faire obtenir ? H interpellera son débiteur extrajudiciai-

rement et lui demandera uno contre-quittance : si lo dé-

biteur refuse, le créancier prendra des témoins" pour con-

stater ce refus, afin quo plus tard lo débiteur no prétende

pas devant lo juge qu'il no s'est jamais opposé à délivrer

Xantapocha. Alors lo créancier intentera contre lo débi-

teur non point uno action nouvelle, mais l'ancienno ac-

tion, celle par laquelle il pouvait obtenir le payement
des intérêts ou do la pensio, Lo débiteur se verra alors

dans l'alternative do payer une seconde fois ou do mon-
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4.i
trcr la quiltanco : dans lo premier cas, lo droit du créan-

cier est suffisamment sauvegardé; dans lo second, il y

aura aveu do la detto, aveu quo lo créancier fera consi-

gner dans lo jugement, dont il obtiendra uno copie, par

l'ordre du juge, et qui lui tiendra lieu do contre-quit-
tance.

Quant à Yapocha, ello est utilo au débiteur, en co sens

qu'elle lui permettra do ne point payer deux fois. H est

toujours prudent qu'il la retire, alors mémo qu'il pourrait

prouver lcjmycmont par témoins : les témoins peuvent

mourir, tandis quo la quiltanco peut toujours êtro soi-

gneusement conservée.

Lo débiteur peut-il so contenter de la remise quo lo

créancier lui ferait de son billet? Il le pourrait sans douto,

s'il pouvait toujours en fairo la preuve, car il repousserait
l'action du créancier par uno exception tiréo du pactum
de nonpetendo ;•mais lo créancier peut hier la remise:

elle a pu être faite hors de la présence des témoins, ou

même devant des témoins maintenant morts ou absents.

De quello utilité pour le.débiteur sera la possession du

billet? prouvera-t-il sa libération en le montrant au jugo?

L'écrit prouve la detto, il ne prouve point la remiso : lo

débiteur no pourrait-il lui-mêmo en avoir fait un, qu'il

présenterait au juge pour faire croire à un payement?
Mémo au cas où nul écrit, nul témoin no pourrait fairo

foi do 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 do contrainte? Si, répondrons-
nous, car lo créancier peut lui déférer lo serment, et il

tsera bien obligé, s'il est honnête, d'avouer qu'il devait,

et il no pourra prouver sa libération quo par la quit-
tance.

2
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Le débiteur peut donc se rofusor à payer si lo créancier

no veut pas lui donner uno quiltanco, ou en faire rédiger
uno manu notarii publici. Mais s'il a déjà compté l'argent
au créancier, Yapocha n'étant pas encore retirée, que

pourra-t-il fairo pour sa sauvegarde? H pourra agir en

répétition de son billet, si lo créancier en est encore

nanti, par uno condictio sine causa, et mémo exiger la

quittance, car, ainsi que nous venons do lo dire, c'est

pour lui lo seul moyen de sûreté. H ne peut avoir la con-

dictio ex lege, car la loi la donne au créancier qui réclame

une antapocha, mais non nu débiteur qui demande une

apocha; il ne peut avoir non plus l'ancienne action, car

c'est lui qui devait et non lo créancier ; on doit donc lui

donner la condictio ob causam dati, causa non secuta; car

le débiteur a payé pour deux causes : la première, pour
satisfaire lo créancier ; la seconde, pour obtenir sa libéra-

tion pour l'avenir (in futurum), et il n'obtiendra co but

qu'en ayant une preuve certaino de sa libération ; cette

preuve, la quittance seule peut la lui fournir. Il aura

donc la condictio ob causam dati, causa non secuta. (Donol,

liv. VII, p. 1339.)
Nous venons do parcourir les actes privés dont les

textes romains font mention; les uns sont simplement

probatoires, les autres sont à la fois générateurs d'obli-

gation et écrits probatoires ; avant do signaler les autres

différences qui les séparent, abordons l'étude des forma-

lités qui étaient nécessaires pour leur validité.

SECTIONII. — FORMALITÉSESSENTIELLESAUXACTESPRIVÉS.

• Ces écrits, soit qu'ils aient été rédigés par les parties,
soit qu'ils l'aient été par un tiers, que des témoins aient
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assisté à leur rédaction ou non, devaiont toujours être

signés des parties contractantes, C'est co quo décido ex-

pressément la loi H au Codo, Qui potiorcs in pignore,

liv. VIII, tit. XVIH : « Scripturas quai samo assolent a

« quibusdam sccrcto fieii, iutcrveniontibus amicis nccno,

«... sivo tota scrios aorum manu contrahontium, vol

0 notarii vol altorius cujuslibet scripta fucrit, ipsorum,
« tamcn habcant subscripliônes, sivo testibus adhibitis,

« sivo non.» La loi 28, Dig., liv, XVI, tit, VIII, nous montré

uno application do cette règle : elle décido quo la recon-

naissance d'un dépôt fait dans uno lettre non signéo do

celui qui l'a écrite, mais commençant par donner les

noms du dépositaire et du déposant.: «CieciliusCandidus

a Pactio Rogatiano suosalutém, » n'a aucune valeur juri-

dique 11en serait do môme d'un billet écrit on entier do

la main du débiteur et non signé do lui : rion, on effot,

n'indique quo les parties no se sont pas contentéos do

fairo un simple projet : donner force obligatoire à un pa-
reil billet eût été ouvrir la porto à trop de fraudes. ,

H n'était point nécessaire en principe d'appeler des

témoins à la rédaction des actes privés ; mais quand les

actes étaient ainsi passés sans témoins, leur efficacité

était fort restreinte; ils no pouvaient créer do droits

réels, et les titres publics, quoique postérieurs en date,

l'emportaient toujours sur eux. L'empereur Léon, dans

la loi 8, Qui potiorcs in pignore, que nous citions plus

haut, dit : « Sin autem jus pignoris vcl hypothecoe ex

« hujusmodi inslriimcntis vindicare quis sibi conten-

tt derit, eum qui instrumentis publiée confcçtis nititur,

a proeponi dicerninms, ctiamsi poslcrior is contincatur. n.

Le porteur d'un titro authonlique passera donc sur le

gage ou le bien hypothéqué avant le portour d'un acte,



- 20 -

privé, quand même celui-ci aurait, uno date antérieure.

Mais les parties pouvaient donner à leurs écrits uno

plus grando autorité ; il leur suffisait d'appeler des té-

moins à la confection do l'acte et do lo leur faire signer.

« Tune enim quasi publiée confecta accipiuntur. » (L. 8,

Qui potiorcs in pignore, •déjà citée.) La Novello 73,

chap. i et II, prescrit co procédé aux parties pour lo mu~

tuum et quel ques autres contrats ; la sanction do cetto

disposition se trouve au chapitre JVde la même Novello,

et consisio en ce quo l'écrit n'aura aucune force proba-
toire s'il n'est corroboré parla déposition des témoins ; le

créancier n'aura plus qu'une seule ressource (novisshnum

subsidium), c'est do déférer le serment au débiteur.

Dans cette mémo Novello 73, Juslinicn décido quo
si l'objet du billet no dépasse pas uno livre d'or, il suffira

quo deux témoins aient été présents à la rédaction do

l'écrit.

Si l'objet dépassait uno livre d'or, mais que l'on se

trouvât à la campagne, alors, à cause do la difficulté do

trouver des témoin*; sachant écrire ou signer, deux se-

raient encore suffisants ; mais si l'on était à la villo et que

l'objet du billet fût supérieur à une livro d'or, trois té-

moins devraient êtro appelés, et même cinq, si lo contrat

avait lieu entro personnes ne sachant pas écrire, ou ne le

sachant qu'imparfaitement : pro illitterato aut paucas lit-

teras scienle. (Novello 73, chap. vin.)
Bien plus, Justinicn exigeait quo ceux qui étaient ap-

pelés comme témoins fussent des hommes tout à fait

dignes do foi et d'une réputation irréprochable iprobatoe

atque intégrée opinionis. Dans la Novello 90, il pousso
la rigueur jusqu'à écarter des artisans ou des hommes

obscurs : « Et non quosdam artifices, ignobiles, neque
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« vilissimos, nequo nimis obscuros, » 11va mémo jusqu'à
n'accorder aucuno créanco au témoignage do ceux qui
auraient prêté leur assistance par lo pur cllbt du hasard,

sans y avoir été invités. &Hoec autem inania et ex trau-

« situ perhibita testimonia, nulla modis omnibus valcro

« rationo. »

Les témoins appelés à concourir aux actes devaient les

signer ; s'ils no savaient ou no pouvaient, ils attestaient

verbalement quo l'acto avait été dressé en leur présence

et qu'ilseonnaissaient la personne qui l'avait fait : « Quia

«Iris pnesentibus subscripsit qui documontum fecit et

« hune noverunt. » (Novello 73.) Si l'acto était méconnu,

on s'en rapportait tant à leur témoignago qu'à la com-

paraison des écritures. Notons, en passant, quo si l'acto

n'avait pas été dressé en présence do témoins, il no pou-
vait y avoir lieu à la comparaison dos écrituros. Cotto

mesure fut prise par suite do nombreux procès on vérifi-

cation d'écritures qui avaient eu lieu,'et Justinien la jus-
tifiait en disant : « Ut non in sola scriptura et ejus exami-

((nationo pendamus, sed sit judicantibus etiam testium

« solctium, »

SECTION 1H. —DE LAFOI DUEAUXACTESPRIVÉS.

Examinons maintenant quelle est la foi duo aux actes

privés, mais en laissant de côté pour un instant les écrits

qui par eux-mêmes étaient constitutifs d'obligation.

Uno première distinction est nécessairo : ou l'écrit

émane de celui qui le produit, ou il émane de son adver-

saire.

PREMIÈREHYPOTUÈSE.— Cet écrit no faisait foi en faveur

de celui qui l'avait écrit ou de ses héritiers, que s'il était
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appuyé par d'autres adminicules/ La loi ïi, C, liv, IV,

tit. XIX (de Probat.) nous dit quo les titres do famille

ou notes particulières no font pas foi isolément, à moins

qu'ils no soient appuyés par d'autres adminiculcs, La

loi 0 du même titre fait une application do co principe :

Les comptes du défunt trouvés dans sa succession no

suffisent point pour prouver qu'une somme lui était duo :

de même, si dans son testament il avait déclaré qu'on
lui devait une chose ou une certaine somme.

Scevola (1.31, Dig., de Probat.), prévoyant l'hypothèso
où un créancier aurait, sur lo chirographum do son débi-

teur, fait mention d'un nouvel engagement, dit : «La note

écrite sur lo billet d'une somme qui vous était duo d'ail-

leurs ne peut pas produire d'obligation. »

La raison générale do toutes ces décisions nous est

fournie par la loi 7 (Code, de Probat., liv. IV, tit. XIX) :

c II serait d'un dangereux exemplo do donner foi à des

notes par lesquelles un individu se serait constitué lui-

même un débiteur : c'est pourquoi ici lo fisc ni personne
no peuvent par de simples notes qu'ils ont faites eux-

mêmes prouver qu'on leur doit quelque chose. »

DEUXIÈMEHYPOTHÈSE.— L'écrit privé fait foi contre ce-

lui qui l'a signé, co»nrao l'acte authentique, pourvu quo
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, lo demandeur aura deux moyens do

preuvo pour combattre l'allégation do son adversaire : lo

témoignage do ceux qui ont assisté à la confection do

l'acte et la comparaison des écritures. Lo défendeur, qui

prétend que l'acte qu'on lui oppose est faux, no pourra
réussir qu'autant quo, l'écrit renfermant la mention des

jour et lieu où il aura été rédigé, il, prouvera que, lo
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même jour, il se trouvait dans un lieu différent. Cette

preuvo pourra so fairo sive testibus, sive instrumentis.

Instrumentis. — Si lo mémo jour et dans un autro lieu

un acte avait été dressé par un tabularius et quo lo pré-
tendu signataire y fût intervenu soit comme partie, soit

commo témoin. Mais cet acte doit êtro public ou quasi

publiée confection : car si l'écrit émanait du défondour, il

no ferait point preuvo, puisque co serait uno écriture do-

mestique, et s'il émanait d'un tiers, il faudrait appliquor
lo principe quo lo témoignago d'un seul no fait point foi

(vnius testimonio non esse credendum).

Testibus, — En amenant des témoins qui déclaroront

l'avoir vu co jour-là dans un autro endroit. Mais combien

en faudra-t-il? Autant quo lo demandeur en produit pour

prouver quo lo billet est bien do son adversaire, et s'il en

présento trois, lo défendeur dovra-t-il on amener un égal

nombre? L'avis qui semblait avoir prévalu, c'est qu'il
fallait plus do témoins pour repousser un écrit que pour
le confirmer : l'acte, disait-on, a par lui-mêmo la forco

d'un témoignago, c'est un quatrième témoin do plus,
d'où il vous en faudra au moins cinq pour lo combattre.

Dans uno autro opinion, on disait : Si l'écrit s'appuio sur

lo témoignago do trois témoins et quo, d'un autro côté,
trois témoins également dignes do foi viennent en com-

battre la sincérité, il y a, au point do vuo do ïa preuvo,
identité do situation pour les parties, et l'on doit ap-

pliquor cette règle do droit : « In pari causa potiorom
« esso debero rcum undo petitur, et contra actorem pro-
«nuntiandum esso. » (L. 12o, de Regulis juris, liv. L,
tit. XV11.) Or celui qui présento l'écrit est actor dans co

débat, quo ce soit lo créancier qui invoque lo billet do

son débiteur, que co soit lo.dôbitour qui présento la quil-
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tanco du créancier : «Nom in oxpoptiono rous est actor, »

(Donel, surlo livre IV, tit, XXI du Codo, de Fide instr,,

tit. VIL)

Si la fraude de celui qui se refusait à reconnaître sa

signature ou son écriture était reconnuo on justico, il étoit

puni do son mensonge par uno amende do 24 sous d'or

dont le montant revenait à l'autre partie, et, do plus, s'il

so trouvait dans le cas d'opposer l'exception non nume-

ratoepecunia}, il était déchu du droit d'en user. Cette sc-

condo pénalité n'était appliquée quo pour les actes passés
devant un tabellion en pi ésenco de témoins ; on ne re-

tendait pas aux procès relatifs à des actes privés simples

(1. 10, Constantin, Codo, de Fide instr.). Juslinien la mo-

difia dans sa Novello 18, chap. vin, et établit pour tous

les cas sans distinction une condamnation in duplum, tou-

jours au profit do l'adversaire.

La foi due au billet sera différente, selon qu'il fera ou

non mention de la cause. S'il porto que c'est pour cause

d'achat, de louage de société que l'obligation a pris nais-

sance, ce fait sera tenu pour vrai, et lo débiteur qui en

contesterait la réalité n'y saurait être admis s'il no s'ap-

puyait sur les preuves les plus évidentes et consistant

dans des écrits : « Evidentissimis probationibus in scriptis
« habitis » (1. 22, 3, Dig., de Probat., liv. XXV, 4), sinon

l'on s'en tiendrait au billet qui contient la reconnaissance

du fait obligatoire : « Tune enim staro eum oportet suaî

« confessioni. » (Eod. loc.)

Si, au contraire, l'écrit n'indiquait point la cause, il

n'était pas nul, mais c'était au créancier à prouver l'exis-

tence do cette cause, la réalité du fait qui avait donné lieu

à l'obligation : « Dcbilum esse ostendero quod in cautio-

.o nem deduxit. » (Liv. XXII, 4, de Probat., 1.2o, 4.) Il en



— 25 —
4; •

était do môme quand l'écrit s'opprimait confusément (in-

discrète loquitur) sans préciser suffisamment lo fait obli-

gatoire.

On voit donc par ces textes do quollo utilité était pour

lo créancier renonciation do la causo dans les actes, puis-

qu'elle le dispensait d'une prouve souvent fort difficile à

établir.

Si, au lieu do rédiger un écrit simplement probatoire,

les parties s'étaient liées par uno obligation stricti juris,

uno obligation littérale, une expensilatio, si ellos avaient

fait un nomen transcriptitium, les choses no se passaient

plus do la mémo manière. Pou importait, selon lo strict

droit civil, qu'il y eût ou non une causo préexistante,

l'écriture avait eu lieu suivant les formes voulues, lo dé-

biteur était tenu ; l'écriture était par ellc-mêmo la causa

civilis contrahendoe obligalionis. Mais les préteurs et la

jurisprudence vinrent au secours du débiteur, en lui ac-

cordant, pour lo cas où il so serait obligé sans motif,

l'exception.doli mali, ou uno exception rédigée in fac-

tion; lo débiteur qui l'invoquait devait la prouver con-

formément aux principes généreux.

On voit donc la différence dans les deux cas : dans lo

premier, lorsquo l'écrit est un simple instrument proba-

toire, c'est au créancier à prouver l'existence do la cause;

dans lo second, au contraire, lorsquo l'écrit a servi à former

le contrat litteris, c'est au débiteur à prouvor la non-

réalité de la cause. Cependant il est uno hypothèse très-

remarquable où l'on dérogeait à cette règle. Si l'obliga-

tion littérale avait eu lieu par suite d'un mutuum ou d'un

prêt d'argent, et que lo débiteur prétendît quo l'argent

no lui avait pas été compté, il avait pour so défendre

contre l'action du créancier uno exception do dol qui,
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rédigée in faction, prenait lo nom d'exception non *to-

meratoe pecunioe.

Voyons comment, dans co cas, on était arrivé à donner

cette exception au débiteur et quelle en était la portée.
Uno personne se trouve porteur d'un écrit émané d'un

tiers, écrit qui la constitue créancière de celui qui l'a

signé : l'auteur de l'écrit prétend que cette somme dont

il s'est déclaré débiteur devait lui être prêtée, et que,
dans l'espoir qu'elle allait lui être comptée, il a, par anti-

cipation, écrit, signé et scellé l'acte qui lo constitue débi-

teur. Le porteur du billet agit contre le prétendu débi-

teur : dans ce cas, nous disent les textes, le signataire

peut répondre à l'action du créancier par l'exception non

nUmeratoe pecunioe. Il alléguera quo la somme d'argent

qu'il a reconnu devoir no lui a pas été comptée, et en

opposant cette exception, lo débiteur mettra le porteur

du billet dans la nécessité do démontrer autrement quo

par l'écrit qu'il a véritablement remis la somme. Co qu'il

y a de tout à fait caractéristique, et de vraiment déroga-

toire aux principes généraux, à cette règle rcus excipiendo

fit actor, c'est que celui qui oppose cette exception n'a

pas à la prouver et rejette sur le créancier lo fardeau do

lu preuve. Cette disposition s'expliquo non .pas tant par

l'impossibilité do prouver un fait négatif, comme le sup-

posent dans leur constitution les empereurs Maximien et

Dioclétieli, quo par la nécessité do prévenir, autant que

possible, les fraudes que les prêteurs d'argent pouvaient
facilement commettre nu détriment do gens en détresso

qui demandaient à emprunter. En effet, comme l'écrit in-

tervenait souvent avant la numération des espèces, il était

possîblo qu'un hommo do mauvaiso foi tentât do so pré-

valoir do son titre, sans avoir do son côté exécuté sa
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promesse (Inslit., tit. XXI, liv. 111,1. 7; Codo, liv. IV,

tit. XXX.)
Lo débiteur apparent a un autro moyen à prendre : il

peut, sans attendre que lo prétendu créancier l'attaque,

prendre lui-même l'initiative, et agir par la condictio sine

causa, pour ressaisir son billet, et il réussira à moins quo

quo le créancier ne démontre qu'il a réellement compté

les écus : « Quo non implcto, absolutio sequaturi » (L. 3,

Code, Hv. IV, tit. XXX.)
Justinion accorde une antre faculté au signataire du

billet : il peut, dans le délai do deux ans, adresser une

simple protestation par écrit, soit au créancier porteur du

billet, soit en son absence à un magistrat, et en vertu de

cette protestation qucrcla non numeratoe pecunioe (1. 14,

pr., et § 4, Codo, liv. IV, tit. XXX), il pourra opposer en

tout temps l'exception non numeratoe pecunioe : après les

deux ans écoulés, s'il n'a fait celle protestation, il sera

forcément condamné sans pouvoir rien alléguer contre

l'existence du billet. Il est parfaitement admis par tout lo

mondo, dans co cas, qu'il no pourra plus rejeter sur lo

créancier la preuve du versement des espèces ; mais

poilrra-t-il lui-même essayer de démontrer, à l'aido do

prouves qu'il produirait, que les écus n'ont pas été comp-

tés? 11y a controverse sur ce point. Quant à nous, il no

nous paraît pas douteux qu'il n'en ait pas le droit. En

effet, Justinien dit en termes formels (Instit., liv. III,

tit. XXI) : « Duni queri non potest; » il ne peut plus so

plaindre, l'expression est absolue. Dans la constitution

du môme empereur, qui forme la loi 14 au Code (§ 3,

liv, IV, tit. XX), nous voyons : a Post eîapsum tem-

« pus, in bis nec jusjurandum offerro liccat. » Passé ce

délai sans protestation, il no peut mémo plus déférer lo
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serment à son adversaire : co serment serait lo moyen le

plus simple de terminer la contestation ; or, à plus forte

raison, no doit-on pas l'admettre à produire d'autres

preuves qui exigeraient des débats sérieux à cause du

temps qui s'est écoulé. (M. Labbé à son cours.)
, Co fut d'abord pour les simples écrits probatoires où

la cause n'était pas exprimée, que la preuvo fut mise à la

charge du créancier, et ce ne fut quo par extension qu'on

appliqua la mémo règle aux écrits générateurs d'obliga-

tion. Mais, après cette extension, l'obligation litteris

n'exista donc 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 :

PREMIÈREOPINION.— Sous Juslinicn, tout écrit est désor-

mais un mode de preuvo et pas autro chose ; aussi, pour

désigner l'écrit qui constitue une obligation à la charge

d'une personne, les textes insérés dans le Digeste et dans

le Codo emploient indifféremment les mots cautio et chi-

rographum, et même rencontre-t-on plus souvent l'ex-

pression cautio dans les textes où il s'agit do l'exception
non numeratoj pecunioe; or le sens ordinaire du mot cautio,

quand il s'agit d'écritures, c'est écrit destiné à servir do

preuve. Une cautio (ainsi que nous lo disions plus haut)
dans le sens large est une garantie, une sûreté; ainsi une

stipuiatio est une cautio, car c'est uno sûreté ; un écrit est

également une cautio, c'est une sûreté pour le créancier

d'avoir une preuvo de son droit dans l'écrit qui lui est

remis par le débiteur. Or, dans notre matière, puisqu'on

emploie indifféremment les expressions cautio et chiro-

graphum, c'est pour désigner des écrits servant do preuve.

Quand une preuvo est alléguée, ello peut êtro combat-
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tue por uno preuve contraire quelle qu'elle soit, lo juge

apprécie et c'est sur sa valeur qu'il forme sa conviction ;

mais quand l'écrit constate une obligation do quantité ré-

sultant d'un tnuluum, une prétendue obligation quasi ex

mutuo, dans ce cas il y aura sur la preuve des règles spé-
ciales. Pendant un certain laps GCtemps, en effet, le si-

gnataire du billet peut rcjeter.sur son adversaire la charge
de démontrer la cause'réelle de l'obligation, c'est-à-dire

la numération des espèces, la causa civilis du tnuluum, ot,

après ce temps, le débiteur no peut plus combattre la

force probante de l'écrit émané de lui, par cela seul qu'il
a laissé passer ce temps ; il est censé avoir avoué la causo

naturelle do son obligation, et il no pourra plus y avoir

à ce sujet de contestation possible. Par le jeu do ces rè-

gles sur la preuve, on arrive donc à quelque chose qui
ressemble à une obligation litteris; en effet, on a un écrit

qui est un mode de preuve, mais qui, par suite du silence

du prétendu débiteur, n'est plus susceptible do preuve
contraire : c'est un écrit qui donne une preuvo irréfra-

gable, l'obligation semble ainsi en résulter, puisqu'il ne

peut être discuté ; le débiteur est alors condamné sur lo

vu do l'écriture, il y a donc là quelque choso qui siniulo

uno obligation litteris,

DEUXIÈMEOPINION.— En so conformant à l'exposé môme

que fait Justinicn (Instit., liv. III, tit. XXI, et 1. 14, pr.,

et §4, Code, liv. IV, tit. XXX), on dit quo lo billet qui

exprime uno obligation do quantité, uno obligation sem-

blable à celle qui peut résulter d'un mutuum, forme uno

cause d'obligation et produit un contrat littéral. Comment

cola a-t-il pu so fairo, puisque Yexpensilalio est tombée on

désuétude? C'est quo les Romains ont adopté l'usage qui

avait une doctrine pérégrine, l'usage des chirographa et
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des syngraphoe, qui étaient entrés dans le droit des gens ;
mais il n'est plus question des syngraphoe, il no resto plus

quo le chirographum, et il exprime uno obligation unila-

térale, comme lo mutuum. Au moyen do va chirographum,
on remplaçait un contrat réel par un contrat littéral, Un

commentateur de Cicéron, Asconius, nous dit que cette

habitudo des Romains de tenir des registres s'est pordue,

lorsquo l'on a commencé à condamner les débiteurs sur

lo vu des écrits émanés d'eux (postquam litteris rcorum

ex suis quisque tabulis damnari coepit ad nostram memo-

riam, tota hiec vêtus consuetudo cessavit) ; donc Yexpen-
silalio est tombée en désuétude, lorsqu'il a été reçu dans

l'usi.ge quo les débiteurs remissent à leurs créanciers des

écrits, des chirographa les constituant débiteurs. Cette

transformation était uno chose très-raisonnable ; aussi

s'cst-cllc promptcnicnt répandue. Si le défendeur contes-

lait la vérité de son écriture, c'était un fait qui devait être

apprécié par le juge ; mais s'il prétendait avoir remis cet

écrit sur la promesse qu'une numération d'espèces lui se-

rait faite et qu'elle n'avait point eu lieu, il fallait quo lo

prêteur autorisât lo juge à examiner ce point. C'était là

lo but do l'exception non numeratoe. pecunioe. L'obligation

qui résulte do l'écrit peut être paralysée pendant un cor-

tain temps par l'exception, mais elle résulte de l'écrit,
et lorsque l'exception ne peut plus être opposée, elle

tirera toujours toute sa force de l'écrit.

Vous vous prétendez mon créancier en vertu d'un mu-

tuum, vous agissez contre moi devant le juge, vous pro-

duisez dos prouves pour établir Ja res qui est la condition

du mutuum, la numération des espèces, Ici les preuves

du créancier peuvent être combattues par des preuves

contraires dudéfondeur, sans que celui-ci ait besoin, pour
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discuter celles do 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 quo, pour assurer la restitution

d'un mutuum convenu entre les parties, elles aient fait

uno stipulation. Celui qui va remettre l'argent interroge

l'autro partie, qui répond dans l'espoir do recevoir une

somme égale à celle dont elle se déclare débitrice La nu-

mération d'espèces pouvait no pas avoir lieu; lo stipulant

agit contre le promettant, non pas en vertu du mutuumt

mais de la stipulation ; le prétendu débiteur peut con-

tester l'existence du contrat verbal, invoquer un alibi par

exemple ; mais s'il est certain que la stipulation a eu Hou,

il est débiteur, le demandeur est créancier, créancier en

vertu do la stipulation et non du mutuum. Si, dans cotto

hypothèse, lo défendeur objecte que c'est en vertu d'une

numération d'espèces qui n'a pas eu lieu, qu'il a répondu,

pourra-t-il so faire écouter du juge? Non, lo juge ne doit

résoudre qu'une seule question : la stipulation existc-t-

clle? Or elle existe. Si lo défendeur veut soulever cette
'

seconde question, quo la numération n'a pas eu lieu, il

sera obligé do faire insérer dans la formulo l'exception

non numeratoe pecuniai (§ 2, Instit., liv. IV, lit. XIII).

Pourquoi ici est-elle nécessaire, et no l'était-cllc pas lors-

que lo demandeur se prétendait créancier en vertu d'un

mutuum? C'est parco qu'ici l'obligation résulte des paroles,

qu'elle a sa causo non pas dans uno numération d'es-

pèces, mais verbis, et que si le défendeur veut contester

autre clio.se quo la réalité de la stipulation, il lui faut uno

exception.
Si nous transportons cette décision dans la matière du

contrat verbal, nous voyons que nier l'existence de l'une
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au temps de Juslinien, c'est nier l'existence de l'autre,

l'obligation verbis et l'obligation Iflteris produisant les

mpmes résultats et recevant les mêmes modifications do

l'exception non numeratoe pecunioe.

Comparons encore les termes des Institutes de Justinien

avec le paragraphe correspondant de Gaïus (Gaïus,

Comm. III, § 134; — Justinien, Instit., liv. 111, tit. XXI)

où il traite des chirographa, et nous verrons que les rédac-

teurs des Institutes ont reproduit presquo mot pour mot

la phrase du jurisconsulte. Cela prouve bien que l'idée

est la môme et que ce sont les anciens chirographa, altérés

par la succession des temps et par l'influence de l'excep-

tion non numeratoe pecunioe, qui ont passé dans les Insti-

tutes de Justinien. (M. Labbô à son cours.)

Signalons ici en passant un progrès immense accompli

par la législation romaine ; dans le droit primitif romain,

le droit civil pur, on exigeait, pour qu'une obligation

existât, qu'elle eût une causo génératrice, une cause effi-

ciente; par exemple^ s'il s'agissait d'une obligation con-

tractuelle, il fallait le consentement presque toujours

suivi d'un fait, ou manifesté dans des formes prescrites

par le droit civil ; rien do plus n'était exigé. Si le débiteur,

qui par des paroles avait conclu la stipulation, ou par l'é-

criture le contrat littéral, prétendait que sa volonté avait

été déterminée par un mobile, une causo impulsive chi-

mérique, s'il disait : J'ai consenti en prévision d'un avan-

tage qui ne s'est point réalisé, pouvait-il, d'après les

principes du droit civil pur se soustrairo à son obligation
en démontrant l'inanité de cetto causo impulsive? Non,

l'obligation existait par cela seul qu'ello avait une causo

efficiente. Les préteurs d'abord, et ensuite uno jurispru-
dence impériale, établirent une règle différente; ils déci-
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dirent quo, pour que l'obligation fût pleinement valable,

il faudrait qu'elle eût non-seulement une causo généra-

trice, mais encore que la volonté du débiteur eût été dé-

terminée par un motif réel et non imaginaire, do sorte quo,

lorsque celui qui avait répondu à une stipulation ou remis

un chirographum alléguait qu'il s'était constitué débiteur

en prévision d'un avantage qui no lui avait pas été pro-

curé, il pouvait fairo insércr'dans sa formule uno excep-
tion qui lui permettait de soulever devant le jugo ectto

question dont no s'occupait point lo droit civil : Y a-t-il

une causcvimpulsive réelle de la part du débiteur? C'est là

un progrès immense, progrès qui a été recueilli par notre

droit moderne.



CHAPITRE II

UliS ACTES PUBLICS.

Outre les actes privés, dont nous venons do nous oc-

cuper, il y avait encore en droit romain deux espèces
d'actes publics, les actes publics proprement dits, ou

scripturoe publicoe, et les scripturoe foreuses. Ces dernières

furent en usage dès le commencement de la république ;

les autres, au contraire, ne prirent naissance que dans le

dernier état du droit, Cependant, quoiquo différents de

formes et d'effets, il arrive très-souvent, et notamment

dans les textes de Justinien, qu'on les trouve confondus,

comme si aucune différence ne les séparait.

SECTIONI. — DESSCRIPTUIUEPUBLIC*:.

Dans lo dernier état du droit, on donnait un véritable

caractère d'authencité aux écrits, en les faisant insinuer.

Celle insinuation consistait dans la remise des titres à un

actuarius chargé de les conserver dans un dépôt public,

qu'on appelait archivum. Elle avait lieu quasi sub forma

judicii, en présence d'un magistrat. A Home et à Constan-

tinople, ce magistrat était le magisier census, et dans les

provinces les defensorcs civitalis.

Celte insinuation n'était pas la même 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 différences les plus profondes séparent ces

institutions; à Home, l'insinuation n'avait aucun caroc-
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tère fiscal, ce n'était pas la copie de l'acte qui était dé-

posé dans Yarchivum, mais l'original lui-même ; Yactua-

rius pouvait lo communiquer aux parties intéressées et

leur en délivrer des copies.

Pour qu'un écrit pût jouir do co privilège do l'authen-

ticité, l'insinuation suffisait par elle seule ; il n'était pas

nécessaire qu'il eût été rédigé par un tabellion, fait en

présenco do témoins et signé par eux ; c'est ce quo nous

montre clairement la loi 31 au Code, liv. VIII, tit. LIV :

« In donationibus qua3 actis insinuantur, non necessa-

« rium esso judicamus vicinos vel alios testes adhibero ;

« nam supcrlluumest privatum testimonium, cuni publica
« monumenta sufficiant. Vcrum et illas donationes, quas

« gestis non est necessorium alligari, si forte per tabel-

« lioncm vol alium scribantur, et sino testium subnota-

« tione, valero proecipimus... » H suffisait do l'affirmation'

devant Yactuarius des contractants ou do celui qui s'obli-

geait, quo l'acte était bien l'expression sincère do leurs

volontés.

Ces actes ainsi insinués devenaient, à proprement

parler, des actes publics, faisant foi par eux-mêmes, et no

pouvant être combattus ni par la preuve testimoniale ni

par des actes privés. « Cousus et monumenta potiora tes-

« tibus esso senatus censuit, » (L. 10, Dig., de Probat.) Lo

témoignago do Yactuarius était, comme celui du notairo

d'aujourd'hui, un testimonium publicum,
Les actes do donation et les testaments étaient particu-

lièrement soumis à cette formalité.

Justinien, dans sa Novello 16", chap. v, § 2, donne

Tordre « ut in civitatibus habitatio quiedam publica dis-

« tribuatur, in qua convenions est defensorcs monumenta

« recondere, eligendo qucmdam in provincia qui corum
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« habeat custodiam ; quatenus incorruptoe maneant hase,

« et velociter invenientur a requireniibus... »

SECTION II. — DESSCRIPTUR/EFORENSES.

Les scripturoe foreuses étaient des écrits rédigés par des

tabellions avec les formalités prescrites et en présence
d'un certain nombre de témoins. On les appelait foreuses,

parce que c'était au forum que ces écrivains avaient leurs

bureaux (stationes) et remplissaient leur office.

Ces tabellions ne ressemblaient en aucune façon aux

officiers qui aujourd'hui ont le pouvoir de rédiger des

écrits authentiques ; les textes renferment bien les noms

do tabelliones et de notarii, mais l'acception est toute dif-

férente de colle de tabellion dans noire ancienne jurispru-

dence, et do notaire aujourd'hui. En droit romain, on

désignait constamment par ces mots un homme de plume

prêtant son ministère à ceux qui no savent point écrire et

servant d'intermédiaire entre les parties pour rédiger par
écrit leurs conventions. Aussi croyons-nous pouvoir dire

que lo tabellionnat romain no doit pas êtro considéré

comme l'origine du notariat moderne ; cette origine prend
sa source dans notre ancienne jurisprudence française.

Les écrivains dont nous parlons portèrent d'abord le

nom do tabularii ou notarii; c'étaient de simples scribes,
en général des esclaves publics qui écrivaient en abrévia-

tion (nolis) des actes do toute nature : ils sténographiaient
les discours publics, et do là leur vint aussi lo nom do

cursores ou logographi; personne ne les rappelle mieux

aujourd'hui quo l'écrivain public. Bientôt ils acquirent
une certaino influence dans lu cité, les particulier.» s'habi-
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tuaient à so servir do leur ministère, et leur rôle prit do

jour en jour lo caractère d'une fonction publique; sous

l'empire, leur charge devint comme un véritable office,

c'est alors quo l'officier qui en était chargé prit lo nom do

tabellio, et on continua à désigner par ceux do tabularii

ou notarii les simples écrivains attachés aux magistrats

ou aux tabellions eux-mêmes, en qualité do sous-scribes

ou clercs.

Parlons maintenant do la rédaction du litro : les tabu~

larii, installés au forum dans leurs stationes, dressaient

d'abord uiL-projet que l'on appelait scheda; puis, on allait

devant le tabellion, qui mettait lo brouillon au net (in

tnundum) et en donnait lecture aux trois témoins. L'écri-

ture se faisait d'abord sur des tablettes de bois enduites

de cire (ceroe), puis sur un papier (charta) marqué d'un

timbre qu'on appelait protocollum et qui portait lo nom

de cornes sacrarum largitionum (ministre des finances

sous lequel lu charta avait été faite).
Le tabellio ne signait pas l'original, et jusqu'à Justinien,

la signature des témoins ne fut pas exigée ; on so conten-

tait seulement do l'apposition do leur sceau. Un sénatus-

consulto rapporté dans les sentences do Paul (liv. V,
tit. XXV, § G) exigea que les tablettes contenant les con-

ventions fussent entourées d'un triple fil les traversant

vers le milieu do la partie supérieure de la marge et

rattaché au bois par un sceau de cire. « Amplissimus
« ordo decrevit cas tabulas quai privati vol publici
« contractus scripturam continent, adhibitis testibus ita

« signari ut in summa marginis ad mediam partem per-
« foratu3 triplici lino constringantnr, ut exteriorcs scrip-
« turoe fidem intoriori servent. Aliter prolataj tabula) nihil

« momenti hubent. »
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Justinien, dans ses Novellcs 44, 47 et 73, règle avec

beaucoup do détails les formalités do ces écritures. Dans

la Novello 44, chap. i, Prooem., il ordonne expressément

aux tabellions d'êtro présents à l'oxpôdition des actes et

d'y mettre eux-mêmes la dernière formule, afin do pou-

voir témoigner en connaissance do causo devant le juge.
« Et non aliter imponatur chartaj completio, nisi hoec

« gcranlur, ut habcant undc sciant negotium et interro-

« gali a judicibus possint quai subsecuta sunt cognoscero

Met respondere, maxime quando litteras sunt ignorantes

« qui haïe injungunt. »

Dans le chapitre xi de la même Novello, pour prévenir

les fraudes, il leur défend d'écrire leurs actes sur des

feuilles dont le protocollum aurait été coupé : « Et ut pro-

cr tocollum non incidant, sed insertum rclinquant. » Aux

paragraphes 1 et 2 du chapitre i, il édicto la sanction

de ces dispositions ; ello ne consiste point dans la nullité

do l'acte, mais dans la destitution do l'officier.

Dans la Novejlo 47, chap. î, Prooem., il exige que les

actes portent en têto celte inscription : Imperii illius sa-

cratissimi imperatoris anno toto, lo nom du consul, les

mois et jour où l'acte a été passé.

Les scripturoe forenses n'avaient pas, comme nos écrits

authentiques d'aujourd'hui, lo don d'emporter exécution

forcée ; elles n'étaient quo l'upplication de la preuvo tes-

timoniale à la rédaction d'un acte, et celui qui l'écrivait

n'était qu'un témoin jouissant d'un peu plus do crédit

que les autres. Lorsquo l'acto était produit en justice, lo

tabellio devait venir en reconnaître récriture et en affir-

mer la sincérité ; s'il était mort, on appelait les témoins

qui avaient assisté à la rédaction, et à leur défaut on ro-

couraità la vérification d'écritures, (Novello 73, § 3.)



_ 39-

4,Si même lo tabellion, n'ayant pas écrit l'acto de sa

propre main, s'était adjoint un scribe (amanuensis), ot dans

certains cas un adnumerator pour compter les espèces,

ces doux acolytes devaient aussi déposer du môme fait

sous la foi du serment (Novellc 73, chap. vu, § 1). Leur

témoignage suffisait si le tabellion était mort ou absent,

et l'on procédait à la vérification de la signature du no-

taire en présence des témoins. Si lo tabellion seul so

présentait, les autres étant empêchés, son seul témoignage

appuyé do son serment donnait assez do garantio pour

qu'il n'y-eût pas encore lieu à la comparaison d'écritures.

S'il n'y avait eu ni scribe ni adnumerator, et que lo

tabellion fut décédé, on procédait à la vérification de

l'écriture do ce dernier, ot.cn même temps à celle de la

signature des témoins ot des parties contractantes. Co

n'était qu'à défaut do tout autro moyen et commo rcs-?

source extrême quo la comparaison des écritures était

admise.

Si parmi les témoins instrumentaires quelques-uns ve-

naient déclarer qu'ils n'avaient pas été présents à la con-

fection de l'écrit, devait-on ajouter foi à leur dire et l'écrit

devenait-il suspect ? Combien fallait-il do témoins pour
arriver à ce résultat? 11faut distinguer: n'y a-t-il ou, lors

do la rédaction de l'acte, quo le nombre nécessairo do

témoins, trois par conséquent, si l'un d'eux seulomont

prétend ne pas avoir assisté à la réduction do l'acto, l'é-

crit alors devient suspect, car il ne reste plus quo doux

témoins, qui no suffisent pas pour la rédaction d'un acte

publiée confection.

Si, au contraire, huit témoins, par oxcmplo, assistaient

à la confection do l'écrit, il suffira du témoignage do trois

témoins dignes do foi, quoique les cinq autres déclarent
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no pas avoir été présents, pour quo l'acte fasso ploino

foi. .

Les actes dont nous nous occupons sont sous quatre

rapports supérieurs aux instrumentaprivata; mais commo,
d'un autre côté, leur force probante est moins forte que
cello qui est attachée à Yinstrumentum publicum, quelques
commentateurs les ont désignés sous lo nom do média.

(Donol, liv. VII, p. 1302.)

Comparons les scripturoe foreuses aux instrumenta pri-
vata :

1° L'écrit privé ne fait foi qu'autant qu'il est reconnu

pour vrai par celui auquel on l'opposo,
Vinstrumentum publiée confection, malgré les dénéga-

tions do l'adversaire, fait foi tant qu'on n'a pas apporté

la prouve do sa fausseté. L'oxécution do l'acto était con-

cédée provisoirement sans préjudice do l'action do faux,

qui pouvait êtro librement poursuivie. Cela est décidé

par Alexandre Sévère à la loi 2, au Codo do notro titre,

pour les dettes de sommes d'argent. Cetto loi no permet

point au débiteur de retarder ainsi lo payoment, dans lo

seul but do préjudicior au créancier.

2° L'écrit privé écrit sur l'ordre d'un tiers no fait foi

qu'autant qu'il est signé do lui.

Aucun texte n'exige quo les scripturoe foreuses ren-

ferment la signature des parties contractantes. .

3° Uno troisième dilfércnco, dont nous avons déjà eu

occasion de parler à propos dos instrumenta privata, nous

est révélée par la loi 11 au Code (liv. VIII, tit. XVIII,

Quipotiores in pignore). L'empereur Léon décido quo lo

porteur d'un titre authentique passera sur lo gage ou le

bien hypothéqué avant lo porteur d'un acto privé, quand

même celui-ci aurait une date antérieure.
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tt 4°Lorsqu'uno femmo intercédait pour autrui, son obliga*
tion était nullo : «Totam obligationom sonatus improbat,»
coramo lo dit Julien (1.16, § 1, Dig., adSen.'Cons., Velleian.,

liv, XVI, tit, XX) ; si, pour éluder l'application du séna-

tus-consulte, ollo déclarait dans un acte publiée confectum
avoir reçu telle sommo en mutuum, il ne lui était pas per-
mis do lo combattre, «et intorcessio valebit.» Si ollo s'était

au contrairo engagéo par un simplo écrit privé, il no lui

était pas permis d'invoquer la protection do la loi. C'est ce

quo dit clairement Justinien dans la loi 23 au Codo (liv, IV,

tit. XXIX, ad. Sen.-cons,, Velleian.) : a Sed si quidem in

« ipso instrumento intercessionis dixerit soso aliquid ac-

« cepisse, et sic ad intercossionom vonisso, et hoc instru-

it mcntumpublicoconfcctuminvcniatur,ctatribustestibus

« consignatum : omni modo esso credendum eam pecu-
« nias vol res accepisso, et non esso ei ad senatus-consulti

« Volloiani auxilium regressum, Sin autem sine scriptis

« intercesserit, vol instrumento non sic confecto, tune,

« si possit stipulator ostendero eam accepisso pecunias
Mvol res, et sic subiisso obligationom repclli eam, à sena-

« tus-consulti juvaminc. »

Il est un seul cas où les écrits foreuses no font point foi

do l'aveu qu'ils renferment : c'est lorsquo l'obligation a

ou pour cause uno numération d'espèces et quo cetto nu-

mération n'a pas ou lieu; en un mot, toutes les fois quo

celui qui est obligé pout invoquor l'oxeeption non nume-

ratoe pecunioe. La loi 3 au Codo (de Dot. Caut.non nu-

méral., liv. V, tit. XV) nous on donno un exemple; il

s'agit d'un mari qui a donné dans Yinstrumentum dotale

quittance do la dot : a In dotibus qnas datas esso dota-

it libus instrumentis conscribi moris ost, cura adhuc nulla

« datio, sed pollicitntio tanlum subsocuta sit, liceat non
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« numérota) pecunia) oxccptioncm opponero, non solum

« maiïto contra uxoroni, vcl ejus norodcs...,. »

Mais qu'arrivcrait-il si la même partie produisait dos

titres différents dérogeant les uns aux autres? La loi 14

au Codo (de Fide instr., liv, IV, tit. XXI) déclaro qu'on
n'aura égard ni aux uns ni aux autres ; qu'ils no pour-
ront constituer oucuno preuve. Celte règlo est com-

mune aux actes privés et aux actes publics. La loi 14

est aussi applicable nu cas où les clauses d'un mémo acto

seraient contraires entro elles. Dans cetto hypothèse,
l'écrit tout entier ne perdrait pas son autorité ; les clauses

contraires seraient seules dénuées de tout effet. Si, par

exemple dans un testament, le testateur avait dit : « Que

mes héritiers sachent que cette année, aux calendes de

janvier, j'ai reçu à Cologne 100 de Titius, qu'il me devait

par suite d'un prêt quo jo lui avais fait ;» et quo plus loin

il dise encore :« Quo mes héritiers sachent quo cetto année,

aux calendes de janvier, j'ai reçu à Spiro 100 de Titius

qu'il m'a prêtés, » les deux clauses sont contraires, car il

est bien est évident qu'à la mémo époque lo testateur no

pouvait être à la fois et à Spire et à Cologne. Titius no

pourra donc, en s'appuyant sur l'une ou l'autre do ces

clauses, prétendro qu'il est libéré ou qu'il est devenu

créancier des héritiers. (Doncl, liv. VII, p. 1281.)

Lorsquo les deux clauses contraires avaient pour objet

des legs faits dans doux testaments différents et portant

la même date, la loi 14 (déjà citée) n'est pas applicable.

Si dans son testament le testateur a légué 100 àMoevius

et que dans uno copie faite suivant les formes voulues

lo legs soit seulement do S0, quel écrit devra 1 faire

foi ? Tous doux ont la mémo autorité. Le legs le plus faible

était validé d'après la règlo: Favorabiliores esse reos,
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,quam actores in pari causa, (L, 125, Dig,, liv. L,
tit. XVII, de Iieg, juris.;

—
Donel, p. 1282.) Si les doux

testaments étaient do dato différente, pas do difficulté} lo

dernier était toujours regardé comme valable

Les titres contraires pouvont êtro produits, non plus

par la môme partie, mais par l'une et l'autro, on co sons

qu'un acto étant produit, l'advorsairo lui oppose un acte

diamétralement contraire Quel est dans co cas lo dovoir

du jugo ? Doit-on dire en prés'enco do cetto contradiction

quo les actes se neutralisant doivent êtro considérés

comme-non avenus? Pour lo décider ainsi, on pourrait
tirer un argumont d'analogio do la loi 30, Dig., liv, XXVI,
tit. II, Testamentaria Tutela, et du paragraphe 27, de Uga-
tis : il s'agit dans ces textes d'une porsonno qui, dans son

testament, a nommé Titius tuteur do ses enfants ; mais

deux personnes, un père ot un fils, portent lo mémo nom ;

quelle est celle que lo testateur a voulu désigner ? On no

peut lo savoir avec certitude. Alors, dans lo douto, il n'y
a pas lieu à la tutelle testamentaire. «Duo suntTitii, pater
a et filius ; datus est tutor Titius, nco apparot do quo
a sonsit testator : quoero quid sit juris ?Respondit; is da-

te tus ost quora daro so testator sensit ; si id non appa-
a rot, non jus doficit, sed probatio : igitur neutor osttutor.»

Mais cetto décision ost touto spéciale à l'hypothèso do la

loi 30, et tient à co que lo choix d'un tutour doit êtro

tout à fait certain : « Quia corto judicio dobet quis pro tu-

« tela suoe postoritati cavore. » L'analogie n'oxisto donc

pas, les raisons do décider no sont plus les mémos, Lo

jugo dovra s'en rapportor aux circonstances pour former

sa conviction. Ainsi, les écrits émanent-ils do personnes

différentes, il devra ajouter foi à celui dont l'autour mé-

rite le plus de créanco (1. 30,Dig.,cfc Probat*) j viennent-
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ils au contraire de la même personne, à celui qui cstlo

plus favorablo au débiteur (1,Favorabiliores, do Gaïus, 125,

Dig., de lîeg, juris). Il pourra aussi, à défaut do circon-

stances particulières, déférer lo serment à l'une dos doux

parties (1,31, Dig,, de Jur., liv. XII, tit. II),

Lorsqu'un titre était reconnu faux dans quelques-unes
de ses dispositions, il no s'ensuivait pas nécessairement

que les autres clauses dussent perdre toute créanco. La

loi 42, Code (liv. II, tit, IV, de Transaclionibus), nous

montre bien que telle est la règle : a Ita demum ut,

« si de pluribus causis vol capitulis crcdcm pactiones scu

« transactioncs inita3 fucrint, illa tahtummodo causa vel

« pars retractatur, quoe ox falso instrumento composito
a convicta# fuerit, aliis capitulis firmis manentibus. »

Supposons un chirographum constatant quo Titius a donné

àMoevius 100 écus d'or, et que Sempronius est intervenu

commo fidéjusscur pourgarantir lo remboursement ; il ost

prouvé que Sempronius n'a pas accédé à l'obligation de

Masvius : le titre est donc faux sur la fidéjussion, mais lo

mutuum n'en restera pas moins établi contre Moeviuspar
sa signature.

Si vous YOUSservoz d'un titre qui a déjà été reconnu

commo faux entre les mains d'un autro, cela ne peut

vous préjudiciel', car n'étant point partie au premier

procès, vous n'aviez pas à en appoler. C'est co que dit

Alexandre Sévère (1, 2, Codo, de Fide instr.), La sentence

par laquelle un titro était reconnu faux n'était donc

opposablo qu'à celui contre lequel elle avait été rendue,

et non à d'autres. — L'adversaire devrait donc recom-

mencer lo procès et fairo juger une seconde fois la faus-

seté du titro. ., t

Celui qui devant le.magistrat avait avoué que le titre
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tni'il produisait était faux no pouvait plus s'en sorvir ni

dans lo procès actuel ni dans lo cours do tous ceux qui

pourraient intorvonir entro les mêmes parties (1, 3, Codo,

de Fide instr.). C'est uno application du principo quo
a confessi in juro pro judicatis habentur, » — S'il avait

seulement déclaré in jure, h causo du doute qui s'était

élevé sur sa validité, qu'il no s'en servirait pas, l'advcr-

sairo n'avait plus rien à craindro, et lo titro était consi-

déré commo non avenu. Seulement, trois conditions

étaient nécessaires : 1° cetto déclaration devait être faite

devant témoins ; se non usurum contestari; et 2° injure :

car si ello n'avoit pas eu lieu doYant lo magistrat, rien

n'empêchait la partie do so sorvir do son titro, puisqu'on

no pouvait plus lui opposer la maxime : « Confessi in

a juro pro judicatis habentur. » Toutefois, si ollo était

convenue avec son adversairo do no point en user, ello

pouvait être* arrêtée par l'exception pacti conventi; —

3° cetto déclaration devait avoir lieu lorsquo la validité

du titro était contostéo : si ello intorvonait à un autro

moment, rien ne prouverait quo la partio a déclaré no

pas vouloir so servir du titro parco qu'il était faux, plutôt

quo parce qu'ollo avait d'autres moyens do prouve qui lo

rendaient inutile.

D'un autro côté, un acto produit déjà dans lo litige et

reconnu commo vrai par lo jugo pouvait encore néan-

moins, malgré cetto épreuve, cetto sorte de consécration,
être argué do faux, pourvu toutefois quo la personne

prête à intenter l'action affirmât par sonnent qu'ollo

n'agissait pas par esprit de chicane, do calumnia. Alors

celui qui aVait déjà produit lo titre était tenu do lo pro-
duire uno seconde fois, ou do jurer qu'il avait cessé de

le posséder sans dol. A défaut do cette production ou do
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ce serment, lo titre était réputé faux. Toutefois la peino

do faux n'était pas encourue dans le cas 'do refus do sor-

inent, car co refus pouvait tenir h un scrupule do délica-

tesse assez souvent respectable (1, 22, Codo, in fine, de

Fidcinstr.),

Disons aussi quo la peine infligée en cas do faux était

pour les osclaves le dernier supplico, ot pour les hommes

libres la déportation. Cotte pénalité fut édictéo par Cor-

nélius Sylla dans uno loi qui a consorvô son nom : c'est

la loi Cornélia, de Falsis. Ello porto aussi los noms do

Testamentaria Nummaria ; car ello s'appliquait ot aux

faux on malièro do monnaie ot aux faux commis en

matière do testaments ; mais en réalité ses dispositions

étaient générales et frappaient tous ceux qui auraient

écrit, scellé, lu ou représenté un acte faux et ceux qui

auraient sciommont gravé ou apposé un faux cachot.



CHAPITRE III

DE L'AUTORITÉDE LA PREUVETESTIMONIALE

A L'ENCONTREDELA PREUVELITTÉRALE.

,Si nous supposons les écrits en présenco dos témoins,

laqucllo, do la preuvo littérale ou do la preuvo testimo-

niale, aura le plus d'autorité ? Cetto gravo question,

posée depuis longtemps entre les interprètes du droit

romain, a donné naissanco à plusieurs systèmes con-

traires quo nous devons fairo connaître. Trois princi-

paux so trouvent en présenco :

1° La prouve testimoniale a plus do force quo la prouve

littérale;

2° La preuve littérale a plus do forco quo la prouve
testimoniale ;

3° La preuvo littérale et la preuvo testimoniale ont un

poids égal.

PREMIERSYSTÈME.—La prouve testimoniale l'emporte
sur la preuve écrite. C'est lo système do Treutler et

Schulting ; les témoins l'emportent sur les écrits, mémo

sur les écrits publics. On s'appuie sur un roscrit d'Adrien

(1. 3, § 3, Dig., de Testibus) : « Divus Hadrianus.....

« rescripsit testibus so, non testiraoniis crediturum ; »

mais ce texte est tout h fait en dehors do notre question ;

il no suppose aucun conflit entro les dépositions des té-

moins et les preuves écrites : Adrien veut que le juge
entende lui-même les témoins et no so contento pas de

leurs dépositions écrites. La Novello 73, chap. m,

fournit un appui plus sérieux à co premier système :
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« Tune nos quidem oxistimavimus, dit Justinien, ea qiure
c viva dicuntur voce et cuin jurejurando, haie digniora
« fulo quam scripturam ipsam secundum se subsistero. »

Mais il faut remarquer que cette Novello no s'occupe quo
d'écrituros contestées et soumises à vérification, cl ello

décide quo, pour apprécier la sincérité de l'écrit, la dépo-
sition des témoins est un moyen plus certain quo la

comparaison des écritures. On a invoqué l'autorité de

Cicéron (pro Archia poêla, chap. îv) : « Est ridiculum...

« quum habeas amplissimi viri rcligionem , integerrimi
« municipii jusjurandum fidemquo, ea, qiue depravari
« nulle modo possunt, repudiaro ; tabulas, quas idem

« dicis solero corrumpi, desiderare. » Mais il no faut

point perdre do vuo, co qui diminuera l'autorité de co

passage, qu'il s'agit non d'une causo ordinaire, mais

d'un procès qui intéresse les lettres et la cité romaine ;

et du reste Cicéron ne prétend pas détruire par des

témoignages l'autorité des écrits; il veut au contraire
'

suppléer par des témoignages à un écrit public qui

n'existe plus : *«llic tu tabulas Heraclensium publicas
« desideras?» Mais ces tablos sont détruites : «... quas

« italico bello, incenso tabulario, interiisse simul omnos. »

DEUXIÈMESYSTÈME.— C'est la preuvo littérale qui l'em-

porte sur la preuve testimoniale. C'est celui de Pothior

et Domat; il s'appuio sur la loi 1" au Code, de Tes-

tibus ; « Contra scriptum testimonium, non scriptum

« testimonium non fertur. » Ce système est le plus ra-

tionnel; c'est aussi celui de notre législation moderne ;

mais nous ne croyons pas qu'il soit l'expression do la

législation romaine. D'abord la loi 1" no saurait êtro

un fondement bien solide : cette loi, restituée par

Cujas, apparaît pour la première, fois dans l'édition de
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Godofroi commo extraite des Basiliques. Co toxto n'est

donc pas parfaitement authentique; d'ailleurs, on pout lo

traduire ainsi : Les témoins signataires d'un acto no sont

pas admis à en démentir l'énoncé. — Ello pout vouloir

diro encoro quo la déposition verbale n'ost pas admise

contre la vérité écrite, c'est-à-diro que lo témoin n'est

pas admis à démentir do vivo voix la déposition écrite

soit par lui, soit sous sa dictéo. Co serait uno application

du principe posé dans la loi 2 au Digosto, de Testibus, qui
défend d'entendre les témoins « qui adversus fidem

« suam testationis vacillant, »

TROISIÈME'SYSTÈME.— Lo troisième systèmo so fonde

sur la loi lu, au Codo, de Fide instr. ; « In oxercondis liti-

« bus eamdem vim obtinont tam fides instrumentorum

« quam depositioncs testium. » On lo formule ainsi ; La

preuvo écrite et la preuvo testimoniale ont la mémo auto-

rité. On négligo la loi 1, Codo, de Testibus, commo n'étant

qu'une restitution do Cujas. Si, dans certains cas, la loi

met les dépositions dos témoins au-dessus do la preuvo

écrite, c'est quo les témoins sont omni exceptione majores.

Si, au contraire, la preuve écrite l'emporte sur la prouve

testimoniale, c'est quo l'autorité do l'écrit est incontes-

table. (Paul, sont. V, 15, § 4.)

Dans co système, on est obligé do supposer dos circon-

stances accessoires pour expliquer les différentes solu-

tions des lois romaines. D'ailleurs, la loi 1S, in Exercen-

dis, etc., no suppose aucun conflit entre les dépositions

des témoins et lo contenu d'un acto ; elle signifio simple-

ment que les deux modes do prouve, pris isolément,

doivent être admis également et avec la même autorité.

Pour résoudre la question, Doncau proposo une dis-

tinction entro les écrits publics, instrumenta publica, d'uno
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parti ot les instrumenta privata ou publiée çonfcctà, d'autre

part. Los premiers ont une autorité plus grande quo les

dépositions dés témoins • « Census et monumenta publica
« potiora toslimis esse sénuluseensuit, » (L, 10, Dig,, de

Probat.)
« Nani superfhiiim est privatiim testimonium cum pu-

a blica monumenta stifficiant, » (L. 31, Code, de Donàt.)

Quant oux actes privés ou quasi publics, leur autorité

égale celle do la preuve testimoniale, (L. lï>, Coi\o, de Fide

insti\)
Uno autro opinion, assimilant Yinstrumentum publiée

confection à Yinstrumentum publicum, admet quo la preuvo

testimoniale, impuissante contre eux, pourra seulement

bahiiieer l'autorité do Yinstrumentum privale confection.

Enfin, on a Jiroposé une explication historique des ano-

malies que présento le texte sur le sujet quo nous étu-

dions;

Quand l'écriture commence à se répandre chez les Ro-

mains; quand, auprès de la preuve par témoins, qui était

d'abord là seule employée, apparut timidement la preuve

par l'écrituro, il est probable que, soutenuo par uno

longue habitude, la preuvo testimoniale conserva long-

temps la supériorité.
Avec le temps, l'équilibre s'établit; nous pouvons

prendre pour formule de cet équilibre uno constitution de

Constantin (aii'317), la loi 15, Code, de Fide instr.—Plus

aVântagouso, parce qu'ollo était plus certaino, et n'ayant

plus, dans cette époque de civilisation, à lutter contre

l'ignorance, qiii avait été aux premiers temps do Rome,

et qui sera plus tard, au moyen âge, sa principale enne-

mie, la preuvo littérale fit dos progrès rapides et prit

bientôt sur la prouvé testimoniale uiie supériorité qui
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nous est attestée pour là première ibis par ld juriscon-
sulte Paul, lorsquo, généralisant lo principe do la loi 10,'

Dig., de Probat., il étend l'autorité dos instrumenta h tous

les écrits dont la sincérité n'est pas misé cri dotilb :

v Testes, cum do fidô tàbulariiiri hihildicitur, àdVcrsus'

<(scripturas interrogari non pôssulit. » (Pàltl, sont. V,

1S,§4.)
Il existe au Digcsto un toxto du mémo jurisconsulte

qui fonno là loi 2a, de Probat. : <cSin niitem cautio indobiti

<cexposita esse dicàtur, et indiscrète loqùitur, tiihc cum

« in quem eautio exposita est compelli debitum esso oS-1

a tohdéro quod in caiitionoirt dcdiixit; iiisi ipso spécia-
le liter qui cautiortoin exposait causas cxplanavit pro
« quibùs eanidem conscripsit : tune eniin staro ciim opper-
« tôt suai confessiôni, nisi evidcntissiriiîs probàlioniblis
« in scriptis liabitisostendcreparàtussitsèsohoeclndebitô
« promisisse. » Le jurisconsulte i'cfUso là ressource dd là

preuve testimoniale à celui qui s'est reconnu débiteur par
un écrit indiquant la cause de la dette. Il est vrai qùd

plusieurs auteurs refusent dd reconnaître dans ce texte

un fragment de Paul. « Le stylo do ce texto, dit M. Bdn-

nior, indiqué évidemment une interpolation; les expres-
sions cautio indebite exposita

— indiscrète loquitiir
— indc-

bite promisisse appartiennent à la langue du Bas-Einpiré \

là distinction entré le cas où là Causo ost oxpriinéo ot

celui où lobiiici indiscrète loquitiir est présentée par Justin

conime une innovation. »

Dans tous lés cas, nous avons uno constitution dd Jus-

t:n écrite au cinquième sièclo, c'ést-à-diro environ trois

siècles après Paul, qui formé la loi 13 du Codo, dé non

Numer. Peè. i « Gehdralitcr sancimus ùt,'si quid scrif>-

« tis cautunï ïucrit, pro quibùscùmqûc poéUriliS ex aitf
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« tecedcnte causa desccndcntibus, eamque causam spe-
o cialiter promissor edixerit, non jtnn ei licentia sit causai

« probationem stipulalorem exigcro, cum suis confcssio-

« nibus acquiescero debeat ; nisi certo ipso o contrario

« per apertissima rerum argumenta scriptis inccrta reli-

ef gionem judicis possit instruere. »

L'empereur refuso formellement la preuvo testimoniale

contre l'autorité do la cautio.

Uno constitution d'Alexandre Sévère, do l'an 224,

refuse d'admettre la sculo preuvo testimoniale dans une

question d'état. (L. 2, Code, de Testibus.)
H est vrai quo Justinien (l. 14, Codo, de Contr. et Comm,

Stipulatione) semble s'écarter de notro principe en auto-

risant la preuvo par témoins contre* la preuve écrite ;

remarquons d'abord qu'il no l'admet qu'avec do grandes

précautions : « Vol saltcm per testes undiquo idoncos et

« omni cxcepliono majores, » D'ailleurs il s'agit dans

l'espèce d'un écrit constatant un contrat, pour la formation

duquel la présenco des parties est indispensable, et il y a

doute sur la présence des parties, présenco mentionnée

dans l'acte.

La loi 18, au Codo, de Testibus, interdit mémo do fairo

par témoins la preuvo d'un payement total ou partiel
d'une obligation constatée par écrit : « Nisi que mquo
« testes idonci, et summaï atquo intégrai opinionis ,

a hiquo cum sacraraenti rcligione doposucrint sub pre-
a sentia sua debitum esso solutum. »

L'exception non moneratoe pecunioe ost bien une brèche

à l'autorité de l'écrit; nous avons expliqué les causes qui

l'avaient fait, admettro, nous n'y reviendrons pas ici;

d'ailleurs on peut dire dans co cas que les témoins ne fi-

gurent quo pour corroborer la preuve littérale.
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En résumé, la question étant ainsi posée, quollo est,
sous Justinien, la forco do la preuvo testimoniale à ren-

contre des écrits? Nous la résoudrons par uno distinction :

S'agit-il d'attaquer la sincérité d'un écrit, sa véritablo

origine? on pout recourir aux doux modos do prouve.

S'agit-il do prouver que la tonour do l'acto n'est pas
conformo à la réalité dos faits qu'il mentionne? sur co

point la preuvo testimoniale no sera pas admiso ou no

sera admiso qu'accessoirement à la preuve littérale. (Just.,

pi\, de Empl.;
— Paul, sent. V, 15, § 4.)

Nous avons rencontré dos lois qui nous présentent là

preuvo testimoniale ot la preuve littérale également ad-

missibles et pesant du même poids dans la balance du

juge. (L. 15, Codo, de Fide instr.)
Dans d'autres lois, la preuvo testimoniale est placée

au-dessous do la preuvo littérale. (L. 14, Codo, de Contra

slip.;
— 1. 18, Code, de Testibus. Nov. 90, chap. u.)

11 y a des lois qui repoussent formellement les témoins

dans certains cas; par exemple, la preuvo testimoniale

n'est pas admiso contro la teneur d'un écrit (L. 13, Codo,
de non Num. Pec), ni dans uno question d'ingénuité.

(L. 2, Code, de Testibus.)
D'autres Jois.admcttont les témoins, mais à défaut do

preuves écrites, ou concurremment avec elles, mais on

manifestant pour celles-ci une préférence marquée.
Aucune loi no ropousso, on aucun cas, la prouve écrite ;

partout où ello est possiblo, ollo est admise ; aucune loi

ne la déclare inférieure à la preuve testimoniale. Cette

supériorité de la preuve littérale sur la proUvo testimo-

niale s'est maintenue pendant tout le temps de la déca-

dence do l'empire d'Orient.



CHAPITRE IV

DE LA PRODUCTIONET DE LA-PERTEDES TITRES.

Ayant de terminer l'élude do notre sujet, nous croyons

qu'il convient de tracer les règles relatives à la production

$cs titres en justice et d'indiquer les conséquences do la

perte des instruments.

DE LAPRODUCTION*DESTITKES.—Il a toujours été admis,
et cela est conforme à la raison et au bon sens, que celui

qui invoque contre son adversaire, soit un fait nouveau,

contraire à l'état de choses existant, soit une créance

quelconque contraire à l'état do liberté, qui est la position

normnlo do deux hommes l'un vis-à-vis de Vautre, doit

fair<3la preuve do son droit ou do sa créance, et, s'il ne

pont y parvenir, le défendeur n'aura besoin de recourir à

aucun moyen do preuvo pour voir tomber les prétentions
de son adversaire. Nous trouvons souvent répétée dans

les textes du droit romain la formule de celte règle: «Ac-

? tori jncumbit omis probandi, —
Excipicndo rcus fit

« uctor. — Ei incuinbit probatio qui dicit, non qui no-

te gat. » Ello est encore écrite dans l'article 1315 du Code

Napoléon.
Un autre principe bien connu, c'est que ni l'une ni

l'autre des parties ne peut êfre forcée do produire des

écrits qui lui seraient nuisibles : Nemo cogitur çdere con-

tra se, Los empereurs Dioclétien et Maxiinien déoident

formellement quo l'adversaire n'est pas obligé do fournir
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uno preuvo qui so retournerait çontro lui : « Undo inteU

« ligilis quod intcntipnis vestroe proprias afforro debetis

« probationcs, non adversus so ab adversariis ndtluci. n>

(L.. 7, Code, de Testibus.)

Il y avait cependant quelques exceptions à co principe ;

les titres emportant des obligations réciproques, comme

les titres de vonto ou dp louage, devaient toujours être

présentés par celui qui Ips détenait; il en était do même

pour les livres des marchands qui constataient Yaccep-

tion et Ycxpcnsum. 11était encore permis au contribuable

actionné par le fisc, et rie pouvant, par suite do la perto

de ses quittances antérieures, établir la quotité de so

dette, d'exiger la représenfation des registres fiscaux.

(L. 4, Code, de Fide instr.) Enfin, lo jugo pouvait forcer

le défendeur à exhiber ses livres, nu cas qù il s'agirait de

la répétition d'un dépôt confié. (L. 1, Code, de Edendo.)
La lpi 2, au mémo titro, semble même .conférer ou juge

lo pouvoir d'exiger la production de tous Ips actes publics

qui pourraient servir à la découverte dd la vérité. H faut

se garder d'exagérer la portéo jlo cpttc loi, qui détruirait

la règlo quo nous avpns posée; il vaut mieux croire

qu'elle a eu en vue des titres appartenant à des tiers étran-

gers au procès.

Quand l'acte a ptp produit au procès, il devient pour
uinsi dire commun aux flcux plaideurs, et celui qui sfcn

est servi lo premier no peut le retirer du procès, ni rofu-

serde le communiquer à l'autre partie qui prétend l'ur-

gupr do faux. |1 faut excepter le pas où le titulaire affir-

merait sous serment qu'il a perdu l'acte sans sa faute.

Do mêinc qup des tiers étrangers au procès sont tenus

jr}pvenir déposer prttlpniont devant lo jugo qui les en

requiert, dp même aussi ils sont forcés do fournir les do-



- 56 -
I
cnments dont ils sont détenteurs et qui sont présumés

propres à éclairer le débat, pourvu cependant que cetto

production soit sans danger pour le tiers détenteur. Cette

restriction n'est que l'application du principe : Nemo con-

tra se edere cogitur. Ajoutons encore qu'on était dispensé
do produire des titres qui pouvaient nuiro à certaines

personnes unies par des liens de parenté ou de patronage,

c'est-à-dire aux personnes contre lesquelles on n'était

pas forcé de porter témoignago.
Les titres doivent être produits devant le juge (apud

qucmresagitur).hQ demandeur doit produire les siens

avant la litis conteslatio ; mais il n'est pas obligé do les

désigner à son adversaire avant le procès. Lo défendeur

fait connaltro les siens selon les besoins do la cause. Re-

marquons cependant quo le fisc, quand il est demandeur,

jouit du privilège de pouvoir forcer son adversaire à faire

connaître 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 qui a trait à la question en litige et sur laquelle on

veut s'appuyer. (L. 3 et 10, § 2, Dig., de Edendo.)
• Si la production des titres, surtout celle des titres

appartenant à des tiers, était difficilo à cause de la dis-

tance, il y avait lieu à une sorte de commission rogatoiro,
c'est-à'diro quo l'oxamcn des titres était confié au juge
du lieu de leur situation, qui envoyait un rapport au juge
devant lequel Yaffaire avait été commencée et qui, seul,

était compétent pour la terminer. (L. 18, Codo, de Fide

instr.; — 1. 20, Dig., de Judiciis.)
DE LAPEHIKDESTUNES.— Dans la plupart des cas,

l'écrit n'étuitjpas exigé pour la validité du conlrat, mais

il servait seulement à le prouver d'une fuçon plus facile
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et .plus certaine; aussi la perte du titro n'avait-elle, en

général, aucune influence sur la validité do la convention,
et le créancier qui no pouvait produire Yinstrumentum

constatant son droit avait toujours la faculté de prouver
autrement la convention intervenue. (L. 19, Code, de Fide

instr.)
Mais il y avait certains cas pour lesquels la preuvo on

justice ne pouvait êtro faite que par un écrit. C'est ainsi

qu'une constitution do l'empereur Alexandre, qui formo

au Code la loi 2 (de. Testibus), nous dit : « Si tibi conlro-

« versia ingenuitatis fiât, défende causam tuam instru-

o mentis et argumentis quibus potes. Soli enim testes ad

a ingenuitatis probationem non suffichnit. »

Do même encore un instrumentum dotale était exigé
commo preuvo du mariago, quand il s'agissait do légiti-
mer des enfants issus d'une union antérieure, ou bien

quand lo mariage so formait entre une personne illustre

et uno femme quoe ludis scenis sese immiscuerunt, (L. 10

et H, Code, de Natur. liber; —
Just., de Nuptiis, § 13.)

Dans tous ces cas, et généralement quand l'écrit perdu
servait à constater un contrat qui exige la fe:*motion d'un

acte, la partie devait prouver d'abord qu'il y avait eu un

titro avant d'être admise à faire la prouve des faits qui y
étaient énoncés.





DROIT FRANÇAIS
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CHAPITRE I

DE LA PREUVETESTIMONIALEEN MATIÈRECIVILE.

Nous envisagerons la preuve testimoniale en matière

civilo sous deux rapports :

1° En ce qui concerno les questions d'intérêt pécur
niairo et privé;

2° Relativement aux questions d'état.

SECTION I. — DE LA PREUVETESTIMONIALE

DANSLESQUESTIONSp'iNTÊllETPECUNIAIREET PRIVÉ.

L'article 1341 du Code Napoléon nous présente les

jlcux principes foixlamcnlaux fie noire mafièro :

PREMIERPRINCIPE.—rLarcdaçtion (l'un écrit est exigée
toutes les fois qiCil s'agit d'un intérêt excédant 150 francs.

DEUXIÈMEPRINCIPE.— Même pour un intérêt n'excédant

pas 150 francs, dès lors qife çe\ intérêt est constaté par un

écrit, on ne peut rien prouver par témoins qui vienne coti?

tredirc çu étendre les énonciations de cet écrit,

I

Occupons-nous d'aboi'4 du premier principe : il faut

rédiger un écrit pour tout fait présentant un intérêt de

plus do 15Q francs.

C'est à 100 livres quo les ordonnances fixaient la somme
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au delà do laquelle la preuve par témoins no devait plus
être admise ; notre article no la défend quo pour une va-

leur excédant 150 francs. La prohibition, loin de perdre

de sa sévérité première, n'en est devenue quo plus rigou-
reuse ; les changements et les altérations que lo numé-

raire a subis depuis 15CG rendaient nécessaire cetto aug-

mentation, ot les 150 francs d'aujourd'hui no valent pas

les 100 livres tournois d'autrefois. Doit-on s'étonner do

cetio rigueur, de la loi, et croire que les circonstances

morales n'étaient pas propres à encourager lo législateur

à étendre lo jeu de la preuvo testimoniale? Non : s'il s'est

montré plus sévère que celui do 15G6, c'est que l'usage
do l'écriture, étant devenu plus familier, rendait la preuvo
littérale plus facile.

Au-dessous do 150 francs, la preuve par témoins est

admiso, car si les conventions dont l'objet no dépasso

pas co chiffre ne pouvaient être prouvées pur lo témoi-

gnage, la nécessité do recourir à l'écriture, et surtout

d'aller chez un notaire lorsque les parties no savent pas

écrire, empêcherait souvent de petites opérations qui
d'ordinniro so font avec beaucoup de célérité et à peu de

frais; du reste, lorsquo l'intérêt du demandeur est si mo-

dique, la subornation des témoins n'est pas à craindre.

Mais dès qu'un intérêt supérieur à 150 francs se trouve

en jeu, il y a obligation pour les parties do constater dans

des écrits authentiques ou sous seing privé tous les faits

qui les intéressent. H ne faut pas croire que l'écrit soit

nécessaire comme condition de validité, et que sans lui

lo fait resterait sans valeur légale ; s'il en était ainsi, il

n'y aurait plus en droit fronçais que des actes solennels,

et il est précisément contraire à l'esprit do notre législa-

tion de subordonner la validité des actes à l'accomplisse-
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ment de certaines formalités. Il no s'agit ici que d'une

question do preuve, et la pensée de la loi est uniquement

quo le fait allégué no pourra pas so prouver par témoins ;

mais ello n'exclut point les autres moyens do preuve, et

il resterait toujours à la partie la ressource de l'aveu et

du serment. H no s'agit pas évidemment do ces actes aux-

quels la forme donne sculo l'existence légale et dont on

peut dire : « Forma dut esso rei, » tels que les contrats

de donation, d'hypothèque, do mariage... ni de ceux

pour lesquels la loi exige impérieusement des écrits,

comme le compromis et la transaction, sans les soumettre

d'ailleurs à aucune forme spéciale et solennelle.

L'article dit : 11 doit êtro passé acto de toutes choses

excédant 150 francs; do toutes choses, c'est-à-dire pour

tout fait qui intéresse pécuniairement uno personne pour

plus do 150 francs, et non pas seulement pour des con-

ventions soit productives, soit extinctives d'obligations,

soit translatives de droits réels. Lo principe posé par la

loi est général. L'ordonnance de Moulins avait déjà em-

ployé ces expressions de toutes choses, et elles avaient

paru être expliquées pur l'article 54, qui disait : « Seront

passez contrats. » L'ordonnance do 1067 a voulu rendre

l'application do la règle plus générale ; cllç a conservé les

mots de toutes choses, mais a évité celui do contrats. C'est

bien ainsi qu'on l'interprétait dons l'ancien droit, et nous

voyons dans Danty : « L'ordonnance de 16G7 ayant dit :

a Seront passés'actes de toutes choses, on no doit pas dou-

te ter quo sa disposition renferme non-seulement les con-

teventions, mais généralement toutes les choses dont

« celui qui domundo à fairo preuve u pu s'en procurer

a une par écrit, » Et Danty cite encore dans lo môme

sens l'opinion de Jousse et do Pothicr.
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Ld Côdd a voulu consacrer la même théorie; dt hôûë Pli

trouvons la preuvo dans notre articlb 13U lui-mêmo* Lès

moines expressions s'y retrouvent, et avec cette ciredn-»

stanec qu'elles y ont été mises après coup et en rempla-
cement de ces autres mots du projet de toutes conventions

sur choses. (Eciiel, t. XIII, p. 41.)
1L'article 1348 apporte tint) nouvelle preuve, puisqu'il

déclàfe excepter de là règle les délits, les quasi-délits ot

toutes les circonstances et les événements où la rédaction

d'un écrit dût été impossible ; 01*OUn'excepte d'une règld

que les cas d'application qu'elle ombrasse et qui y reste-'

raient soumis si l'exception n'existait pâS;

Quelque^ arrêts, parmi lesquels un de Toulouse^ du

18 mal 1831 (DoV*, 1831, II, 302), ont décidé qUo notre

article ne s'appliquait pas au créancier qui, sur une ex-

ception de prescription qui lui est opposée, prétend éta-

blir quo Sa créance existe toujours, et que la prescription
ne s'est pas accomplie, parco qu'elle a été interrompue

par un payement d'intérêts ou d'arrérages (art* 2248).

Ils déclarent que le créancier pourra prouver par témoins

le maintien de son droit, quelle qu'en soit l'importance,
et ils en donnent pour raison qu'il no s'agit quo d'un fait

et noîi d'une Convention, et quo, dès lors, la prouva n'dst

plus dans la catégorie de celles que la loi défend d'admis

nistrer par témoins. Mais, ainsi que nous l'avons établi

plus haut, l'article 1341 édicté sa prohibition pour toutes

circonstances quelconques, et l'article-1348 n'excepte que
celles dans lesquelles il y a eu impossibilité do so prOcuj
l'or un écrit. Or le créancier no pouvait-il point, si stt

créance étuit exigible, en poursuivre lo remboursement

avant les trente uns, ou sd faire donner uno reconnaisJ

sauce écrite do la ileltd ? En das de rente, ne pouvait*!!
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ments d'arrérages faits paP lo débiteur, OUle contraindre

à passer, titre nouvel (art. 2263). 11n'était donc pas dans

l'impossibilité d'avoir Un écrit; puisqu'il n'est pus com-

pris dans l'exception, il rdstd donc dans la règle do l'ar-

ticle 1341.

Même polir dépôts volontaires, là preuve par témoins

ii'est pas admiso au delà dé 150 francs. Le Code a dû

s'expliquer expressément sur ce cas particulier, afin dd

prévenir Certains doutes qui déjà s'étaient élevés dans

hdtrd ancienne jurisprudence. Sous l'empire do l'ordoip

nàncc de Moulins, plusieurs jurisconsultes avaient soU*

teilti que la preuve pouvait toujours cil êtro fuite par

témoins, parco que, disaient-ils, il n'est ni dans TuSago

ni dans les bienséances, que celui qui fait un dépôt dans

les mains d'un ami, et qui reçoit par Conséquent un ser-

vice, demande Une reconnaissance écrite;,cela paraîtrait
offensant dans beaucoup do cas.

Cd raisonnement manquait de justesse ; le déposant no

fait pas injure au dépositaire, lorsqu'il lui demandé UhO

reconnaissance écrite des choses qu'il lui remet t cotte

mesure de prudence est prise non contre lui, mais contre

ses héritiers, qito l'on ne peut connaître à l'avunco» et qui

d'ailleurs pourraient légitimement nier lo dépôt, s'ils eh

ignoraient l'existence. C'eût été aussi laisser la porto ou-

verte aux procès que l'on voulait prévenir, Car il n'eût

pas été plus difficile à un fripon de suborner des témoins

pour déposer d'un dépôt quo d'un prêt, C'est co qu'tt

pensé l'ordonnance do 1067, et notre Codo après oîldi

Quelques arrêts rendus avant l'ordonnunco do 1607,

lions dit Pothier, dvatont aussi admis la preuvo par té*

moins dd prêts à usagd, parce que, commo les dépôts,
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ces prêts se font ordinairement entre amis, sans en reti-

rer de reconnaissance par écrit ; mais cette ordonnance

ayant compris le dépôt volontaire dans lu règle générale

qui exige une preuvo par écrit, à plus forte raison doit-

on conclure la même chose du prêt à usage, puisque celui

qui fait un dépôt a encore plus lieu do craindre d'offenser

son ami en lui demandant un écrit que celui qui prête.
11 en est do mémo encore, et par à fortiori, dans lo

louage do choses mobilières, de meubles meublants,
d'un cheval, d'une voiture, etc.; cela n'est pas sans in-

convénient, car il n'est guère d'usage de retirer uno re-

connaissance écrite de la personne à qui on loue un che-

val ou tout autre objet; mais la loi est positive. Comme

en fait do meubles la possession vaut titro (art. 2279),
celui do qui on réclamera l'objet et qui niera lo prêt ou le

louage en sera présumé propriétaire jusqu'à preuve con-

traire, et cette preuve ne pourra êtro faite que confor-

mément aux dispositions du Codo civil. Les circonstances

de la causo pourraient seules autoriser les tribunaux à

s'écarter du principe.
La loi, dans l'article 1341, so sert do ces mots somme

ou valeur : l'objet réclamé en effet peut ne pas êtro do

l'argent, Dans co cas, la loi n'ayant fixé aucune base

d'appréciation, le juge sera nécessairement investi d'un

pouvoir discrétionnaire ; il devra déterminer lo chiffre

soit par lui-même, soit au moyen (l'une estimation faite

par experts ; il ne devrait admettro l'évaluation du de-

mandeur quo si ello était reconnue exacto par l'adver-

saire, Et on effet, pour déterminer si l'intérêt est ou n'est

pas supérieur à 150 francs et si la preuvo testimoniale

est ou non admissible, il ne faut pus considérer le mon-

tant de la demande formée par lo réclamant, mais bien lo
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quïyntum réel du droit résultant du fait qu'il veut prou-

ver. L'article 1341, lorsqu'il demande de passer acto pour

plus do 150 francs, se reporto nu moment même do la

convention, au moment où s'accomplit lo fait générateur
du droit, et nullement à l'époquo du procès qui pourra
s'élever plus tard. N'en trouvons-nous pas également la

preuvo dans les articles 1343 et 1344, qui prohibent l'ad-

mission do la prouve testimoniale lorsquo lo demandeur,

qui primitivement avait réclamé 160 francs qu'on lui

devait, restreint sa demande primitivo à 140 francs, ou

déclaro sa créance lo restant d'une créance plus forto qui

dépassait lo taux légal?

Après avoir établi dans l'article 1341 quo la preuvo
testimoniale no serait pas admiso au-dessous do 150 francs,
la loi développe et sanctionne co principo dans les ar-

ticles suivants.

La loi considèro tout à la fois et lo moment où le droit

est né et le moment où il est mis en exercice devant la

justice. Et d'abord lo moment où lo droit est né : lacrainto

de la subornation dos témoins n'était pas lo seul motif

qui a fait prohiber en principe la preuve testimoniale ; il

y en avait un second, cité dans le préambule do l'ordon-

nance de Moulins, la multiplicité des procès. La loi ac-

tuelle, commo l'ordonnance, s'est préoccupée des diffi-

cultés, des lenteurs et des embarras de la preuvo

testimoniale, et elle a voulu, autant qu'il était en elle,

couper court à co genre do consultation judiciaire ; lors

donc qu'elle ordonne quo toute opération dont l'objet
excède 150 francs soit constatée par écrit, c'est un devoir

qu'elle impose, et à côté duquel ello place la sanction,

Celui-là n'est pus admis à fairo prouve par témoins qui a

pu se procurer uno preuvo écrite et qui no l'a pus fait,
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Les événements ultérieurs no peuvent clTaccr la faute

qu'il a commise dans le principo,,la sanction est défini-

tive, irrévocable.

Nous pouvons donc ainsi formuler notre règlo : &La

« preuvo par témoins sera inadmissible si l'intérêt on

« question excédait 150 francs dans l'origine, quoiqu'il
« soit moindre aujourd'hui. »

Les articles 1343 et 1344 n'en sont quo des applications.

ART. 1343. — « Celui qui a formé une demande excé-

« dant 150 francs no peut plus être admis à la preuve testi-

<rmoniale, mémo en restreignant sa demande primitive. »

ART. 1344. — « La preuve testimoniale, sur la domande

« d'uno somme môme moindre do 150 francs, ne peut êtro

c admiso lorsque cetto somme est déclarée être lo restant

«ou fairo partie d'uno créanco plus forte qui n'est point

«prouvée par écrit. »

Titius vous devait et vous doit encore 200 francs, vous

no pouvez fairo preuvo par témoins, encore bien qu'après

avoir intenté votre action vous déclariez restreindre

votre demande à 150 francs (art. 1343) ; vous êtes en

faute, vous auriez dû, dès lo principe, vous procurer uno

preuvo écrite; vous chercherez vainement à éluder la

prohibition do la loi par le sacrifice d'uno partie de votro

créance pour sauver l'autre: la preuve testimoniale vous

sera refusée.

Si, dès l'abord, au lieu d'intenter votre action pour
'

200 francs, vous n'en réclamez que 150, prétendant quo

celte dernière somme seule vous est duc, les témoins se-

ront, il est vrai, entendus ; mais, dès que par leur dépo-
sition il deviendra certain que ces 150 francs font partie
d'une somme plus forte, la preuvo aura été inutile,

commo faite on violation de l'article 1344. Qu'on ne dise
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point que lo juge, après avoir ordonné l'enquête, est lié

par son interlocutoire, car la preuvo n'a été admiso que par
erreur ; le juge doit rendre son jugement sans avoir égard
à l'enquête, car cetto enquête était contrairo à la loi.

Quelques auteurs, s'oppuyant sur ces expressions de

l'article 1344, lorsque celte somme est déclarée, ont pré-
tendu quo la preuvo testimoniale était admissible. La

prohibition do notro article, disent-ils, s'applique au cas

où la somme est déclarée êtro le restant ou faire partie...;
d'où il résulte que si la somme était simplement deman-

dée sans' dire qu'ollo est lo restant d'uno somme plus

forte, la preuve par témoins devrait être admiso. (Malle-

ville, Comm., sur l'article 1344.) Co raisonnement, fondé

sur un argument à contrario, a trouvé peu do partisans.

On conçoit', en effet, combien il serait illogiquo et peu

digne do la part du législateur de dire au créancier : Agis-

sez franchement et loyalement, déclarez que les 150 francs

quo vous réclamez faisaient partie d'une créanco supé-
rieure à co chiffre, et vous succomberez ; dites au con-

trairo mensongèrement qu'ils forment l'intégralité do

votro créance et vous réussirez, malgré la preuvo posté-

rieurement acquiso de votro déloyauté l

Quelque rigoureuse quo paroisse la disposition do l'ar-

ticle 1343, elle doit toujours être observée ; mais il no

faut pas non plus cependant trop la prendre au pied do la

lettre. Ainsi, lo témoignage devrait êtro admis si vous

prouviez que votro créanco n'est vraiment que do

150 francs, et que c'est par erreur que vous on aviez

d'abord demandé 200. La créanco n'est et n'a jamais été

que de 150 francs, elle n'a jamais fait partio d'une sommo

plus forte. L'article 1341 (in pr.) ne vous était pas appli-

cable, et celte circonstance qu'une erreur de fait a été
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commise ne pourrait être une raison ni un prétexte pour

exiger un écrit. »

Uno créance de 200 francs se trouve divisée (art. 1220)
entre votro frère et vous par suite du décès de votro

père : vous ne pouvez pas plus faire preuve par témoins

pour les 100 francs qui forment votre moitié, que votre

père no l'aurait pu pour la somme entière, ou Une partie

quelconque de cette somme. C'est surtout en vue de ces

cas, que, sur la demande duTribunat, on a ajouté à notre

article 1344 les mots ou faire partie, qui n'existaient point

dans le projet. Au moment de la demande, la somme, il

ost vrai, est inférieure à 150 francs ; mais lorsquo la dette

a pris naissance, elle était supérieure à ce chiffre ; votre

père a été en faute do no point exiger un écrit. Comment

les héritiers du défunt auraient-ils plus do droit que le

défunt lui-mémo?

Pierre vous devait 200 francs, il vous a payé à compte
50 francs. Vous ne pourrez prouver par témoins qu'il

vous doit encore 150 francs, parce que c'est là le restant

d'une créance plus forte (art, 1344). Vous êtes en faute do

n'avoir point fait dresser un écrit, vous en subirez la peine.
Ces décisions de l'article 1344 ont été critiquées. Que

les 150 francs forment tout lo montant de lu créanco ou

qu'ils soient lo restant d'une créance plus forte dont uno

fraction est déjà payée, ou qu'ils soient seulement une

partie d'uno créance dont le demandeur sacrifie le resto

pour ne point perdre tout, peu importe, a-t-on dit : du

moment que je no demande pas plus do 150 francs et

quo la loi n'admet la crainte de la subornation quo pour

un intérêt supérieur, ma demande devrait êtro admise.
Assurément cetto critique serait fort juste si la loi no s'é-

tait préoccupée que do la subornation des témoins ; mais
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ellqa'cu aussi en vue, ainsi que nous le faisions remarquer

plus haut, les lenteurs et les embarras do la preuve tes-

timoniale, qu'elle a voulu restreindre autant qu'il était en

elle. « Je veux, dit le législateur, même abstraction faite

«du danger des faux témoins, écarter autant quo possible
«le faux témoignage, et je vous ai ordonné on conséquence
« de fairo un écrit toutes les fois quo la choso en vaudrait

« la peine (c'est-à-dire quand il s'agirait de plus do

« 150 francs). Or vous étiez dans co cas pour l'objet dont

v vous venez aujourd'hui demander uno partie, si faible

« qu'elle soit. Votre demande tend à introduiro lo témoi-

« gnage dans uno circonstance d'où ma règlo l'éloigné :

« je n'accueillerai donc point votre demande. »

Si lo demandeur offrait do prouver par témoins non la

créance primitivo supérieure à 150 francs et dont la

somme aujourd'hui réclamée est le restant, mais une pro-

messe postérieure portant spécialement sur cetto dernière

somme, devrait-il être écouté? Ainsi j'ai prêté à Paul uno

somme de 300 francs en présence do témoins ; à l'échéance

du terme, il mo donne seulement 200 francs, mais il pro-

met devant plusieurs personnes de mo rendre le surplus

dans un mois. Cette promesse quo j'ai acceptée est un nou-

veau contrat qui peut être prouvé par témoins, puisque la

somme qui en est l'objet ne dépasse pas 150 francs. Je pou-

vais, sans contrevenir à la loi, me contenter de témoins ;

qu'importe qu'une promesse primitive do 300 francs ail

précédé cette nouvelle promesse dd 100 francs et en

ait été la cause? il no 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 uno ré-

duction do l'ancienue créanco. L'offre de la prouver par

témoins no paraît donc nullement contraire à lu disposi-
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tion bien entendue de l'article 1344. Telle était aussi la

doctrine do Pothier (Oblig,, n0 756)» « Si lo demandeur,

ot dit-il, offrait la prouve testimoniale non d'uno vente faite

« pour lo prix de 200 francs, non d'un prêt do 200 francs,

a mais de la promesso quo lui aurait faite lo défendeur

a de lui payer 60 francs qui restaient dus, jo pense qu'il
ci devrait être reçu à la prouve, car cette promesse est une

« nouvelle convention n'excédant pas 100 livres; rien

a n'empêcho quo la prouve testimoniale n'en puisse êtro

a admise. »

Vous mo vendez 300 francs un cheval pour lequel jo

vous compte à l'instant 160 francs, en reconnaissant de-

vant témoins vous devoir encore uno somme de 140 francs.

Comme dans l'hypothèse précédente, les témoins devront

êtro entendus, et il y a ici uno raison de moins do douter.

On no peut plus dire que les 140 francs soient lo restant

d'uno dette plus forte, ils font bien partie du prix do

300 francs, mais ils no sont pas lo restant d'uno créanco

do 300 francs, puisqu'ils ont à eux seuls formé touto la

créanco du vendeur ; l'outre partie du prix lui ayant été

payée à l'instant mémo où il livrait lo cheval, il n'a jamais
été créancier pour cette partie.

La loi, avons-nous dit, no so place pas seulement nu

moment où le droit est né, mais encore au moment où il

est porté en justice. La causo de la prohibition est alors

la crainte do la subornation des témoins, Du moment quo
lo droit par vous récluiuô est supérieur à 150 francs, peu

importo lu question de savoir s'il était tel à l'origino, car

do quelque manière qu'il soit arrivé à dépasser la limite

tracée par la loi, vous avez un égal intérêt à vous procurer
do faux témoins. Vous deviez vous fairo donner un écrit,
dès que vous avez vu votro droit arriver h 150 francs,
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Posons donc cetto seconde règlo : Si l'intérêt en litige
se trouve excéder 150 francs au 'moment de la demande^

quoique dans l'origine il fût inférieur à ce taux, la preuve
testimoniale sera inadmissible. La loi applique cetto règlo
dans les articles 1342,1345 et 1346.

ART. 1342. —- « La règlo ci-dessus s'nppliquo au cas

« où l'action contient, outre la demando du capital, uno

ts demande d'intérêts qui réunis au capital oxcèdont la

« somme do 150 francs. »

Ainsi lo créancier qui a sans écrit, mais en présenco
do témoins*, prêté à 5 pour 100 uno somino inférieure à

150 francs, doit avoir le soin do so faire payer exactement

chaque année les intérêts échus, ou, s'il les laisse accumu-

ler, d'oxiger un écrit dès
'

rs quo, réunis nu capital, ils

vont dépasser 150 francs; il n'auroitplus autremont pour

prouver lo prêt quo la ressource do l'aveu ou du serment,

et il en serait ainsi lors même quo, par lo payement d'une

ou plusieurs années d'intérêts, lu créanco sornitretombéo

au-dessous do 150 francs, car ello serait alors lo restant

d'une créanco plus forto et tomberait sous l'application do

l'articlo 1344. Dès qu'à un instant quelconque votro

créance a excédé 150 francs, le témoignago sora désor-

mais impossible pour chacune do ses parties.

Mais, croyons-nous, il no faut pus appliquer lu règlo
aux intérêts moratoires, c'est-à-dire aux intérêts qui ont

couru depuis la demande, car ils n'en faisuiont point

partie : le retard quo lo débiteur réculcitrant a mis à payer
no peut pas enlever au créancier lo bénéfico do la prouve

testimoniale.

Les accessoires no doivent être réunis au principal quo
s'ils naissent de la convention même, s'ils en sont la

conséquence directe et nécessaire ; il en serait autrement
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s'ils venaient d'un fait postérieur au contrat, et n'étaient

point, par conséquent, une suite immédiate et forcée do

la convention. Ainsi les dommages-intérêts réclamés pour
inexécution do l'obligation, ou pour retard dans son

exécution, no doivent pas être cumulés avec le principal.
Co préjudice éventuel causé au créancier est un fait pos-

térieur qui se rapproche d'un délit, et que raisonnable-

ment l'on no pouvait faire entrer en ligne compte, lors-

qu'il s'agissait de savoir si l'on devait ou non dresser acte

de la convention. C'est ce qui résulte clairement do la

modification que subit au conseil d'Etat la rédaction pre-
mière de l'article 1342. Cet article portait dans lo prin-

cipe : « La règle ci-dessus s'applique au cas où l'action

« contient, outre la demande du capital, uno demande

o en dommages-intérêts. » Ces derniers mots ont disparu
lors do la rédaction définitive, et ont été remplacés par lo

mot intérêts SQU\,ce qui modifie la portée de notre article.

Si les parties avaient à Yavance fixé par uno clauso le

montant des dommages-intérêts (art. 1152), il en serait

autrement. Celte clause, qui équivaut à une stipulation

d'intérêts, doit, comme toute autre convention, être prou-

vée par écrit dans les limites tracées par la loi. (ÏÏonnier,

Traité des preuves, p. 198.)

ART. 1345. — « Si dans la même instance uno partie

« fait plusieurs demandes dont il n'y ait point de titre

« par écrit, et que, jointes ensemble, elles excèdent la

« somme de 150 francs, la preuve par témoins ne peut

« être admise, encore quo la partie allègue que ces

« créances proviennent de différentes causes, et qu'elfes

« so soient formées en différents temps, si ce n'était que

« ces droits procédassent par succession, donation ou au-

« tremont do personnes différentes. »
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Ainsi, quand en janvier je voUs ai vendu un objet

moyennant 100 francs que vous no m'avez pas payés,

qu'en février je vous ai donné un autro objet en location

pour 40 francs qui sont également restés dus, et que plus

tard je vous prête 20 francs, lo prêt do cetto petite somme

élevant mon droit contre vous à 160 francs, jo dois avoir

soin do faire dresser un écrit qui constate ou les trois

dettes ou du moins l'une d'entre elles, de manièro à n'a-

voir jamais plus de 150 francs à prouver contre vous par

témoins.

Si l'on ne Suivait que les déductions du raisonnement,

il faudrait dire que la preuve testimoniale doit être admise

dans cette hypothèse : en effet, la loi ne m'ordonnait do

constater par écrit aucune do ces trois conventions, puis-

que la valeur de l'objet do chacune d'elles n'excédait pas

150 francs : il semblerait donc que je ne puis êtro privé

du droit de les prouver par témoins. Boiccau, qui com-

mentait l'ordonnance de Moulins, ne doutait pas qu'il n'en

fût ainsi, l'ordonnance n'ayant pas de règlo spéciale à cet

égard. Cependant Pussort, rédacteur do l'ordonnance

de 1667, présenta aux magistrats, assemblés par l'ordre

du roi pour donner leur avis sur le projet do loi, un ar-

ticle tendant à rejeter la preuve testimoniale lorsque les

demandes du créancier jointes ensemble excéderaient

100 livres, quoique provenant de différentes causes et en

différents temps. Cet article fut vivement combattu par le

premier président de Lamoignon, qui le trouvait con-

traire au droit et à l'usage. L'article fut cependunt adopté

(tit. XX, art. 5), et sa disposition a été reproduite par l'ar-

ticle 1345 : «L'esprit de l'ordonnance,en défendant cetto

« preuve, dit Polluer, ayant été quo les particuliers ne

« fussent point exposés aux risques do In subornation des
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ii témoins pour des sommes considérables ot oxcôdant

« 100 livres, qui leur seraient demandées par des fripons,
« elle doit être refusée soit que cette somme soit prê-
te tendue pour uno seule ou pour plusieurs causes, étant

« aussi facile "de suborner des témoins qui déposent do

« plusieurs fausses créances, quo d'en suborner qui dé-

t< posent d'uno seule. Lorsqu'aux créances qui n'excè-

U dent pas cette somme le créancier en njoute uno nou-

U vcllc qui fait monter lo total do toutes les créances à

« plus do 100 livres, il doit en faire dresser acte. »

Tous ces'motifs sont inapplicables lorsquo les créances

proviennent de personnes différentes, par succession,
donation ou autrement. Il n'y a plus do contravention à

l'esprit do la loi, ni de la part du créancier actuel ni do la

part do ses auteurs, puisque In jonction n'est pas le ré-

sultat d'un contrat intervenu avec le même débiteur, mais

résulte do la force môme des choses. Aussi lo Codo,
Comme l'ordonnance do 1667, admet-il alors la preuve

par témoins (art. 1345, in fine).

L'exception de la fin de notre article ne s'appliquerait

point au cas où celui qui a acquis par succession, dona-

tion, etc., une créanco inférieure à 150 francs, so rendrait

ensuite directement créancier du même débiteur pur un

nouvel acte qui porterait la valeur de sa créanco à plus
do 150 francs; nous supposons d'ailleurs qu'il l'a fait,

sachant bien qu'il était déjà créancier. En pareil cas, en

effet, il pouvait retirer une preuve écrite du fait qui l'a

rendu créancier pour la seconde fois. Et l'on ne saurait

dire que les deux créances procèdent de deux personnes

différentes, puisque la seconde procède do cetto personne
même sur la tête de qui reposait déjà la première.

Pour former lo total qui doit rendra inadmissible la



- 75-

preuvo testimoniale, quand il dépasse 150 francs, on nd

doit pas compter les créances qui sont de nature à pou-
voir so prouver par témoins. Ainsi on laissera en dehors

do l'addition : 1° colles qui, présentant un commencement

do preuvo par écrit, peuvent dès lors recevoir un complé-
ment do prouve par témoins, d'après l'article 1367;

2° celles qui, étant nées dans des circonstances où la ré-

daction d'un écrit était impossible, peuvent dès lors

pleinement s'établir par témoins, d'après la disposition do

l'article 1348; et il devra en être ainsi aussi bien quand
elles seront antérieures aux autres créances du deman-

deur, quo quand elles leur seront postérieures.
Jo vous demande 200 francs, dont 100 me sont dus par

suite d'un prêt, et les 100 autres par suite d'un dépôt
nécessaire (art, 1368); peu importe que lo dépôt ait suivi

ou précédé lo prêt ; dans tous les cas, mes deux créances

pourront êtro prouvées par témoins. En effet, si ld dépôt
est antérieur, j'aurais pu, dans la pensée que j'allais de-

venir votro créancier pour plus do 150 francs, exiger de

vous un écrit ; mais la question n'est pas do savoir si

j'aurais pu, mais bien si j'aurais dû lo fairo. Et no pouvais-»

jo me dire que, mon dépôt étant dans l'un des cas aux-

quels l'article est inapplicable, mon prêt no pouvait pas
dès lors rentrer sous le coup do cet article, et qtic, la

pretivo testimoniale étant admissible, jo n'avais nul be-

soin d'exiger do vous un titro écrit ? La loi est assez

sévère dans tous nos articles pour qu'on n'ajoute pas à sa

rigueur.
Afin que les règles précédentes soient plus exactement

observées, l'article 1346, qui reproduit à cet égard la

disposition do l'article 6 du titro XX do l'ordonnance do

1667, porto que : « Toutes les demandes, à quoique titro
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« que ce soit, qui no seront pas entièrement justifiées
a par écrit, seront formées par un seul et même exploit,
« après lequel les autres demandes dont il n'y aura

« point de preuvo par écrit no seront pas reçues. »
*

Le but do cet article est de prévenir tout subterfuge,
de restreindre autant que possible le nombre des petits

procès et d'empêcher qu'un homme do mauvaise foi

n'obtienne, à l'aide de témoins et par des demandes suc-

cessives, une forte somme qu'il diviserait par parties, en

s'abstenant toutefois de déclarer quo c'est une portion ou

restant d'uno créanco excédant 150 francs, et qui n'était

pas prouvée par écrit afin d'évitor l'application do l'ar-

ticle 1344. Disons aussi que l'article se proposait de res-

treindre lo nombre des petits procès et d'obtenir uno

plus prompte expédition des affaires en réunissant plu-
sieurs procédures en une seule ; c'est ce qui explique que
la règlo s'applique non-seulement au cas où la réunion

des demandes excède 150 francs, mais aussi et indistinc-

tement au cas où la réunion est inférieure à ce taux.

Nous devons comprendre dans lu règle mémo les

créances dont la preuve par témoins serait autorisée,

c'est-à-dire soit qu'elles s'appuient sur un commencement

de preuve par écrit (art. 1347), soit qu'elles proviennent

de différentes personnes (orL 1345), ou que, pour toute

autre raison, elles soient soustraites à la règle prohibitive

du témoignage, telles que celles qui oui eu pour causo un

quasi-contrat, un délit ou quasi-délit (art. 1348). La loi

ne distingue pas; il faut réunir, dit-elle, dans un môme

exploit, absolument et sans distinction, toutes les de-

mandes qui ne sont' pas en mesure d'être absolument

prouvées par écrit. Les termes de l'ordonnance étaient

formels à cet égard; l'article 1347 paialt, il est vrai,
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contrarier cette interprétation lorsqu'il déclare quo les

règles ci-dossus, et par conséquent, dit-on, l'article 134G,

reçoivent exception lorsqu'il existe un commencement do

preuve par écrit. Mais cette rédaction s'explique très-

bien si on se roporto au projet du Codo, dans lequel no

figurait pas l'article 1346.

Quant aux droits qui n'étaient pas nés lors do la de-

mande, il est évident qu'on no pouvait forcer le créancier

à les comprendre dans son action. Il serait absurbe d'exi-

ger que je mette au nombre de mes demandes celle d'un

droit que je n'ai pas et dont je ne soupçonne peut-être

pas mémo l'existence future. Je sais'bien quo je suis

obligé do demander simultanément toutes les créances

non prouvées par écrit, mais co no peut êtro quo celles

qui existent déjà au moment où l'action est intentée, et

co n'est qu'à l'égard do celles-là quo la loi dit ensuite que
les autres demandes dont il n'y aura pas 4c preuve par
écrit ne seront point reçues.

Faut-il appliquer l'article 1346 aux droits qui, existant

déjà, ne sont pas exigibles? La question est controversée.

Pour l'affirmative, on dit que l'article, no distinguo pas
entre les créances exigibles ou non exigibles; que lo

terme plus ou moins reculé de l'échéance n'a rien à faire

dans la question, et que, l'nrliclo 1345 voulant quo tout

créancier dont les droits sont arrivés à 150 francs so

procure désormais uno preuve écrite pour tout ce qui
viendra ensuite augmenter ses droits, son obligation à

cet égard no peut pas disparaître par cetto circonstance

quo la nouvelle créance ou l'une des créances est

d'uno échéance éloignée. (Colmet do Santerrc, p. 610,

n° 319 bis.)

La négative nous semble préférable : le principe do la
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prohibition de la preuve testimoniale, sanctionné par
l'article 1340, est assez rigoureux,pour qu'il ne soit pas

permis d'aller au delà. Notre article présente une dispo-
sition pénale qui no permet pas de l'étendre par interpré-

tation; tout co qu'il ne défend pas doit rester dans lo droit

commun, et ce serait aller contre les principes fonda-

mentaux de la matière qu'exiger ce qu'elle n'exige pas.
L'article 1345 veut qu'on additionne toutes les demandes

faites dans la même instance, et l'article 1346 ordonne

de réunir et do former par lo même exploit toutes les

demandes non justifiées par écrit. Or on ne peut pas
former la demande do créances non exigibles; ces

créances ne peuvent donc pas êtro demandées dans

l'instance introduite pour les autres. Mais, objeetc-t-on,
si les créances non échues no peuvent pas êtro demandées

par l'exploit, elles peuvent du moins être indiquées afin

quo lo juge les calcule avec les autres. Sans doute, répon-

drons-nous, logiquement on eût pu pousser la rigueur

jusque-là ; mais le législateur n'est point allé si loin ;
il s'est tenu dans les termes du bon sens pratique en par-
lant do demandes formées, et oh ne formo point une

demande pour des créances non échues. (Bonnicr, Traité

despreuves, n° 162.)
L'article 1346 dit quo c'est par un même exploit quo

tontes les demandes doivent êtro formées. Faut-il entendro

lo mot exploit dans lésons littéral, ou interpréter l'articlo

dans lo même sens que s'il y avait le -mot instance; do

sorte que si lo créancier formo ses demandes par des

uclcs distincts, mais dans uno seule et même instance, il

ait obéi au voeu de la loi ? Co serait, croyons-nous,, fairo

uno substitution purement arbitraire quo changer ainsi

les termes de la loi, ot prendre exploit pour synonyme
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d'iyslance. Ces deux mots ont chacun un sens propre et

parfaitement limité. D'ailleurs, dans l'article 1345, le

législateur avait employé cetto dernièro expression (in-

stance), et s'il no l'a point répétée dans l'article suivant,

c'est que sa pensée était différente.

Ainsi quo nous venons de lo voir, les demandes non

justifiées par écrit, qui n'auront pas été comprises dans

lo premier exploit, ne pourront pas s'établir par témoins ;

mais lo pourront-elles par un autro moyen do preuve?

Lo demandeur pourrait-il, par exemple, déférer lo ser-

ment à son,adversaire? Lo toxto et l'esprit do la loi s'y

refusent, dit-on. Le texte est formel :« Les demandes pos"*

« térieurcs no seront pas reçues.» Il ne dit pas souloment

qu'elles no pourront se prouver par témoins. L'esprit do

la loi est do diminuer autant quo possible le nonibro dos

procès ; or, que l'on veuille s'appuyer sur lo serment de

l'adversaire ou prouver par témoins, il y aura toujours un

procès nouveau, uno succession d'instances lorsquo la loi

no voulait qu'uno instance unique.

Cette interprétation nous paraît bien stricto et bien

rigoureuse : pourquoi serait-on plus sévère pour la sanc-

tion do l'article 1345 que pour celle de l'article 1341, qui

se contento do repousser la preuvo par témoins? Lo toxto

dit bien que les demandes no seront pas reçuos ; mais ne

peut-on pas croire qu'il a voulu, en d'autres termes, repro-

duire lu prohibition do prouver par témoins? Et, dans un

chapitro qui no s'occupe que do la preuve testimoniale, lo

législateur peut n'avoir songé qu'à co modo do preuvo et

avoir négligé do réserver l'aveu ello serment, Quant au

but do la loi, c'est l'économio des frais, et cotte économio

n'csl-ellc point réalisée par la prohibition do l'enquête?

(Voir en co sensColmot do Santorrc,n° 319 bis, IV, p. 610»)
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Exclusion de la preuve testimonialecontre et outre

le contenu aux actes.

Nous allons maintenant étudier le sens et la portée du

second principe renfermé dans l'article 1341. Comme le

premier, il est reproduit de l'ordonnance de 1566 :

ART.54. — «... Avons ordonné et ordonnons que doré-

<cnavant, de toutes choses excédant la somme ou valeur

« de 100 livres, pour une fois payer, seront passez con-

te trats pardevant notaires et témoins, par lesquels con-

« trats seulement sera faite et reçue toute preuve esdites

« matières, sans recevoir aucune preuve par témoins, ne

« sur ce qui serait allégué avoir été dit ou convenu avant

« icelui, lors ou depuis. »

L'ordonnance do 1667, lit. XX, art. 2, s'est encore

montrée plus sévère : « ... Et ne sera reçue aucune

« preuvo par témoins contre et outre le contenu aux

« actes, ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant,
« lors ou depuis les acles, encore qu'il s'agît d'une

« somme ou valeur moindre de 100 livres. » Ainsi une

nouvelle prohibition est introduite : la prohibition qui,
sous l'ordonnance de Moulins, est restreinte au cas où

l'intérêt de la demande dépasse 100 livres, n'a plus do

limite, son application embrasse tous les cas. L'ordon-

nance de 1667 a passé tout entière dans notre Code, à

peu do chose près dans les mômes termes : rien n'est

changé, si ce n'est le chiffra de 100 livres qui so trouve

remplacé par 150 francs.

Lorsque les parties dressent un acte qui constate leurs

conventions, elles doivent lo rédiger ou lo fairo rédiger

de manière à ce qu'il ne puisse- pas devenir plus tard la
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soureo d'un procès. Elles doivent relater non-seulement

l'objet principal, mais encore les clauses accessoires

qu'elles ont arrêtées avant ou pendant la rédaction ; en

un mot, tout co qui a été convenu, mais rien au dolà. A

côté de ce devoir que la loi leur impose, so trouve la

sanction : si l'une des parties affirme que l'acte qu'elle a

dressé ou fait dresser sous sa surveillance est infidèle,

qu'il ne renferme pas toutes les- clauses convenues, qu'il
no rapporte pas la convention telle qu'elle a été faite,
elle affirme par là même qu'elle n'a pas rempli le devoir

que lui avait'imposé la loi, et la 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

entre les parties; par exemple, que la somme.prêtée est

de 100 francs, lorsquo le chiffre énoncé dans l'acte est

supérieur ; que le prêt est gratuit, lorsque l'acte porto un

intérêt do 5 pour 100 ; que l'obligation est pure et simple,
si l'acte fait mention d'un termo ou d'uno condition.

Co serait prouver contre l'acte ;

2° Que telle ou telle clause accessoire, qui n'est pas re-

latée dans l'acte, a pourtant fait partie de la convention ;

par exemple, que l'obligation est à terme ou condition-

nelle, bien que l'écrit ne parle ni de terme ni de condi-

tion; qu'un domaine a été affermé moyennant tcllo somme

et telle redevance en nature, lorsqu'il n'est question dans

l'acte que d'un loyer en argent.
Ce serait prouver contre l'acte.

En un mot, prouver contre le contenu d'un acte, c'est

vouloir par la preuve testimoniale restreindre, élargir ou

modifier d'une manière quelconque les mentions de cet

écrit, qui doit toujours être accepté tel qu'il est: c'est in-
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voquer uno modification soit restrictive, soit extensivc

do l'obligation. •

Lorsque l'article 1341 défend do prouver contre lo con-

tenu do l'acte, il ne faut pas croire que, par ce second

principe, il interdise do recourir au témoignage pour in-

terpréter l'acte : ce n'est point vouloir modifier une clauso

quo do chercher à en bien saisir le sens et la portée; l'in-

terprétation des actes est autorisée par la loi dans toutes

les conventions. 11sera donc permis do recourir aux té-

moins, pourvu qu'on ne fasse qu'une interprétation et

qu'on s'en tienne définitivement et uniquement à l'acte qui
sera reconnu avoir telle signification et s'appliquer à tel

objet. C'est ainsi qu'à défaut do mention expresse dans un

acto do vente dos dépendances d'un domaine, ces dépen-

dances pourront être établies par la preuvo testimoniale.

La défense de la preuve tcslimonalc contre et outre le

contenu aux actes ne s'applique qu'aux personnes qui y
ont été parties et à leurs héritiers ou ayants cause, parce

qu'ils doivent s'imputer d'y avoir laissé comprendre ce

qui s'y trouve écrit et de no s'être pas fait donner une

contre-lettre, ou d'avoir omis uno chose qui devait y êtro

comprise Cette prohibition ne saurait concerner les tiers

au préjudice desquels on aurait inséré dans les actes des

choses contraires à la vérité, car il no leur a pas été pos-

sible do se procurer une preuve écrite pour attester la

fausseté de ces énonciations.

Si donc, dans un acte de cession des droits d'un héri-

tier à un non-succcssible, les parties avaient déclaré un

prix excédant le prix réel, afin d'empêcher les cohéritiers

d'exercer le droit do retrait conformément à l'article 841,

en remboursant au cessionnairo le prix do la cession, rien

n'empêcherait ces cohéritiers do prouver par témoins que



-83-

lo prix porté dans l'acto est do beaucoup supérieur au

prix réel. 11en serait do même dans l'hypothèso do l'nr-

ticlo 1699, et Pothiflr lo décidait ainsi dans tous les cas

de retrait.

La règle no serait pas non plus opplicablo au cas où,
l'une des parties ayant été victimo d'un do), d'uno fraude,
do violence ou mémo d'erreur, l'acte constaterait par son

contoxto quo tout s'est régulièrement passé entra les par-

tics; il faudrait au contraire appliquer celle-ci : quo la

preuve testimoniale est admissible toutes les fois qu'il

n'a pas été .possible à celui qui l'invoque do so procurer

uno preuvo écrite du fait qu'il allèguo à l'appui do sa

prétention.

Mais, à part lo cas do violence ou de dol, les parties
sont-elles recovablcs à attaquer pour cause do simulation

un acto qu'elles ont volontairement souscrit? Est-co là

contrevenir au principo qui défend do prouver contre et

outre le contenu aux actes? Si la simulation a été faite in

fraudem legis, la jurisprudence autorise les parties à fairo

preuvo par tous les moyens possibles ;c'est co qu'a décidé

la Cour do cassation par un arrêt du 7 mai 1836, dans

l'hypothèse d'un billet ayant pour causo apparonto un

prêt, tandis que la causo réelle était un dédit do mariage.

On no pouvait exiger quo la fausseté do la causo fût éta-

blie par uno contre-lettre. Entendu autremont, l'ar-

ticlo 1341 no pourrait que favoriser toutes les fraudes à

la loi, puisque co serait en rendre la preuve impossible

Lorsquo les parties n'ont eu en vue ni do nuire à des

tiers ni do frauder la loi, c'est-à-diro en cas de simulation

simple et qu'il n'y a en ni dol ni violence, c'est le eu., '"

dire, avec Pothicr, que la partio qui arguo do la simula-

tion est en fauto donc point s'être fait délivrer uno contre-
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lettre : ainsi un vendeur poursuivi en garantie par l'ache-

teur ne serait point admis, pour échapper à la garantie

pour causo de vente, à soutenir que la vento n'est point

réelle, que ce n'était qu'une liquidation de société. (Arrêt
de cassation du 6 août 1828.)

Nous connaissons maintenant la portée du second prin-

cipe do l'article 1341 : il n'est admis aucune preuve

par témoins contro et outro le contenu aux actes; aussi

pouvons-nous passer à l'examen d'une grave question

l'une des plus ardues peut-être de notre sujet : Peut-on

se servir do la preuve testimoniale pour établir le paye-
ment d'une créance, qui en fait a été constaté par écrit,
même lorsque cette rédaction par écrit n'était pas exigéo?

Cette question en embrasse uno plus générale : La règlo

qu'il est défendu de prouver outro et contre lo contenu

aux actes contient-elle tous les faits qui sont de nature à

exercer une influence plus ou moins directe sur le contrat

dont le titro est représenté?
La majorité des auteurs enseigne que, lorsqu'une con-

vention a été constatée par écrit, les parties, qui par des

conventions postérieures y ont apporté quelque change-

ment, doivent avoir soin de les relater soit dans lo même

acte, soit dans un acte séparé. Ces modifications soit res-

trictives, soit extensives de la première ne pourront so

prouver par témoins, alors mémo que leur objet n'excé-

derait pas 150 francs. Quant aux conventions qui ont

pour but de supprimer la première, d'éteindre les obli-

gations qu'elle avait fait naîtra, il n'est pas nécessaire

d'en retirer une preuvo écrite; elles pourront, si leur

objet n'excède pas 150 francs, se prouver par témoins.

En effet, dit-on, que défend la loi? De prouver outre et

contre l'acte, de mettre en conflit la preuve littérale et la
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preuvo orale ; or celui qui demande à prouver un paye-
ment no chercho pas à lutter contro l'acto qu'on lui op-

pose, il en reconnaît parfaitement l'exactitudo, et il en

est do mémo do celui qui invoque uno dation en payement,
uno novation, uno remiso do la dette, etc.

La négative répond : Si l'argument est justo, il faut

conclure quo l'on peut aussi prouver les modificidions

soit restrictives, soit oxtensives qui sont intervenues après

coup. Un acte porto quo la sommo sera payable au domi-

cilo du créancier, et le débiteur soutient qu'uno conven-

tion postérieure est intervenue, qui lui permet do fairo

lo payement à son propre domicilo : lui refuseroz-vous la

preuve testimoniale? Est-co qu'il no peut point dira, commo

lo débiteur qui invoque sa libération : Jo n'attaque point

l'acte, je reconnais l'exactitude de toutes ses énonciations ;

il est bien vrai qu'il a été convenu quo lo payement serait

fait au domicilo du créancier, mais il en a été décidé autre-

ment après coup, et c'est cetto dernière convention quo je
demande à prouver. L'argument dont so sert l'affirmative

pour permettra la preuve do l'extinction do la créanco

entraînerait à permettre la preuve do toutes les modifica-

tions restrictives ou extensives do l'obligation.

Mais, objectent alors les partisans do l'affirmativo,

l'obligation constatée dans un écrit dont la validité n'est

pas contestée est réputéo exister aujourd'hui telle qu'ello
était à son origine : donc c'est prouver contro l'acte quo

prouver quo l'obligation n'est plus co qu'elle était dans

le principe, qu'elle est, par exemple, devenue à terme ou

conditionnelle ; donc on ne peut prouver par témoins les

modifications qu'elle a, selon le dire de l'uno des parties,

subies après coup.

Notre réponse sera la même quo tout à l'heure : pour



, - 86 -

démontrer quo l'on no peut prouver par témoins que

l'obligation qui est relatée dons l'acto a cessé d'exister

par suite d'uno convention postérieure, lo créancier dira :

Mon titro prouve 1° quo l'obligation a existé, et 2° qu'elle
existe encore, sauf la preuvo du contraire ; donc c'est

vouloir prouver contra l'acto quo prétendre établir que

l'obligation dont jo rapporte la preuve écrito n'oxisto

plus. Si donc c'est prouver contro l'acto quo soutenir

quo l'obligation qui y est relatée n'est plus aujourd'hui
co qu'ollo était d'abord, à bien plus forto raison est-co

prouver contro lui qu'établir quo l'obligation dont il

prouve l'existence n'oxisto plus. L'argument dont so

sert l'affirmative pour refuser la preuvo par témoins des

modifications apportées à la créanco pout donc êtro

appliqué aux conventions oxtinctives.

Les parties, dit-on, doivent insérer dans l'acte ou dans

un acto séparé toutes les conventions postérieures qui le

modifient, tandis qu'elles no sont pas tenues d'y insérer

les conventions qui l'étcigncnt ou d'en dresser un acto

séparé ! Mais cot argument n'est qu'uno pétition de prin-

cipe : c'est la question résoluo parla question. Pourquoi
co devoir dans le premier cas et non point dans lo

socond?Marcadé tàcho d'en donner la raison : « Lorsque
« lo fait allégué serait venu seulement changer l'état do

Mchoses antérieur dans quelqu'une do ses parties,
a tout en lo maintenant d'ailleurs, l'écriture est demandée

« pour la preuvo, parco qu'il n'est pas croyablo qu'on ait

« modifié les choses sans modifier l'écrit qui les consta-

te tait et que l'on conservait commo les constatant : il

« était trop naturel, du moment qu'on no déchirait pas
a cet acte, pour laisser tout sous l'empire do la preuve
ci testimoniale, d'en faire pour ainsi dire une édition
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« nouvelle et exacte. Au contraire, quand le fait allégué
« serait venu détruire, supprimer lo précédent état do

« chosos, en sorte quo l'écrit primitif voyait disparaître

« l'objet do sa constatation ; quand on est venu non pas
« conserver en lo modifiant l'état do choses antérieur,

Mmais créer un autro état do choses, qui supposait bien,

« mais qui faisait entièrement cesser l'état précédont :

« alors l'écrituro n'est pas oxigéo, et la circonstance quo
« le premier étal était constaté par un écrit encoro

« subsistant n'empêcho pas do prouver lo second par
<«témoins, parco que, s'ngissant alors d'uno choso abso-

« lument nouvelle, d'uno choso. pour la constatation

« écrite do laquello il aurait fallu non pas uno édition

« nouvelle ot corrigée du même acto, mais un autro

« acto, les parties so sont retrouvées sous lo droit com-

te mun et ont été libres ou do rédiger cot autro acte, ou

« de so contenter do témoins, puisque l'intérêt (on lo

« suppose) n'excédait pas 150 francs. »

Comment 1on avouo que les parties sont en fauté lors-

qu'elles n'ont pas inséré dans lo mémo ncto ou un acte

séparé les modifications stipulées après coup, et qUo
c'est à causo do cetto faute que la loi leur refuse lo béné-

fice de la preuve testimoniale, et on déclarera innocent

le débiteur qui, après avoir payé, n'aura pas exigé la sup-

pression du.titre, ou qui, lo laissant subsister, n'a point
retiré une quittance ? Quo s'il est naturel do fairo une

édition nouvelle de l'acto lorsqu'on modifie la convention

qu'il renferme,'no. l'ost-il pas davantage, lorsqu'on

l'éteint, do supprimer complètement lo titro qui sert

do prouve? Dans le premier cas, où l'intérêt on jeu
est minimo, vous exigez un écrit ; et dans lo second,
où il est bien plus important, vous no l'exigeriez pas?
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M. Duranton, qui so borne à examiner la question au

point do vue seul du payement, s^ans parler des autres

modes d'extinction, donne une raison autro que Marcadô.

« Il arrive souvent, dit-il, qu'un payement soit fait dans

« une foire, dans un marché, ou dans toute autre circon-

« stanec particulière où le créancier n'a pas son titro sur

<flui, et aussi lorsqu'il n'y avait pas facilité de fairo en

« co moment une quiltanco par-devant notaire, ou môme

« sous seing privé. »

Mais qui ne voit quo cette raison peut êtro également

invoquée par celui qui voudrait prouver uno modification

postérieure de l'obligation?
En cas de remise gratuite, on donne une raison parti-

culière ; lo débiteur a été dans l'impuissance inoralo do

s'en procurer une preuve écrite. Sa méfiance en deman-

dant un écrit blesserait justement le créancier qui vient

de se montrer si généreux.
Mais qui nous empêche de répondre, co que nous

avons déjà dit à l'occasion du dépôt volontaire : C'est une

mesure do prudence qui est prise non pas tant contre le

créancier que contra ses héritiers, quo l'on no peut con-

naître à l'avance, et qui pourraient, dans l'ignorance de

la remise, la nier de très-bonne foi.

M. Mourlon (Hevuecritique, t. IV, p. 128) fait remarquer
à quelles conséquences bizarres on est forcé d'arriver

dans le système que nous combattons.

Soit une dette de 150 francs à la charge de Pierre et

cautionnée par Paul ; celui-ci prétend que le créancier,

par une convcntïon*posléricurc, lui a fait remise du cau-

tionnement ; pourra-t-il faire entendre des témoins? Non,

rôpondra-t-on dans le système de MM. Marcadô et Duran-

ton, car l'ancien état de choses subsiste toujours ; il a été
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simplement modifié dans l'uno do ses parties, et il n'est

pas croyablo qu'on ait modifié l'état do choses sans fairo

une édition nouvello do l'acto qui les constatait.

Mais si la caution, au lieu do la rcmiso du cautionne-

ment, invoquait la remiso de la dette, dovrait-cllo êtro

entendue? Evidemment, car il no s'agit plus d'uno simplo
modification do la créanco, d'un changement apporté à

l'état do fait antérieur, mois do son extinction complète.
Voilà donc deux solutions différentes ; les faits qui y

ont donné lieu sont-ils, nu point do vuo qui nous occupe,
différents aussi ? et dans les deux cas no s'agit-il pas

pour lu caution do l'extinction do son obligation ? Si l'on

objecte quo nous appliquons mal lo systèmo que nous

combattons, et quo la caution peut aussi bien prouver

par témoins la remise du cautionnement quo la rcmiso do

la detto : mais alors, répondrons-nous, pourquoi, si la

caution peut prouver par témoin quo lo cautionnement a

été éteint après coup, lo débiteur no pourrait-il pas prou-
ver do la mémo manièro quo par uno convention posté-
rieure on lui a fait remise do l'hypothèquo ou du gago

qu'il avait donné pour la sûreté de sa detto?

La distinction sur laquelle repose lo systèmo do Mar-

cadô ne saurait êtro admise ; elle est purement arbitraire,
et no peut s'appuyer sur un texte.

Aussi uno autre explication a-t-ello été proposée : en

défendant de prouver co qui a été fait depuis la rédaction

de l'acte, la loi n'a entendu parler que des dires, aveux,

explications verbales qu'invoquerait l'un des contractants

pour rendre à la convention le sens et la portéo qu'ollo a

eus selon lui dès le principe, mais qui ne résultent pas

.des termes mêmes do l'acte ; et alors toutes les conven-

tions postérieures soit extiuctives, soitmodificatives, de la
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prcmièro, pourront êtro prouvées par témoins lorsquo
leur objet no dépassera pas 150 fnancs,

A l'appui do cette interprétation, on invoquo un argu-
ment historiquo : l'ordonnance de Moulins portait que
nulle preuve n'est admise contre l'acto, ni sur co qui est

allégué « avoir été dit et convenu avant icelui lors ou

« depuis» : la prohibition renfermait donc à la fois, les

dires et explications verbales d'uno part, et do l'autro les

conventions postérieures, qui auraient éteint ou modifié

l'obligation. Dans l'ordonnance do 1667, le mot convenu

a disparu, l'article 1311 ne l'a pas rétabli, tout somblo

donc faire croire quo la prohibition no s'applique plus

qu'aux conversations, dires ou aveux (Colmet deSanterro).
Nous ne croyons pas ce système fondé ; et, on effet,

est-co bien dans une pensée restrictive que le mot con-

venu a été effacé, n'ost-co pas plutôt comme uno redon-

dance inutile ? Et lo mot dire, dont le sens est général, no

puiit-il en même temps s'appliquer aux simples explica-
tions verbales et aux conventions postérieures modifica-

tives où extinctivos de la convention ?

Ce système, contraire à celui que nous soutenons, va

directement contre l'esprit de la loi : n'est-ce pars ouvrir

la porte aux procès quo permettre aux parties de prouver

par témoins les conventions qui ont eu pour but de sup-

primer ou do modifier uno convention antérieure con-

statée par écrit. Le créancier, fort de son titro, ne man-

quera pas, s'il ost peu honnêto, do nior les payements

qui lui seront opposés ; ses héritiers, quoique do très-

bonne foi, pourront invoquer le titre qui n'a pas été sup-

primé, puisqu'on no leur opposo point de quiltanco.

Lo texte et l'esprit do la loi nous paraissent donc for-

mels en faveur dd notre opinion.



CHAPITRE II

EXCEPTIONSA LA PltOlllDITloN DE LA PREUVE

TESTIMONIALE.

Les doux principes que nous vouons d'examiner :

1° quo la preuve testimoniale n'est point admise pour un

intérêt supérieur à 150 francs; 2° que, même au-dessous

do co chifîïe, elle n'est admise ni outre ni contra lo con-

tenu aux actes, souffrent trois exceptions :

1° Quand il existe un commencement de preuvo par

écrit. (Art. 1347.)

2° Quand il a été impossible au réclamant do so pro-

curer ou do conserver un titra écrit, (Art. 1348.)

3° En matière do commerce.

SECTIONI. — PREMIÈREEXCEPTION: COMMENCEMENT

DE PREUVEPARÉCRIT.

Cetto exception a do tout temps été admiso sous l'an-

cienne législation : bion quo l'ordonnanco do Moulins

n'eût pas prononcé lo mot do commencement de preuvo

par écrit, la doctrino avait suppléé à co silence. L'ordon-

nance do 1667 vint combler cetto lacune (lit. XX, art. 3) :

« N'entendons excluro la preuvo par témoins pour
« dépôt nécessaire, on cas d'incendio, ruine, tumulto ou

« naufrago, ni on cas d'accidonts imprévus où on no

« pourrait avoir fait des actes, et aussi lorsqu'il y mira

« un commencement do prouve par écrit. » Remarquons
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toutefois que l'ordonnance ne définit pas co qu'on doit

entendre par commencement de preuve par écrit.

Le Codo Napoléon, dons l'articlo 1347, en donne une

définition précise : « On appelle commencement de

« preuve par écrit tout acto écrit qui est émané do celui

« contre lequel la demande est formée, ou de celui qu'il
« représente, et qui rend vraisemblable lo fait allégué. »

Ces mots « do celui contra lequel la dcmando est forméo »,
faisons-lo remarquer tout d'abord, doivent s'entendre

non pas do la demande principalo, mais do la dcmando à

fin do preuve ; car il est clair que si c'est le défendeur qui

veut, par exemplo, prouver un payement par témoins, à

l'aide d'un commencement de preuve par écrit, l'acte qui
lui en servira devra évidemment émaner du demandeur

ou de celui qu'il représente.
Pour qu'il y ait légalement commencement de prouve

par écrit, deux conditions sont nécessaires : 1° il faut quo
l'écrit émane du défendeur, auquel on l'oppose, ou do

celui qu'il représente ; 2° quo l'écrit rende vraisemblable

le fait allégué.
1° // faut que Fécrit émane du défendeur, auquel on

Coppose, ou de celui qu'il représente.
En principe, l'exclusion de la preuve testimoniale

n'entraîne pas avec ello l'exclusion des autres preuves
orales moins suspectes, l'aveu et lo 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 naturo à le rendre

vraisemblable, et alors, si cet aveu est constaté par écrit,
il fait disparaître tous les dangers de la preuve testimo-

niale L'écrit doit émaner de celui à qui on l'oppose, au-

trement co ne serait plus un aveu, et il ne rendrait plus
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vraisemblable- le fait allégué. Si c'était d'un tiers ou du

demandeur qu'il émanait, il ne prouverait rien: co serait

tout au plus, dans lo premier cas, lo témoignage d'un

tiers, et un témoignago rendu sans les garanties pres-
crites par la loi ; et dans lo second, co serait moins encore,
car personne no peut se faire un titro à soi-même

Dans l'ancienne jurisprudence, et surtout à uno époque

très-rapprochéo do l'ordonnance do Moulins, on n'exigeait

point quo lo commencement do preuve par écrit eût ce

caractère d'un aveu, c'est-à-dire qu'il émanât du défen-

deur; on «cherchait autant quo possible à éviter l'applica-
tion do l'ordonnanco quo l'on considérait comme exorbi-

tante Mornac (adLegem certi, § Quoniam, Dig., de llebus

creditis) disait quo l'édit no défendait point la preuvo tes-

timoniale pour uno somme supérieuro à 100 livres : t<Si

« vol tantillum scripto cui fides adhibeatur de rc contrô-

le versa consistent, ele ; » cl Vrevin, sur l'article 54

do l'ordonnance de Moulins, rapporte un arrêt qui a jugé

que la reconnaissance faito par uno veuve, mémo dans

l'inventaire de la communauté, d'une dette do cette com-

munauté envers elle, peut êtro opposée aux héritiers du

mari commo un commencement do preuvo par écrit pour

la part qui leur est demandée On alla même si loin dans

cette voie, qu'un jurisconsulte célèbre, discutant uno

question de restitution de trousseau, voyait un commen-

cement de preuvo par écrit dans les.initiales dont sont

marqués le linge et les bardes, parce quo, disait-il, la

marquo est uno espèce d'écriture qui tient lieu d'un com-

mencement de preuve par écrit ; c'était prendre bien à la

lettre le tantillum scripto de Mornac, et ajoutons quo

d'ordinaire cetto marque est l'oeuvre do la femme elle-

même
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L'ordonnance do 1667 n'a point condamné formelle-

ment cetto jurisprudence, puisque,«ainsi quo nous lo

faisions observer plus haut, ello n'a point défini co qu'elle
entendait par commencement de preuve par écrit, Danty
et Pothier enseignèrent bien que l'écrit devait émaner

d'uno parlio engagéo dans la contestation,, mais rien

n'obligeait les tribunaux à so conformer à celte doc-

trine

Sous l'empire du Codo Napoléon, on a soutenu, et

Toullier entra autres, contrairement au texte do l'ar-

ticle 1347, quo, pour qu'il y ait commencement de preuvo

par écrit, il n'y u pas à considérer do quelle personno
l'acto émane, il suffit quo l'écrit rende vraisemblable lo

fait allégué ; c'est uno question d'appréciation laisséo à la

sagesse du juge, qui peut voir assez de vraisemblance

dans un écrit, mémo non émané do celui à qui on l'op-

pose ou do son autour.

A l'appui do sa thèso, Toullier invoquo l'ancienne ju-

risprudence, dont noiîs venons do décrire l'état, et la dis-

position des articles 320, 1335, 2' et 3°, et 1336 du Codo

Napoléon.

Quant au premier argument, il suffit do répondra quo

l'autorité des anciens autours ne saurait être d'aucun

poids dans la question, puisquodo leur temps lo commen-

cement de preuvo par écrit n'avait pas reçu do définition

légale Lo second argument no saurait avoir plus do force

11est vrai quo plusieurs textes du Codo Napoléon nous

offrent des exemples d'actes qui peuvent et mémo doivent

servir do commencement de preuve par écrit, quoiqu'ils

n'émanent point do celui auquel on les oppose comme

tels, ou do son auteur. Ainsi, lorsqu'il s'agit do fairo ad-

mettre la preuve testimoniale en matière de réclamation
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d'état d'enfants légitimes, nous verrons quo l'articlo 324

porte que lo commencement do preuve par écrit résulte

des titres de famille, des registres ou papiers domostiqucs
du pèro ou do la mère, des actes publics et même privés
émanés d'une partie engagée dans la contestation ou qui

y aurait intérêt si elle était vivante Dans les nr-

liclcs 1335, 2°, et 1330, lo Codo nous donne encore des

exemples d'écritures qui no sont point émanées do celui

contra lequel la dcmando est formée, ni do ses auteurs,

et qui cependant peuvent servir de commencement do

preuvo. L'article 1335 est relatif aux copies des actes, cl

son deuxième paragraphe s'exprime ainsi : « Les copies
« qui, sans l'autorité du magistrat ou sans lo consente-

« ment des parties, et depuis la délivrance des grosses

« ou premières expéditions, auront été tirées sur la mi-

« nuto do l'acte par le notaire qui l'a reçue, ou par l'un

« do ses successeurs, ou par des officiers publics qui en

« cette qualité sont dépositaires des minutes, peuvent, en

K cas de perle de l'original, faire foi quand elles sont an-

« cionnes : elles sont anciennes quand elles ont plus do

« trente ans; si elles ont moins de trente ans, elles ne

« peuvent servir que de commencement do preuvo par

« écrit. » Paragraphe 3 ; « Lorsquo les copies tirées sur

« la minute d'un acte no l'auraient pas été par le notairo qui

« l'a reçue, ou par l'un de ses successeurs, ou par des of-

« ficiers publics, qui en cetto qualité sont dépositaires

« des minutes, elles no pourront servir, quelle que soit

« leur ancienneté, que do commencement do preuve par

« écrit »

L'articlo 1336 est relatif à la copie des actes transcrits

sur le registre du conservateur dos hypothèques; il

porto : « La transmission d'un acte sur les registres pu-
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« blics ne pourra servir que de commencement de preuve
tt par écrit » '

Do tous ces exemples, Toullier conclut qu'il n'est pas

nécessaire, en règle générale, que l'acte émane de celui

à qui on l'oppose Toutes ces dispositions des articles

précités ne sont que des exceptions qui, loin de détruira

la règle, viennent la confirmer : exceptio firmat regulam.
Notre règle est en vérité par trop formelle et précise

pour qu'il soit permis de n'en pas tenir compte Le

deuxième alinéa de l'article 1347 est fait uniquement et

tout exprès pour nous dire que l'écrit qui rend l'alléga-

tion vraisemblable doit, en outra, émaner de celui à qui
on l'oppose

On ne pourra donc ranger parmi les écrits formant

commencement de preuve par écrit les actes sous seing

privé dont l'écriture ou la signature est déniée ou mé-

connue. En effet, si mon adversaire dénie pour sienne

l'écriture ou la'signature que je prétends être de lui, ou

méconnaît cette écriture ou cette signature pour être celle

de son auteur, il est évident quo cet écrit que j'invoque
comme commencement de preuvo ne saurait avoir cet

effet qu'après constatation judiciaire ; car tant que cette

constatation n'est point faite, on ne peut dire que l'acte

émane de cette personne, puisque c'est là précisément le

point en question.
Par la même raison, des quittances émanées d'un pré-

tendu créancier ne peuvent lui servir de commencement

de preuvo par écrit, puisque ce ne sont point des actes

émanés de celui auquel on les oppose. Ces quittances, par

le.fait do leur présence, rendent vraisemblables contre

lui les payements qu'elles énoncent, et mémo les paye-
ments antérieurs s'il s'agit des arrérages d'une rente;



— 97 —

mars si elles présentent la seconde condition exigée par
la loi, elles ne présentent point la première Aussi croyons-

nous, malgré l'opinion contraire de Toullier, que le créan-

cier d'une rente, auquel l'héritier du débiteur oppose la

prescription, ne peut pas, pour arriver à prouver par
témoins l'interruption do cetto prescription, invoquer
comme commencement de preuve par écrit les quittances

d'arrérages qu'il a données à ce débiteur.

Le commencement de preuve par écrit peut se rencon-

trer soit dans des lignes tracées par la personne et non

signées d'elle, soit dans des lignes écrites par un tiers,

pourvu qu'elles soient signées d'elle; car la signature est

une écriture, et apposée à la suite d'une écriture étran-

gère, elle lui donne force et permet d'attribuer au signa-
taire les déclarations ou énonciations contenues dans le

corps de l'écrit.

Les conditions de l'article 1347 peuvent encore très-

bien se trouver réunies dans des registres, des papiers

domestiques ou des lettres missives.

11en sera de même d'un acte notarié, s'il réunit toutes

les conditions exigée:-, par la loi pour être valable et que

les^formalités prescrites pour remplacer la signature aient

été remplies, car on se trouve alors en présence d'un

fonctionnaire aux énonciations duquel la loi ordonne d'a-

jouter foi : on peut dire légalement que cet acto émane

de vous, puisque le notaire l'affirme Mais si l'acte, qui
n'est ainsi ni écrit ni signé par la personne, était nul, soit

pour vice de forme, soit pour incompétence ou incapa-

cité de l'officier qui l'a rédigé: il ne pourrait plus servir

de commencement de preuve par eôht,/mômo à l'effet

d'autoriser l'audition du/ ùoloijjwi(bt'des.tànoins inslru-

mentaires, car, dans touâ ces cu^fld-'ÀotaitçJ est considéré
' r *'><r-,,-' ••*/ n
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commo personne privée, la loi ne lui reconnaissant de

caractèro public que lorsqu'il est compétent, capable, et

qu'en outre il s'est conformé aux formalités dont elle lui

a prescrit l'observation. Pour que l'acte ainsi nul pût

servir do commencement de preuve par écrit, il faudrait

qu'il eût été signé par la personne à qui on l'oppose
. On pourrait encore admettre à co titre les déclarations

faites dans un interrogatoire sur faits et articles, bien que
non signées de la partie (Arrêt de rejet du 15 mars 1843 ;

-^- Bonnicr, Traité des preuves, n° 168).
<—11en serait do

môme d'un procès-verbal de conciliation.

Pourra-t-on invoquer commo commencement do preuve

par écrit, devant les tribunaux civils, les réponses faites

précédemment dans le cours d'une instruction criminelle?
'

Malgré les termes généraux do la loi : Tout acte par
écrit... qui rend vraisemblable le fait allégué, la Cour de

Paris, lo 13 août 1836, avait jugé lo contraire Les juges

civils, disait-on," ne peuvent puiser leur conviction dans

les documents d'uno procéduro criminelle Mais cetto

restriction était arbitraire, et l'arrêt de la Cour de Paris a

été cassé lo 2 juin 1840. L'acte doit émaner de celui

contre lequel la demande est formée ; or co caractère ap-

partient aux réponses faites devant le jugo d'instruction,

réponses qui sont lues à l'accusé, avant qu'il y appose
sa signature, pour qu'il puisse reconnaîtra si ses déclara-

tions n'ont pas été dénaturées. Mais on ne pourrait étendre

cette décision aux simples dires constatés par les notes

d'audience rédigées por le greffier. C'est aussi ce qu'a

jugé un arrêt de cassation du 17 juillet 1841 : a Attendu

a qu'on ne peut attribuer ce caractère à un écrit qui n'est

u pas émané du prévenu, dont il n'a pu contrôler la tc-

it neur, qu'il n'a ni Vu ni signé, et qui est l'ouvrage d'un
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tf officier à qui la loi n'a pas donné de mission spéciale à

« cet effet. ».

Commo actes non écrits ni signés par la partie do la-

quelle ils émanent, et qui cependant peuvent servir de

commencement do preuvo par écrit, on peut citer les

registres d'un marchand, écrits par ses commis et sous sa.

direction : ils sont comme écrits par lui-même, puisqu'ils:
le sont par ses préposés, ses mandataires.

On doit considérer comme émané de la personne à qui
on l'oppose un écrit éo.anô do son auteur ou de son man-

dataire Ainsi les écrits émanés d'un défunt peuvent être

opposés à ses héritiers, ses successeurs universels et à;

titre universel; ceux d'un débiteur à ses créanciers, qui,!
conformément à l'article 1166, exercent ses droits et ac?,>

tions ; ceux d'un vendeur à l'égard de l'acheteur, d'un do-r

nateur à l'égard du donataire, en ce qui concerne la choso;

donnée ou vendue; du mandataire à l'égard du mandant,
en co qui concerne les actes qui rentrent dans les limites

du mandat. .' .

Mais lorsqu'il n'y u pas entre la personne de qui l'acto

émane, et la personne à qui on l'opposo, les rapports
d'auteur à ayant causo ou de mandataire à mandant, om

no saurait so fonder sur la coimcxilé des intérêts pour
tirer des écrits de l'une un commencement de preuvo
contre l'autre Ainsi on no pourrait opposer au coproprié-
taire par indivis d'un immeuble l'écrit émanant d'un de

ses copropriétaires, quand il n'y a eu ni mandat donné ni

ratification, (Cass., 30 décembre 1839 ; —Sircy, 1840,

I, 139.)
On décido do môme pour les écrits émanés du negotio-

non gestor, si le maître ne ratifie les actes de gestion ni

expressément ni tacitement.
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2° Il faut que récrit rende vraisemblable le fait allégué.

C'est là la seconde condition exigée par l'article 1347.

— Dans l'appréciation de la première condition, y a-t-il

oui ou non un écrit émané de la personne à laquelle on

l'oppose, les tribunaux de première instance et d'appel
sont soumis à la censure do la Cour de cassation, car la

solution de la question à résoudre dépend de principes
de droit. — Mais la loi pouvait-elle régler le nombre et là

qualité des présomptions qui rendent un fait vraisem-

blable? était-il en son pouvoir de fixer des règles à la

persuasion? Non; aussi laisse-t-cllc aux juges la plus

grande latitude à cet égard, et remarquons qu'alors même

qu'elle déclare tel écrit propre à 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 l'affaire rendent ou non

vraisemblable le fait allégué. C'est ainsi que l'article 1320

porte quo les simples énonciations contenues dans un

acte, soit authentique, soit sous seing privé, mais étran-

gères à la disposition do cet acte, ne peuvent servir que
do commencement de preuve— l'article 1.335, que les

copies d'un acte... ne pourront servir que do commen-

cement — Mêmes expressions dans l'article 1336,

relativement à la transcription d'un acte sur les registres

publics... Ainsi que le prouvent ces mots peuvent,pourra,
il est bien évident que la loi n'intime pas un ordro aux

juges, qu'elle leur donne seulement uno faculté dont ils

peuvent, suivant les circonstances, user ou no pas user,

d'après leurs lumières ou leur conscience ; leur jugement
no pourrait donc êtro avec succès déféré à la censura do

la Cour de cassation. (Cass,, 17 mai 1855. — Siroy ; 1856,

1,155.)
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U est impossible de préciser tous les cas où un écrit

peut servir de commencement do preuve, nous nous bor-

nerons à citer quelques exemples.
I. Boiceau (II, 10) rapporte : « Vous m'assignez en

a délaissement d'un fonds dont je suis en possession ;

« j'excipo que vous mo l'avez vendu et quo je vous en ai

Mpayé le prix ; je n'en ai d'autre preuvo qu'un écrit

« signé de vous, par lequel vous m'avez promis de mo

« lo vendre pour un certain prix : cet acto ne prouve

o pas la vente et encore moins lo payement du prix ;

« mais, joint à la possession en laquelle je mo trouve de

« l'héritage, il forme un commencement do preuvo suffi-

« sant pour me faire admettre à la preuvo testimoniale »

Mais rend-il vraisemblable le payement du prix, et

pourrai-jc m'en servir comme d'un commencement do

preuve pour lo prouver aussi par témoins ? Boiceau no

s'en explique pas. Nous croyons, avec M. Duranton qu'il
faut opter pour la négative ; le payement du prix est un

fait distinct de la vente, un fait qu'elle no suppose point

nécessairement, et surtout dans les ventes d'immeubles ;

c'est généralement un fait postérieur qui doit donc êtro

prouvé par lui-même L'acto no portant qu'uno promesse
do vente ne suppose donc pas nécessairement lo paye-
ment du prix.

H. Je vous dcmando 200 livres pour le prix do cer-

taines marchandises que jo vous ai livrées, et je n'ai

d'autre preuve que votre billet, qui porte : Je promets
de payer à M. un tel la somme de 200 livres pour le prix
de telles marchandises qu'il me livrera. (Exemple tiré du

même auteur). Ce n'est point une preuve complète, car

le billet ne prouve pas la livraison des marchandises ;

mais c'est un commencement de preuve qui doit mo fairo
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admettre à prouver par témoins que jo les ai réellement

livrées. C'était aussi l'opinion do,Danty.

III. Le titre constitutif d'une rente peut-il servir

de commencement do preuve à l'effet d'établir que la

prescription invoquée par le débiteur a été interrom-

pue? Quoique quelques arrêts aient admis l'affirma-

tive, nous no la croyons point fondée Le titre prouve

très-bien que la rente a été due ; à cet égard il fait

preuve complète Mais quand le débiteur, tout en re-

connaissant l'existence antérieure de la rente, so re-

tranche derrière la prescription, et que lo créancier veut

prouver qu'il y a eu interruption, il est bien palpable

quo l'acte constitutif de la rente ne signifie rien ni pour
ni contre; il n'a aucun rapport avec lo fait allégué. (Voir
on co sens arrêt de Douai, 19 janvier 1842; et Caen,

30 avril 1860.)
IV. Le billet écrit par un tiers et signé par lo débi-

teur, sans lo bon ou*approuvé exigé par l'article 1326,

peut-il servir de commencement do preuve par écrit à

l'effet de rendre admissible la preuve testimoniale?

Non, dit-on dans une première opinion, car notro

article 1326, copié sur les ordonnances de 1730 et do 1733,

pose la règle en termes tellement absolus, tellement im-

pératifs, quo la nullité radicale doit être la sanction d'un

précepte aussi formellement exprimé. D'ailleurs, les or-

donnances déclaraient do nul effet et valeur le billet qui
ne serait pas conforme à cette prescription. En outro, la

loi présume que le billet qui n'est pas dressé suivant le

voeu do l'articlo 1326 a uno origino frauduleuse, et il a

fallu quo le législateur ait des motifs sérieux et des

craintes fondées d'une fraude facile pour motiver sa déci-

sion, qui est exorbitanto du droit commun. Une faut donc
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pas fendre illusoire l'excellente règlo do notre article, et

permettre de l'éluder, en reconnaissant à ce billet ézrit

par un tiers et signé seulement du débiteur l'autorité

d'un commencement do preuve par écrit, car ce serait lui

donner en fait uno autorité complète Comment, en effet,

sortir de ce dilemme : ou lo billet irrégulier est fraudu-

leux, et alors il ne peut être admis à aucun titro; ou il

n'est pas frauduleux, et alors il fait preuve complète de

l'obligation qu'il relate, ce qui est en opposition formelle

avec la loi. »

L'opinion contraire est aujourd'hui généralement ad-

mise par les auteurs et la jurisprudence Quelles sont les

conditions exigées par la loi actuelle pour qu'il y ait

commencement de preuve par écrit? L'article 1347, nous

l'avons vu, exige « qu'un écrit soit représenté émanant

« de celui à qui on l'opposo, et rendant vraisemblable

« le fait allégué. » Or on no peut refuser aucun do ces

caractères au billet, qui ne porto pas le bon pour ou ap-

prouvé. Donc il peut servir de commencement do preuvo

par écrit ; et d'ailleurs, il ne faut pas dire quo la loi sup-

pose une origine frauduleuse au billet qui n'est pas con-

forme à l'article 1326. Elle craint sans doulo qu'il y ait eu

fraude, aussi no lui accorde-t-elle pas une entièro auto-

rité ; mais il est bien certain quo l'irrégularité est lo plus
souvent une conséquence de la négligence ou do l'igno-
rance des parties, et ce serait, dans co cas, uno grande

injustice que d'appliquer une sanction aussi sévère Ajou-
tons encore quel/juge a un pouvoir discrétionnaire pour,
admettre ou refuser le billet comme commencement do

preuve- par écrit, et ce pouvoir suffit à contrc-balanccrlo

danger do la fraude. (Aubry et Ilau, § 576, texto et

note 70;—Bonnicr, Traité des preuves, n° 678;—Larom-
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bière, art. 1326, n° 28; —
Rcq., 13 décembre 1853:

Sircy, 1854,1,17.)
V. Nous avons encore à examiner une question qui se

rapproche beaucoup de la précédente : Dans le cas où un

acte sous seinv, privé énonçant une convention synallag-

matique n'est pas conforme aux prescriptions de l'ar-

ticle 1325, c'est-à-dire s'il n'est pas fait en autant d'origi-
naux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, ou bien

si chaque original ne porte pas la mention expresse que

cette formalité a été remplie, quelle sera l'autorité de cet

acte ? et d'abord la convention elle-même n'csl-ellc pas
annulée par suite de l'irrégularité de l'acte? Nous no

voulons pas étudier à fond cette question, qui nous en-

traînerait bien loin des limites que nous avons assignées

à notre travail; disons seulement que, dans l'ancien droit,

un arrêt du Parlement do Paris, do, 1736, avait déclaré

que la convention elle-même était annulée par le vice

de son instrwnentum. Cette doctrine passa dans la ju-

risprudence du parlement do Paris, et fut admiso par
les parlements de Rouen et de Bordeaux, malgré les vio-

lentes et bien justes attaques auxquelles ello fut exposée.
Mais sous l'empire du Code, on a cessé de confondre ces

doux choses essentiellement différentes : la convention et

sa preuve ; lo consentement qui crée l'obligation et Yin-

strumentum, l'écrit, qui n'en est que la constatation ma-

térielle Aussi est-il universellement admis aujourd'hui

que, si l'acte n'est pas conforme à l'article 1325, le contrat

demeura parfaitement valable et efficace, pouvu qu'on

puisse en faire la preuve : l'écrit seul, \'instr>>az!ïtvm est

atteint par cette irrégularité. Devient-il complètement

inutile, ou conserve-t-il l'autorité suffisante pour servir

do commencement de preuve par écrit? #
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11 est bien évident que l'acte nul, pour défaut do

doubles, satisfait aux premières exigences do l'ar-

ticle 1347. C'est en effet un écrit et un écrit émanant de

celui à qui on l'oppose ; mais remplit-il également la der-

nière condition? rend-il vraiscmblablo le fait allégué?
Voilà le point sur lequel porto la controverse

Dans le sens de la négative, on raisonne ainsi : On

reconnaît, en étudiant les motifs qui ont inspiré au lé-

gislateur la théorie des doubles, que la loi reposo sur

ces deux idées : 1° il est conforme à la nature des con-

ventions synallagmatiqucs, quo les droits qui en résul-

tent existent avec la même efficacité pour chacune des

parties, c'est-à-dire que chacune ait le moyen do con-

traindre l'autre à exécuter son obligation; 2° il n'est

pas vraiscmblablo quo l'une des parties consente à se

mettre à la disposition de l'autre, et c'est co qui arri-

verait si l'acte était dressé en simplo original ; d'où la

conséquence que l'acte qui n'est pas fait en double no

fait point présumer une obligation définitive, mais seu-

lement un simple projet.
Or ne voit-on pas que donner à l'acto sous seing privé,

qui n'est pas fait double, l'autorité d'un commencement

de preuve par écrit, c'est aller directement contro les

motifs qui ont dirigé lo législateur ; c'est placer les par-

lies dans uno inégalité choquante de position l'une vis-à-

vis de l'autre ; c'est faire une confusion évidente entre un

simple projet et une convention arrêtée? Cet acto irrégu-
licr prouve tout au plus qu'il y a eu projet do convention,

mais que les parties n'y ont pas donné suite, puisqu'elles
n'ont pas satisfait aux exigences de la loi. D'ailleurs, dans

le système contraire, l'article 1325 deviendra inutile, car

si on admet le détenteur do l'original uniquo à le pro-
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dtiirc, la convention sera entièrement prouvée Quel sup-

plément do preuvo plus énergique pourrait en effet

fournir lo domandeur?

Malgré ces motifs, nous n'hésitons pas cependant à

nous ranger du côté de l'affirmative II est d'abord cer-

tainement plus conforme à la bonne foi de ne pas desti-

tuer de toute autorité un écrit rédigé et signé parles

parties, qui leur a paru fort régulier, et auquel il ne

manque, pour l'être en effet, qu'une formalité exorbitante

du droit commun, fort critiquée d'ailleurs, et peut-être à

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 l'autre système, est presque

toujours fausse en pratique, et rien ne la justifie en théo-

rie. S'amusc-t-on à signer un simple projet? Comment!

cet écrit signé des contractants, et rapportant la conven-

tion tout entière, n'aurait pas autant de force qu'une
mention souvent incomplète, insérée dans uno feuille vo-

lante ou jetée sur un chiffon de papier, alors qu'il n'est

pas douteux que de telles écritures remplissent les exi-

gences de l'article 1347? (Larombièrc, Bonnicr, Marcadô,

Toullier, Aubry et Hau, Colmet de Santerre ; — Grenoble,

2 août 1839 ; —
Sircy, 1810, H, 196; — Nîmes, 18 no-

vembre 1851 ; —
Sirey, 1852, il, 363.)

IV. Quant au billet non causé, si l'on admet avec de

bons auteurs qu'il ne fait pas preuve complète au profil

du créancier, il faudra au moins lui reconnaître l'autorité

d'un commencement de preuve par écrit. Mais pour nous

la question ne se pose pas, car, à notre avis, il fait preuve

complète (En ce sens, arrêt do la Cour do cassation,

16 août 1848.)
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SECTION II. — DEUXIÈMEEXCEPTION: IMPOSSIBILITÉ

DESEPROCUREROUDECONSERVERUNTITREÉCRIT.

Les deux principes de l'articlo 1341 reçoivent une se-

conde exception toutes les fois quo lo défaut,d'écrit n'est

nullement imputable au créancier et résulte do la forco

même des choses. On rentre alors'dans le droit commun,
et tous les moyens do preuve sont autorisés.

L'exception dont il s'agit s'applique soit au cas où il y
a eu impossibilité do se procurer un écrit, soit au cas où

il a été impossible de conserver l'écrit qu'on s'était pro-
curé.

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

Celte exception a été commandée par la raison et la

nécessité des choses ; et l'article 1348 n'est quo la consé-

cration de la maxime : .4 l'impossible nul n'est tenu. L'or-

donnance de Moulins n'en parle pas : lo législateur aura

cru inutile de s'expliquer à cet égard, tant celle exception

s'impose naturellement à l'esprit. L'ordonnance do 1667

n'a point parlé de ce principe, mais l'article 3 du titre XX

contient des cas particuliers qui n'en sont quo des appli-
cations : « N'entendons exclura la preuve par témoins

« pour dépôt nécessaire, en cas d'incendie, ruine, tu-

« multo ou naufrage, ni en cas d'accidents imprévus, où

« on ne pourrait avoir fait des actes. » L'article 4 ajoute :

a N'entendons pareillement exclure la preuvo par tô-

v moins pour dépôts faits, en logeant dans uno hôtellerie,
<tentre les mains do l'hôte ou do l'hôtesse, qui pourra
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« être ordonnée par le juge suivant la qualité des per-
« sonnes et les circonstances du fait. »

L'article 1348 dans son principium énonce la règle

dans toute sa généralité ; il y a lieu à la preuvo orale

toutes les fois qu'il n'a pas été possible de so procurer
une preuve littérale Les applications énoncées dans les

numéros 1, 2, 3 du même article, qui déclarent la preuve
testimoniale admissible en matière de quasi-contrats, do

délits, de quasi-délits, de dépôts 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 do so

procurer un écrit, telle est la condition nécessaire, mais

suffisante, pour quo l'on jouisse de l'exception ; si bien

quo toutes les fois qu'elle se rencontrera, même en dehors

des exemples cités, la preuve testimoniale sera admis-

sible, et qu'en sens inverse, même dans les cas prévus

par lo texte, toutes les fois qu'elle n'existera pas, la

preuve par témoins" no sera pas recevante. C'est ainsi

que, quoique l'article 1348, 1°, parle en général des

quasi-contrats, nous n'appliquerons pas l'exception à

ceux dans lesquels il y a eu possibilité d'avoir uno preuve
écrite

Les différents exemples que donne l'articlo 1348, et

surtout ceux des numéros 2 et 3, de cas d'impossibilité
de se procurer uno preuve littérale démontrent suffi-

samment quo la loi n'a pas voulu parler seulement d'une

impossibilité physique et absolue, mais d'une simple

impossibilité relative ou morale Pothicr était aussi de

cet avis (Oblig., n° 809) : tr En ordonnant qu'il sprait

« dressé des actes, la loi n'a pas entendu exiger l'impos-
tesible, ni même des choses trop difficiles; c'est pour-
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« qdoi elle n'a interdit la preuve testimoniale qu'à ceux

« qui ont pu s'en procurer facilement une littérale »

(Toullier, n0i 139 elseq., IX; — Aubry etRau, § 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 ces sortes d'obligations se for-

ment d'ordinaire sans le fait du créancier, il lui est pres-

que toujours impossible d'en avoir une preuvo écrite,

c'est co qui explique la généralité do ces termes de notre

article des «'quasi-contrats ». Mais, commo il est dès cas

où lo créancier aurait pu se procurer un titro écrit, il no

faut pas perdre de vue la disposition du principium de

l'article 1348 : «L'exception no s'applique que lorsqu'il

« n'a pas été possible de se procurer une preuvo littérale

« do l'obligation, o

Ainsi il est clair quo 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 do retirer uno quit-

tance Toutefois celui qui a payé par erreur la dette d'au-

trui est autorisé à prouver par témoins contre lo véritable

débiteur l'existence de celte dette, lorsque par suite du

payement lo créancier a supprimé l'acte qui la constatait.

Le recours quo lo deuxième paragraphe de l'article 1377

accorde au solvens contre le véritable débiteur serait à

peu près illusoire, s'il n'était admis à prouver par té-

moins l'existence de la dette L'on no peut pas supposer

quo lo législateur ait voulu le réduire à la nécessité de

s'en remettre à la conscience do son adversaire.

Au contraire, Te quasi-contrat do gestion d'affaires
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pourra s'établir par témoins, car il so coniposo générale-

ment do faits dont il a été impossiblo au maîtro do retirer

uno-preuvo écrite; ainsi je pourrai, par ce moyen de

preuve, prouvor que vous avez géré mes biens en mon

absence, quo vous avez fait la récolto, la vendange,

coupé les bois, etc.. Mais si nous envisageons lo contrat

par rapport au gérant, ce n'est plus l'exception qui nous

régit; nous rentrons dans la règle, car il pouvait et

même devait se pourvoir d'un écrit. Il lui était facile de

retirer des quittances de toutes les personnes auxquelles
il a fait des payements.

Les fautes commises dans l'exécution des contrats

pourront en général so prouver par témoins, quoique
l'indemnité réclaméo soit supérieure à 150 francs, cor

la plupart du temps ce sont de simples faits, dont celui

qui en est victime n'a pu avoir une preuvo écrite Ainsi

le mandant, uno fois l'existence du contrat do mandat

prouvée d'après les. principes généraux, pourra établir

par témoins les actes de mauvaiso administration, d'em-

ploi de deniers, do détournement, etc. Ainsi encore, dans

l'hypothèse d'uno vente, si lo vendeur alléguait pour sa

libération que la chose a péri par cas fortuit ou de force

majeure, par suite d'un incendio, l'acheteur pourrait

prouver par témoins que l'incendie a été occasionné par
la faute ou le fait du vendeur. De mémo dans lo bail à

chéplol, lo preneur doit les soins d'un bon père de fa-

mille à la conservation du cheptel (art. 4806).~t< Il n'est

tf tenu du cas fortuit quo lorsqu'il est précédé do quelque
« faute do sa part, sans laquelle lu perte no serait pas ar-

« rivée. » (Art. 1807.) — «En cas do contestation, lo pro.-*
a neur est ténu do prouver lo cas fortuit, et le bailleur est

« tenu do prouvpr Ta faute qu'il impute au preneur-, »
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(Art. 1808). Chacuno des parties pourra prouvor par
témoins le fait qu'elle invoquera ; et plutôt par applica-
tion du principium do l'articlo 1348 qu'on vertu du pre-

mier alinéa du mémo article.

H. De la preuve par témoins des délits et quasi-délits,
— Les délits et quasi-délits peuvent êtro prouvés par

témoins, sans qu'il soit besoin d'un commencement do

preuve par écrit, quello quo soit la valeur de la sommo

réclaméo à titro do dommages-intérêts, car co sont là des

faits dont il est impossiblo do so procurer uno prouve
écrite. Peu Importe que l'action soit portée dovant la ju-
ridiction civile ou criminelle, soit quo l'action civilo soit

poursuivie en mémo temps et devant les mêmes juges,
soit qu'ollo lo soit séparément après qu'il a été définitive-

ment prononcé sur l'action publique Ainsi les faits do

mauvais traitements entre mari et femme, qui servent do

fondement aux demandes en séparation de corps, pôurJ
ront être prouvés par témoins.

Mais ne perdons pas de vue quo l'exception do l'ar-

ticle 1348 no s'appliquo toujours qu'à l'impossibilité;

aussi dirons-nous : Si le fait coupable est isolé et ne so

lie à aucun fait juridiquoconventionnel ou autre, tombant

sous l'application de l'article 1341, les conséquences pré*

judiciables dont on poursuit la réparation pourront êtro

établies par témoins ; mais si lo délit suppose l'cxistcnco

antérieure d'un fait dont la loi rojette la preuvo testimo-s

nialo, cçtto preuve ne pourra être établie, soit au civil,

soit au criminol, que conformément au droit commun ;

c'est-à-diro qu'au-dessus de 150 francs, la preuve par

témoins no sera admissible qu'autant qu'il y aura com-

mencement de preuvo par écrit. Ainsi, quand j'àllèguô

contre Paul la violation d'un dépôt non nécessaire, ma
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demande impliquo deux idées et, ello a deux objets: la

formation d'un contrat entre Paul et moi et la violation

par Paul de ce contrat. Or si, d'après notre article, le se-

cond objet peut se prouver par témoins, puisque c'est là

un délit dont il a été impossible de retirer une preuve

par écrit, il n'en est pas do même du premier, c'csl-à-diro

du contratdcdépôt,quoj'auiraispu etdû constater par écrit.

H en est de même dans les délits qui constituent la viola-

tion d'un mandat, lo détournement d'objets remis dans

un but déterminé, ou l'abus d'un blanc seing. (Art, 408,

407,C..proc,)
L'énumération de l'article 1348, nous l'avons déjà dit,

n'est pas limitative, cl elle embrasse des objets de preuve
non indiqués par lo texte, notamment le dol, l'erreur et

la violence « Toutes les fois, dit Boiceau (chap. vu, § 8),
» qu'on articule contre un contrat ou acte écrit un fait

« qui détruit co qui en fait l'essence et sans lequel il ne

«t peut exister; par exemple, si on allègue la force, la

o crainte, l'erreur par lesquelles on a été conduit à signer
0 un contrat pour un autre, et autres moyens par lesquels
« on peut extorquer d'une personne une signature d'un

« acte, ou si on articule quelqu'autre fausseté, tous ces

« cas no doivent point êtro compris dans notre ordon-

« nanco, parce qu'ils so rapprochent de la nature du

« crime » Ces principes, admis sous l'ordonnance de

1667, doivent l'être aussi sous l'empire du Codo.

Mais do co quo vous pouvez recourir au témoignage

pour prouver, contre un acte existant, lo dol, l'erreur ou

la violence qui ont donné lieu au contrat, il ne résulte

pas que vous puissiez, par le mênio moyen, prouver ce

contrat non constaté par écrit et dont votro adversaire nie

l'existence.(Cass.,20avril 1844; — Sir., 1844,1,848.) Il
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n'en serait autrement quo si les faits do dol ou do violence,

concomitants à la création du contrat, avaient eu pour
but do vous empêcher d'obtenir un écrit do la partie
adverse* Alors seulement vous vous soroz trouvé dans

l'impossibilité do vous procurer uno preuvo écrite, et en

prouvant par témoins la causo de cetto impossibilité,
vous prouverez lo contrat lui-même ( Larombièro,

art. 1348, § 16. —
Aubry et Râu, ibid., texte etnoto 20*;

— Marcadô, art. 1348 ; — Cass., 22 août 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 prouve de la simulation pourra être

faito par témoins, car il y a eu pour eux impossibilité
d'en avoir uno preuvo écrite 11est bien évident quo ces

tiers no pouvaient demander une reconnaissance do la

fraude quo l'on accomplissait à leur préjudice

Ainsi, les héritiers à réserve seront reçus à prouver

par témoins l'atteinte portée à leurs droits par des domi-

nations déguisées. Tous les héritiers, en général, seront

admis à la preuve testimoniale pour établir l'existence

des dispositions à titro gratuit quo leur auteur aurait

faites au profit d'incapables, soit par l'intermédiaire do

personnes interposées, soit sous lo voile d'un contrat à

titro onéreux.

De même encore des créanciers qui, on vertu do l'ar-

ticle 1167, attaquent les actes de leur débiteur faits.en

fraude do leurs droits.

La partie qui demanderait à prouver par témoins la

simulation à laquelle ello a librement consenti devrait y
êtro déclarée non rccevable, puisqu'au moyen d'uno

contre-lettre elle pouvait se procurer une preuve littérale
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de la simulation, Ainsi, si dans un acte do vento lo

vendeur donne quittance à l'acheteur d'une somme qu'il
n'a pas reçue, il ne pourra user do la preuve testimo-

niale De même, si une liquidation do société avait été

déguisée sous la forme d'uno vente, le vendeur qui vou-

drait échopper à l'action en garantie no pourrait établir

par témoins la simulation à laquelle il s'est prêté.
Si la simulation concertée entre les partios couvre une

fraude à la loi, c'est-à-dire cacho un acto qui so trouve

prohibé comme contraire à l'ordre public, la preuvo testi-

moniale est-ello interdite à la partie qui aurait intérêt à

en prouver l'existence? (Nous avions déjà posé cetto

question à propos du second principe de l'article 1341.)
Uno jurisprudence à peu près constante admet la néga-
tive. Elle se fonde sur deux arguments principaux : lo

premier est tiré do l'article 1353, qui admet la preuve par

simples présomptions dans tous les cas de dol ou fraude,

et il ne distingue pas entra la fraude envers les particuliers
et la fraude à la loi ; or la preuve testimoniale est admiso

dans tous les cas où le serait la preuve par simples pré-

somptions ; le second est tiré do l'article 1348 : si la

personne à laquelle préjudicio la simulation y a participé
et consenti, son consentement no résultera jamais que
d'uno contrainte morale, d'un défaut do liberté, et il ne

lui aura pas été possible do so faire donner uno preuve
écrito delà simulation; si, par exemple, jo vous souscris

un billet ayant pour cause apparente un prêt et pour
cause réelle un dédit de promesse de mariage, il est bien

certain que si, forcé par la position fausse où je me trouve,

j'ai consenti à vous signer une obligation mensongère, je
ne pourrai vous demander un écrit destiné à la fairo annu-

ler. On rentre donc ainsi dans la règlo générale de l'or-
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ticlo 1348. Décider autrement serait ouvrir la porto à

toutes les fraudes à la loi, puisqu'on en rendrait la preuve

impossible. (Cass., d novembre, 1826;—Sircy, 1827,1, GO,
annulant une detto do jeu ; — Nîmes, 25 janvier 1839 ;
—

Siroy, 1839, II, 177, dédit do mariago.)
III. Delà preuve desdépôts nécessaires. — Art. 1348,2°.

—•« Aux dépôts nécessaires faits en cas d'incendie, ruino,
« tumulto ou naufrago, et ù ceux faits par les voyageurs
« en logeant dans uno hôtellerie, le tout suivant la qualité
« des porsonnes et les circonstances du fait. »

On appcllo dépôts nécessaires ceux qui sont faits dans

des circonstances qui no laissaient au déposant ni la

liberté do no pas faire lo dépôt, ni la faculté do choisir le

dépositaire, ni lo moyen do so procurer un écrit. Il n'est

pas possible do rédiger des actes, do faire des inventaires

dans des circonstances où lo danger des personnes ne

permet pas do penser au salut des choses, o Locus vel

« tempus non patitur plcnius deliberandi consilium. »

(Ulpicn, 1.l,deExercit. act.)—«Continetcausam foit nitain

« dopositionis ex necessitato dcsccndcntcm, non ex

« voluntatoproficisccûtcm.» (Ulpicn, 1.1, 2, Depositi.)
Ces dépôts d'ailleurs so font sous la foi publiquo, et n'y

a-t-il pas uno espèce do délit dans l'acte do celui qui les

viole?

Cette dérogation au principe prohibitif do la preuve
testimoniale est tellement juste et naturello qu'avant

même qu'elle fût établie par l'ordonnance do 1G67, et

sous l'empire do l'ordonnance de Moulins, qui no l'auto-

risait pas, elle était déjà appliquée. Chenu rapporto un

nrrôt du mois d'août 1573 admettant la preuve.par

témoins en faveur des héritiers d'un particulier de la

religion réforméo, qui avait déposé son argent entre les



- U6 -

mains d'un homme qu'il croyait son ami ; c'était au mo-

ment des massacres de la Saint-Barthélémy, en 1572,

quo lo dépôt avait eu lieu. (Voir Danty, add. sur le

chapitre m.)

La première chose que devra prouver lo demandeur

c'est lo fait d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage, s'il

est contesté par lo défendeur, puisque c'est bien dans

ces circonstances qu'a été fait le dépôt et que les objets
réclamés n'auraient guèro pu être sauvés autrement ; il

faut bien, pour qu'il puisse invoquer l'exception, qu'il

justifie qu'elle lui est applicable. Du reste, le juge devra

tenir 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 être écouté s'il prétend
avoir remis des valeurs considérables à son voisin pen-
dant l'incendie de sa maison. De môme si, dans l'inccndio

d'une rue tout entière, sa maison avait péri la dernière,

n'aurait-il pas eu le temps do choisir un parent ou un

ami sûr? C'est dans la crainte que les fripons n'exploitent

les incendies et autres événements malheureux, qu'ont
été rédigés ces derniers mots do notro alinéa : « Lo tout

« suivant la qualité des personnes et les circonstances du

o fait. »

La loi assimile aux dépôts nécessaires, faits en cas

d'incendie, de tumulte ou do naufrage, ceux qui sont

faits par les voyageurs dans les hôtelleries où ils descen-

dent, parce qu'il existe alors une nécessité morale qui

doit entraîner les mêmes conséquences. Dans co dernier

cas, on aurait pu, à la rigueur, dresser un écrit ; mais les

voyageurs sont souvent si nombreux et séjournent si peu

do temps, qu'il serait extrêmement gênant et pour eux et

pour le maître d'hôtel de les astreindre à faire inven-
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tairo'des objets apportés dans l'hôtel ou dans l'auberge..

Cette exception ne s'appliquerait point aux personnes
domiciliées dans l'endroit qui auraient fait un dépôt entro

les mains de l'aubergiste. Quant à elles, ce serait un

dépôt volontaire et, par suite, régi par les règles géné-

rales do la preuvo ; ce no sont point des voyageurs.
Le voyageur dont les cilets ont été perdus ou volés no

doit pas avoir défaille à so reprocher; aussi no doit-il

point les laisser dans uno cour, uno remiso ou une salle

ouverte à tout lo monde, mais, au contraire, les remettre

entre les mains do l'aubergiste ou dos garçons do service.

En général, il doit confier à l'aubergiste lui-même les

valeurs ou autres choses précieuses qu'il convient do

mettre en sûreté. Et la Cour do Paris a jugé, le 2 avril

1811 (Sirey, 1814, II, 100), que le logeur n'était pas res-

ponsable de la perte d'objets précieux qui n'avaient été

ni déclarés ni montrés.

11faut appliquer ici ce que nous avons dit au cas de

dépôt nécessaire, et donner au juge un certain pouvoir

d'appréciation, suivant la qualité dos personnes et les

circonstances du fait. On croira difficilement qu'un
homme qui voyage à pied, vêtu comme les personnes do

la dernière classe du peuple, ait remis à l'hôte des objets
d'uno grande valeur.

Nous devons par analogie en dire autant des dépôts
faits dans les restaurants, cafés, bains publics, etc. 11y a

dans tous ces cas, aussi bien que dans les précédents,

impossibilité do so procurer uno preuve littérale. (Trop-

long, Dépôt, n° 228 ; Larombière, art. 1348, n°34.)
Peut-on prouver par témoins la remise faite à un en-

trepreneur do transports des objets destinés à être trans-

portés par voie d'eau ou do terre?— Nous croyons que
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l'on doit répondre affirmativement — non point par ana-

logio do co cas avec lo 3" do nôlro article, non point

parce que l'article 1782 dit quo les voiturjers par terre et

par eau sont assujettis, pour la gardo et la conservation

des choses qui leur sont confiées, aux mêmes obligations

que les aubergistes (car autro choso est l'étenduo do l'o-

bligation quand elle est constatée, autre chose lo moyen

do la prouver); mais par ectto raison quo c'est là uno

opération commerciale.— On a objecté que l'article 1785

ordonne aux entrepreneurs d'inscrire sur leurs registres

tout co qu'on leur donne à transporter, et do là on vou-

drait conclure à l'inadmissibilité do la preuve testimo-

niale; mais les autres commerçants (art. 8, C. do comm.)

doivent aussi inscriro sur leurs registres toutes leurs

opérations, ce qui n'empôcho point pour ou contre eux

l'admissibilité de celle preuve.
L'article 1348 serait inapplicable aux remises de titres

et de pièces confiés h un officier public, car elles ne con-

stituent point un dépôt nécessaire dont il soit impossible

do se procurer une preuve écrite. (Bordeaux, 18 août

1837; rej., 6 novembre 1838.)

1Y. De la preuve des obligations contractées en cas d'acci-

dents imprévus.— Art. 1348,3°.—«Aux cas d'obligations

« contractées en cas d'accidents imprévus, où l'on nopour-

« rail pas avoir fait des actes par écrit. » Il no s'agit pas ici,

pas plus quo dans les exceptions précédentes, d'une im-

possibilité physiquo et absolue : il est inutile de supposer

l'hypothèse où l'on ferait un prêt dans un désert, loin do

toute communication, et sans que l'on ait les moyens

nécessaires pour dresser un écrit. Parmi les nombreux

exemples qui rentreraient dans les termes do la loi, et où

il y a simple impossibilité loçalo et moraentauée, on peut
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citcr celui d'un individu qui, poursuivi comme prévenu

d'un crime et cherchant à se soustraire à un mandat d'a-

mener, emprunte devant témoins, au moment de son

départ, uno somme excédant 150 francs. Si à son retour

il nio le prêt, ou si après son décès ses héritiers refusent

do reconnaître la (lotte, la preuvo testimoniale peut être

admise.

Do même, si je rencontre uno personne dépouillée par

les voleurs ou quo, dans uno déroute, jo partage ma

bourso avec un camarado qui va suivre uno aulro direc-

tion, jo pourrai, si plus tard la detto ôjait niée, faire en-

tendre des témoins. Lo législateur, pour no pas mettre

d'entraves aux relations do philanthropio et d'humanité,

no veut pas quo les juges soient trop sévères sur la causo

d'impossibilité,

Dans toutes cos hypothèses et autres analogues, il fau-

dra d'abord, s'il y a contestation, prouver l'événement

inconnu, et le jugo, commo dans le cas do dépôt néces-

saire et de dépôts faits par les voyageurs descendant dans

uno hôtellerie, devra prendre en considération la qualité

des parties et les circonstances du fait, et examiner si, à

raison de ces mêmes circonstances, il était ou non pos-
sible do rédiger un acte écrit.

B. Impossibilitéde conserverle litre écrit,

La preuve par témoins est également admissible tant

au-dessus do 150 francs que contre et outro lo contenu

aux actes, lorsque la preuve littérale quo s'était procuréo
lo demandeur a péri ou a été supprimée par suite d'un

cas fortuit ou d'un délit qu'il n'a pas été en son pouvoir
do prévenir,
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Cette disposition n'est qu'une conséquence nécessaire

du principe do l'article 1348 qui admet la preuvo testi-

moniale en cas d'impossibilité.
— « La mémo raison, dit

« Pothicr (Oblig., n!781), qui oblige à recevoir la preuvo
(( testimoniale des faits dont la partie qui les allègue n'a

« pu so procurer un acte, oblige aussi d'admett;.? à cette

* preuve celui qui, par un cas fortuit et imprévu, .'.perdu
t<lo titre qui lui servait do prouve littérale »— « Si, par
« exemple, ajoutc-t-il, dans l'incendie ou dans lo pillage
« do ma maison, j'ai perdu mes papiers, parmi lesquels
a étaient des billets do mes débiteurs ou des quittances do

« sommes que j'avais payées à mes créanciers, jo dois êtro

ceadmis à prouver par témoins les sommes quo j'ai prêtées
« et quo j'ai payées, quel qu'en soit lo montant. Il serait

« souverainement injuste do donner au hasard et au mal-

v heur l'cfl'et do priver d'un droit légitimement acquis la

<(personne qui s'est conformée à la loi et à laquelle on ne

<ipeut imputer aucune négligence. »

Aussi trouvons-nous que toutes les lois rendues sur la

matière so sont accordées à permettre en co cas la preuve
testimoniale. La première est un rescrit do l'empereur

Alexandre, rendu en l'an 226, qui décido qu'un testament

dont l'acto en forme a péri par accident n'en est pas

moins valable, en prouvant l'accident qui eu a causé la

perte. Justinicn porta uno loi semblable (I. 18, Code, de

Test., 4, 20) : lo réclamant devra prouver par témoins :

d° qu'il possédait un titre justifiant le droit qu'il réclame ;

2° qu'il a été victime do tel événement do forco majeure;
3° quo c'est par suite de cet événement quo son titre lui

a été onlcvé. Remarquons toutefois que, si lo cas fortuit

était do nature à rendre probable la perto du titre invo-

qué, dont l'existence antérieure so trouverait d'ailleurs
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établie, la preuve de cclto perto so confondrait avec celle

du cas fortuit lui-même. C'est co qui aurait lieu, par

oxcmplo, dans le cas où lo créancier alléguerait que l'acte

constatant l'cxistcnco do sa créanco a péri avec tout ou

partie do ses papiers dans l'incendie qui a consumé sa

maison. Mais en général, comme nous lo disions plus

haut, il y aura trois choses à prouver.
1° En premier lieu, il faut prouver l'oxistcnco du titre,

et cela est do toute évidence, puisque la loi no permet do

recourir au, témoignage quo quand on a perdu un titre

formant preuve littérale ; il faut donc avant tout établir,

et d'une manière positive, qu'on possédait cette preuvo

littérale, sinon l'on no serait pas dans l'exception.
Mais est-il nécessaire quo les témoins aient lu lo titre

et en rapportent le contenu? Nous no lo croyons point.
En effet, quo dit la loi? Qu'il y aura exception à l'ar-

ticle 1341 au cas de perto du titre. — Qu'est-ce à dire,

sinon que, la perte du titre uno fois justifiéo, lo deman-

deur pourra prouver par témoins sa réclamation? Nullo

partlaloi n'exige quo lo réclamant établisse par témoins lo

contenu do son titre. Marcadô (sur l'article 1348, 4°) ajoute

quo si l'on no pouvait réussir qu'en rétablissant la teneur

du titre, au moyen do témoins qui l'auraient lu et retenu,
on arriverait à rejeter des demandes quo la raison et l'é-

quité commandent d'admettre. Tel est l'exemple qu'il
cito : Vous refusez do mo rembourser 500 francs quo jo

vous ai prêtés, parce quo je ne puis présenter do titre à

l'appui do ma prétention. Jo soutiens qu'il a été détruit

par un incendio dont j'ai été la victimo, mais j'offre do

justifier légalement ma créanco. L'inccndio qui a dévorô

ma maison est un fait notoire ; on sait qu'il a commencé

dans mon cabinet et quo lo meuble qui renfermait mes
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papiers a été consumé. Puis des témoins nombreux et

dignes do foi viennent attester, les uns quo quelque temps
avant l'incendio vous étiez venu mo demander l'échéance

do votre billet de 500 francs ; d'autres quo quelque temps

auparavant ils m'avaient vu vous compter ectto sommo,

puis passer avec vous dans mon cabinet pour rédiger un

écrit; mais aucun n'a vu l'acte et n'en peut rapporter la

teneur; faut-il quo jo succombo? Co serait trop injuste;
et l'on no saurait s'armer du silenco do la loi pour exiger

quo les témoins rapportent lo contenu do l'acte. On peut,
en faveur do cette opinion, invoquer l'autorité de Pothier

(Oblig., n° 781) : MII faut qu'il soit avéré que ma maison

« a été incendiée, ou que jo sois en état do lo prouver,
a pour quo jo puisse être admis à la preuvo testimoniale

« des prêts d'argent dont jo prétends avoir perdu les bil-

o lots, a 11no dit pas du contenu des billets.

2° Qu'il a été victime do tel événement de force ma-

jeure Co point doit êlj-c établi d'une manière très-précise,

car c'est l'existcnco du cas do force majeure qui fait flé-

chir la sévérité do la loi et autoriso l'emploi do la prouvo

testimoniale. Si la loi trouve facile do so procurer do faux

témoins pour déposer d'un prétendu droit, elle a juste
raison do croire qu'il est tout aussi facilo de faire dire par
ces témoins que l'on avait de ce droit un titre quo l'on a

perdu, Aussi, s'ils so bornaient à déposer qu'ils ont vu

tel acto entre les mains du demandeur, sans préciser par

quoi accident il a été perdu, on dovrait ajoutor peu do foi

à leur témoignage ; a car, a dit un auteur très-eslimé, les

« égards quo l'on doit au malheur no doivent pas servir

« do prétoxto à la mauvaiso foi; si lo malheur est rospec-
« table, il no donne point la probité; et n'cst-il pas à

« craindre quo celui qui éprouvo une porto par accidont
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<t no soit tenté do la réparer aux dépens d'autrui, sous lo

« vain prétexte do titres qu'il a perdus? » Pothicr, dont

l'autorité est d'un si grand poids dans notre matière,

s'oxprimo ainsi : a Pour quo le juge puisse admettre cclto

« preuvo, il faut quo lo cas fortuit soit constant, il faut

c qu'il soit avoué ou prouvé quo la maison a été incen-

« diéo ou pillée. »

L'accident qu'il s'agit do prouver doit consister dans

un cas do forco mojouro, et on devrait considérer commo

tel, dans lo sens do notro article, lo cas où la perte pro-
viendrait d'un délit, qu'il n'aurait pas été au pouvoir do

la partio do prévenir : par oxemple, uno soustraction

frauduleuso,vol, extorsion, lacération (Cass., 15 mai 1834;
— Sir., 1834, I, 573), substitution violente ou surprise

(Cass., 14 juillet 1843; — Sir., 1843,1, 806); dans toutes

cos hypothèses, la preuvo par témoins est admissible.

Mais si l'acte avait été supprimé par celui auquel le créan-

cier l'avait confié à titre do dépôt, do mandat, ou pour un

usage quelconque, la preuve testimoniale do la suppres-
sion do cet acte et do l'existence do la créance ne serait

admissible qu'autant que lo fait de la remise se trouverait

établi conformément aux règles du droit commun.

3° Lo créancier doit enfin prouver quo c'est par suite

do cet événement quo son titre lui a été enlevé. Mais

comment faire cetto preuve? Les témoins doivent-ils dé-

poser qu'ils ont vu, par oxemple, brûler lo titre? Co serait

presquo toujours impossible. Ma maison a été incendiée,

c'est un fait constant, que cent personnes peuvent attester,

mais aucune n'a vu l'acto périr dans les flammes ; elles

l'ont vu dans mes mains avant l'accident, mais s'cnsuil-il

qu'il ait péri? no peut-il se trouver parmi les ell'ets sau-

vés? no l'ai-jo point placé dans uno partio do la maison
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que les flammes ont respectée? On en,est donc réduit la

plupart du temps à se contenter de probabilités, de vrai-

semblances. Si le jugo ne doit pas se montrer trop rigou-

reux, il ne doit pas non plus se montrer trop facile. Un

créancier ayant allégué quo l'acto constatant sa créance

avait été perdu lors du déplacement des archives d'un

greffe, la Cour de Paris a jugé par un arrêt du 28 novem-

bre 1838 (Sir., 1839, II, 103) que .la preuve testimoniale

n'était pas admissible. « Celte décision, dit M. Bonnicr,

« est bien rendue, par la raison que, d'une part, le do-

it placement des archives d'un grcllc n'est pas un évé-

« ncment à rendre par lui-même probable la perte allé-

« guée par ce créancier, et que, d'autro part, ce dernier

« n'avait point offert do prouver cette perte d'une ma-

te nière spéciale. »

Lorsque lo 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 preuvo littérale. Souvent des cas d'une extrême

difficulté pourront se présenter : ainsi, par exemple, s'il

s'agit d'un acte qui n'a de valeur que par l'emploi de

certaines formalités, il faut qu'il résulte des dépositions
des témoins que l'acte réunissait les diverses conditions

do validité prescrites par la loi. Un arrêt de la Cour do

cassation du 10 février 1807 a jugé que les tribunaux

n'étaient pas autorisés à ordonner l'exécution d'un testa-

ment dont on alléguait la perte, quand mémo des témoi-

gnages on reproduiraient la teneur, s'il n'était point prouvé
en même temps quo l'acto réunissait en outre toutes les

conditions voulues. On voit combien les juges devront

être prudents, combien ils devront être sûrs do l'honora-

bilité et de la délicatesse des témoins, pour reconstruire
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ainsi des actes que dans sa sollicitude le législateur avait

cru devoir entourer de tant de formes.

S'il s'agit d'un acte sous seing privé, quoiqu'il ne soit

soumis à aucune exigence de formes, il y aura encore

bien des difficultés. Les écrits privés ne faisant pleine foi

que lorsqu'ils sont reconnus ou régulièrement vérifiés, si

pendant le cours du procès le débiteur niait l'écriture ou

la signature, aucune vérification matérielle n'étant plus

possible, devra-t-on s'en rapporter aux seuls témoins pour

l'existcnco de l'acte et ses qualités légales? .

Nous venons de parcourir les cas où cesse l'exclusion

do la preuve testimoniale en matière conventionnelle ;

nous devons maintenant nous demander quel est le carac-

tère do celte exclusion. Est-ce une règle d'ordre public à

laquelle la volonté des parties no peut déroger ?

L'affirmative s'appuie sur un assez grand nombre d'ar-

rêts rendus en co sens dans notro ancienne jurisprudence,
Lo Code, dit-on, a reproduit ces expressions des ordon-

nances : // ri est reçu aucune preuve par témoins; c'est un

ordre qui s'adresse aux juges ; lorsque la partio adverse

consent à l'enquête, lo danger de la subornation des té-

moins disparaît, il est vrai, puisqu'elle les tient pour

bons; mais l'autre motif, le danger do multiplier les

procès, subsiste toujours : c'est donc uno disposition d'or-

dre public.

Pour la négative, on répond quo l'on comprend ectto

jurisprudence rigoureuse à uno époque où la doctrine do

l'ordonnance do Moulins était encore nouvelle et n'avait

pas entièrement passé dans les moeurs judiciaires, parco

qu'alors le consentement à l'enquête aurait pu être consi-

déré comme une all'airo de routine plutôt quo comme uno

concession sérieuse. Mais maintenant que les exigences
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do la loi sur la preuve testimoniale sont devenues plus fa-

milières aux plaideurs, il est plus difficile de no pas voir

une sorte d'aveu de la part de celui qui consent à laisser

entendre des témoins (Bonnicr, Traité des preuves); et

quant à l'argument tii é des mots : // ne sera reçu, il no

s'ensuit pas de co quo 1'.»rdrc s'adresse aux juges qu'il soit

absolu, et qu'ils ne pui ssent admettre la preuve testimo-

niale au cas où la partio 'ntéresséc à la repousser voudrait

bien l'admettre. L'ordre public n'est point directement en

jeu : tout ce qu'il demande, c'est que la prohibition do la

preuve testimoniale soit une arme toujours à la disposi-
tion des parties, sans exiger qu'elles soient tenues de s'en

servir. Une partie peut préférer s'exposer au danger de

la preuve testimoniale, plutôt que de laisser planer sur

elle un soupçon de mauvaise foi ; et ce serait mal com-

prendre la pensée de la loi que de s'opposer à un aussi

louable dessein. Plusieurs arrêts se sont prononcés dans

ce sens. (Bourges, 16 décembre 1826; — Rennes, 15 fé-

vrier 1841 ; — Bordeaux, 16 janvier 1846.) Et la Cour de

cassation, dans un arrêt du 11 mars 1856, a décidé que lo

consentement du défendeur autorise l'enquête. (Bonnicr,
n° 177 ; — Boitard, sur l'article 253 ; —

Duranton, t. XIII,

n° 308; — Marcadé, sur l'article 1341 ; — Valette à son

cours.)
Il existe toutefois certains cas où la prohibition do la loi

ost essentiellement et directement d'ordre public ; c'est ce

qui a lieu, par exemple, lorsqu'elle se rattache à l'orga-

nisation do la famille, à l'état des personnes. Dans ces

hypothèses, la preuvo testimoniale devra être écartée,

lors même que les deux parties seraient d'accord pour la

faire admettre.
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SECTION III. — TROISIÈMEEXCEPTION*.ENMATIÈRE

DECOMMERCE.

La rapidité des transactions commerciales, l'impossibi-
lité où so trouvent le plus souvent les marchands de con-

stater leurs conventions par écrit sollicitaient uno der-

nière exception à la prohibition de la preuve testimoniale.

Aussi, après avoir défendu l'admission do cette preuve
dans les cas déterminés par l'article. 1341, lo législateur

ojoutc-t-il dftns le mémo article la disposition finale sui-

vante : « Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans

« les lois relatives au commerce. »

Lo commerce n'avait jamais reçu comme règle la dis-

position de l'ordonnanco do Moulins. Celto ordonnance,

en fixant uno limite au delà do laquelle la preuve par té-

moins serait inadmissible, ne faisait aucuno distinction

entre les matières civiles et les matières commerciales ;

mais l'usage l'emporta sur l'ordonnance dans le droit con-

sulaire, et les juges consuls n'en continuèrent pas moins

à maintenir, dans leurjuridiction, l'ancien usage, qui dans

cette loi formait le droit commun, de recovoir indéfini-

ment la preuvo testimoniale. L'ordonnanco do 1667 sanc-

tionna cet usage en déclarant dans son articlo 2, tit. XX,

que rien n'était innové «pour co regard, en co qui s'ob-

« serve en la justice des juges et consuls des mar-

te chands. » L'article 1341 du Code Napoléon n'a rien

changé à cet état do choses, il avait réservé la question,
en se référant aux lois relatives au commerce, quo l'on so

préparait à édicter. La commission chargée d'en préparer
16Code avait en la pensée do revenir au droit commun

des matières civiles, mais plusieurs villes do commerce
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réclamèrent contre cette innovation, en invoquant les an-

ciens usages. La plupart des transactions dans les foires

et marchés, disaient-elles, s'opèrent verbalement ; exiger
une preuve écrite, ce serait ôter tout moyen de réclama-

tion. Dans les départements et surtout dans les campagnes,
le commerce est entre les mains de gens illettrés, qui ne

savent ce que c'est que de tenir des livres, et n'ont pas
de correspondance par écrit. La bonne foi, qui est l'Ame

du commerce, a été sauvegardée jusqu'à présent par la

preuve testimoniale. Substituer ce nouvel usage à l'an-

cien, ce serait porter un coup fatal au commerce et y
introduire la mauvaise foi. Ces raisons l'emportèrent, et

la commission modifia son projet ; et l'article 109 auto-

risa la preuve testimoniale pour les achats et ventes,

quand les juges croiraient devoir l'admettre.

L'exception prononcée dans ce cas particulier semble

laisser les autres sous l'empire de la règle 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 la preuve par témoins soit exclusivement applicable
à ces sortes d'affaires. On a parlé plus spécialement des

achats et ventes, parce quo ce sont des actes plus parti-

culièrement commerciaux, et qu'ils sont lo type et la base

du commerce. 11 est bien certain du reste que l'intention

du législateur a été de conserver l'ancien droit, qui mainte-

nait les tribunaux do commerce dans l'usage do recevoir la

preuve par témoins dons tous les cas, sans commencement

de preuvo par écrit. C'est ce qui est reconnu aujourd'hui

par une doctrine et une jurisprudence unanimes. Ainsi

donc tenons pour certain que, sous la iiouvi:!!o législa-

tion comme sous l'ancienne, les tribunaux d>>commerce

ont le pouvoir d'admettre indistinctement la preuve
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testimoniale dans toutes les affaires de leur compétence.

Cependant la preuve testimoniale n'a pas paru au lé-

gislateur exempte, en matière commerciale, des dangers

qui l'ont fait restreindre en matière civile ; et afin de les

prévenir autant que possible, il a laissé aux juges le droit

de l'admettre ou de la rejeter, suivant leur prudence. En

un mot, la preuve testimoniale est, en notre matière, fa-

cultative ; son rejet ou son admission par le juge peut être

un mal jugé, niais jamais une violation de la loi pouvant

entraîner la cassation.

Le tribunal pourrait-il, dans les cas où la valeur do

l'objet n'excéderait pas 150 francs, refuser d'admettre la

preuve testimoniale, ou, en d'autres termes, cette preuve
est-elle encore facultative lorsque l'objet de la contesta-

tion est inférieur à 150 francs?

Les juges sont obligés de l'admettre : en ellct, en droit

civil, lorsqu'il ne s'agit pas d'une somme supérieure à

150 francs, les témoins doivent être entendus. Or lo droit

commercial a pour but d'étendre la disposition du Code

civil, en permettant aux juges d'admettre la preuve testi-

moniale, même au-dessus de celte somme, et non de la

restreindre, ce qui aurait lieu si le juge n'était pas forcé

de l'admettre lorsque la valeur en litige est inférieure à

150 francs. Quant à nous, même dans cette hypothèse,

nous croyons la preuve testimoniale facultative. L'arti-

cle 109 porte que les achats et ventes peuvent être con-

statés par témoins, dans lo cas où le tribunal croira devoir

les entendre: il ne distingue pas si la somme est ou non

supérieure à 150 francs, et l'on ne doit pas étendre uno

règle du Code civil dans un cas où le droit commercial a

une règle spéciale. Le commerçant qui demande à prou-
ver par témoins est tenu d'avoir des livrer.; si ses régis-
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très no 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 eu lieu, et de renvoyer le défendeur, puisque le de-

mandeur 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 en faire dépendro l'existence et les con-

ditions uniquement de la déposition toujours peu cer-

taine des témoins. Ainsi elle exige que les sociétés en

nom collectif ou en commandite soient constatées par des

actes publics ou sous signature privée, en se conformant

dans ce dernier cas à l'article 1325 du Code Napoléon.
—

Les sociétés anonymes et à responsabilité limitée no peu-
vent être prouvées que par un acte authentique. Les

assi dations en participation, à cause de leur peu d'impor-

tance, ont été classées parmi les affaires commerciales or-
-dinaires donlla preuve partémoins est toujoursrecevable.

Toute convention pour louage d'un vaisseau, appelée

charte-partie affrètement ou nolissemcnt, doit être rédi-

gée par écrit. (Art. 273, C. comm.) Co no sont point

pour cela des contrats solennels, et il faudrait admettro à

leur égard l'aveu et le serment, comme on lo décido

pour lo bail non exécuté et la transaction.

11on est do mémo du contrat à la grosse, qui d'après
l'article 311 doit être fait devant notaire ou sous signa-
ture privée. Cependant certains auteurs par suite du

rapprochement des articles 311 et 312, admettent que

malgré les termes impératifs du premier, l'écrit n'est

oxigé qu'on vuo du privilège du préteur, et quo dès lors

la preuvo par témoins est admissible entre l'emprunteur
et lo prêteur à la grosso.
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L'article 332 assujettit encore le contrat d'assurance à

la rédaction d'un écrit.

Le second principe de l'article 1341, celui qui prohibe

la preuve testimoniale contre et outre le contenu aux

actes, reçoit-il aussi exception en matière de commerce ?

Cela était admis dans l'ancien usage du commerce et

Merlin disait, Questions de droit, v° DERNIERRESSORT,

§ 18) : « On a préféré le danger de quelques fraudes par-
« ticulières, à celui d'entraver les négociations, et de

« tromper la bonne foi, en exigeant trop de précautions.

« On sait que les négociants donnent le plus souvent des

« quittances, portant valeur reçue, sans autre assurance

o que des paroles ou des ordres, et quo cette manière do

« négocier est l'Ame du commerce de toutes les nations :

« il était donc indispensable d'admettre la preuvo quo
« l'argent énoncé dans les livres n'avait pas été compté,
« ou que les marchandises n'avaient pas- été livrées,

v quoique payées. » Ce passage do Merlin suffit à réfuter

un argument quo l'on nous opposo dans lo système con-

traire : c'est qu'il est, dit-on, très-rationnel que les par-

ties, commerçantes ou non, qui ont rédigé un écrit soient

supposées l'avoir dressé exact et complet, et que par

conséquent on doit admettre très-difficilement uno déro-

gation à la prohibition do prouver contre et outre le

contenu aux actes.

Lo parlement do Paris jugeait dans notre sens dès lo

commencement du dix-septième siècle; or l'article 109,

tel qu'il a été définitivement rédigé, a eu pour but do

donner satisfaction aux plaintes des villes qui deman-

daient quo l'on no dérogeât pas aux anciens usages com-

merciaux.

L'article 1341 manifeste bien colto idéo, puisqu'après
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avoir parlé des deux prohibitions, il annonce que l'excep-

tion des lois commerciales frappe sur le tout ; expression

absolumcntincorrcctc, si, dans la pensée de l'article, il n'y

avait dérogation qu'à l'une d'elles ; bien plus, l'article 41

du Code de commerce, qui défend de prouver contre et

outre les actes do société, c'est-à-dire contre des actes

qui ne sont ordinairement signés qu'après mûre ré-

flexion, eût été complètement inutile, si la prohibition

avait été la règle générale, aussi bien en matières com-

merciales qu'en matières civiles.

Ce n'est pas seulement lorsqu'un procès entre com-

merçants est porté devant les tribunaux de commerce

quo ces tribunaux ont la faculté d'admettre la preuve

testimoniale au delà de 150 francs, mais encore lorsqu'ils
sont saisis d'une contestation relative à un acte de com-

merce entre deux personnes non commerçantes. Pour le

décider ainsi, on argumente de l'article 631 (C. Comm.)

qui attribue aux tribunaux de commerce la connaissance

de procès, même dans ce dernier cas, et de l'article 109,

qui autorise la preuve testimoniale lorsque les juges

croiront devoir l'admettre.

Si l'acte n'était commercial que d'un seul côté, et quo

le litige fût porté devant les tribunaux civils par celui

qui ne serait pas commerçant, il faudrait alors rentrer

dans la règle du droit commun, qui ne permet pas do

prouver par témoins au delà do 450 francs.



CHAPITRE III

DR INADMISSIBILITEDE LA PREL'YKTESTIMONIALE

EN MATIÈIIEDE QUESTIONSD'ÉTAT.

HISTORIQUE.

L'exclusion de la preuve testimoniale en matière de

questions d'État ne remonte point, comme en matière

conventionnelle, à l'ordonnance de Moulins ; elle pro-

vient en général do dispositions postérieures, dont quel-

ques-unes même ont été introduites par le Code Napo-

léon.

En droit romain, dans les questions d'Etat, l'admissi-

bilité de la preuve testimoniale était la règle générale.

(L. 9, Code, de Testibus.) Cependant le mode de preuve qui

semblait avoir le plus d'autorité en cette matière était la

représentation des tabula?, professionesparenlum ; mais ni

Jour défaut ni leur contenu même inexact n'excluaient

aucun moyen de preuve. Nous ne trouvons d'exception

qu'en ce qui concerne l'ingénuité, à laquelle l^s Romains

attachaient uno haute importance. « Si tibi controversia

« ingenuitatis fiât, dit Alexandre Sévère, défende causant

Mtuam instrumenlis et argumentis quibus potes. Soli

« enim testes ad ingenuitatis probationcm non suffi-

« ciunt. » (L. 2, Code, de Testibus.)

Juslinicn, dans sa Novelle 74, chap. iv, voulut exiger

un écrit pour le mariage, mais cette, exception était telle'
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ment contraire aux usages, qu'il fut obligé do la res-

treindre aux grands personnages de l'empire. Dans notre

droit moderne, ce fut petit à petit, et avec de nombreuses

distinctions, suivant la nature des cas, que l'on en vint à

écarter la preuve testimoniale. Au moyen âge, le clergé
constatait dans des registres les mariages, baptêmes et

décès. Ces actes, fort irrégulièrement tenus, n'avaient

d'autre but, à l'origine, que d'assurer l'exécution des

lois canoniques ou religieuses. Aussi ne les considérait-

on point comme des actes authentiques, capables de faire

pleine foi en justice, et on recourait au témoignage.

François Ier, en 1539, par l'ordonnance de Villers-Cot-

tercts, voulut que ces actes fissent pleino foi, mais pour
deux cas seulement : 1° pour les naissances; 2° pour lo

décès des ecclésiastiques tenant bénéfices, collèges ou

monastères. Cette ordonnance ne s'occupait donc ni du

mariage ni du décès do personnes ne tenant pas béné-

fices. Quant à la distinction entre lo mariage.et la nais-

sance, elle est inexplicable. Celle au contraire faite entre

les personnes qui étaient et celles qui n'étaient pas pour-
vues de bénéfices s'explique par suito du droit de préven-

tion, droit reconnu au pape de nommer directement et

nans attendre la présentation faite par le roi d'un candidat

h un bénéfice. L'ordonnance eut pour but do réprimer les

abus qu'avait entraînés le droit de prévention ; les re-

gistres, dentelle prescrivait la tenue, devaient êtro signés

par un membre du chapitre et un notaire, et déposés, à

la fin de l'année, au greffe du bailliage. L'intervention

d'un notaire dans un acle quo les curés considéraient

comme purement religieux les fit tomber en désuétude.

L'ordonnance do Mois, rendue sons Henri 111en 1579,
combla les lacunes dp l'ordonnanco do Yillers-Cotterets,
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et orflonna aux curés et vicaires de tenir des registres des

mariage, naissance et décès de toute personne ; elle

eut pour but d'éviter les preuves par témoins, qu'on était

souvent contraint do faire en justice.

Ces ordonnances ne concernaient que les catholiques.

L'état civil des protestants était constaté, on vertu do l'é-

dit de Nantes, par les ministres du culte sur des registres

tenus dans les consistoires. La révocation do l'édit de

Nantes mit les protestants dans la dure alternative de so

présenter comme catholiques pour faire constater par les

prêtres de la religion dominante les naissances, mariages

et décès qui les intéressaient, ou de so résigner à n'avoir

pointd'étatcivil. LouisXYI (1767) rendit aux protestants la

liberté de leur culto et les autorisa à faire constater leur

état civil par les officiers de justice de leur domicile. 11y

eut donc alors deux sortes de registres : les uns tenus par

les curés pour les catholiques, les autres par lc3 officiers

de police judiciaire pour les protestants.

Enfin la loi do 1792 établit un modo uniforme d'actes

dressés par uno autorité purement civile pour la preuve

des naissances, mariages et décès, quelle que fût la reli-

gion des parties intéressées. C'est cette loi qu'a repro-

duite le Code Napoléon.

Si le témoignage a ses dangers lorsqu'il s'agit de simples

conventions, qui n'engagent le plus souvent quo des in-

térêts pécuniaires, les raisons qui l'ont déjà fait restreindre

ont bien plus de force dans les questions d'état, qui met-

tent enjeu non-seulement le patrimoine des familles, mais

encore leur repos, leur honneur et la moralité publique.

D'un autre côté, en matière de conventions, sauf des cas

exceptionnels, il dépend des parties de se procurer ou

non une preuvo écrite du leur droit ; qu'elles rédigent un



- 136 —

acte ou suivent leur foi réciproque, c'est leur fait propre,

elles en suhissent à 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 l'enfant qui vient au monde n'est pas maître des

preuves de sa naissance ; il est à la discrétion des tiers,

impuissant à protéger son état civil contre la négligence,
la fraude ou les événements do force majeure. Aussi est-

ce pour concilier ces intérêts opposés que la loi a établi

en principe la nécessité de constater par écrit les faits

qui constituent l'état des personnes, n'admettant la preuve
testimoniale que dans des cas exceptionnels.

SECTION1. — PRINCIPESGÉNÉRAUX.

Les actes de l'état civil sont des procès-verbaux desti-

nés à recevoir et à conserver la preuve des principaux

événements relatifs à l'état des personnes. Trois événe-

ments surtout doivent être constatés : les naissances,

mariages et décès.

L'acto de naissance sert à établir : 1° le fait simple et

absolu de la naissance, et lo plus souvent aussi le fait re-

latif de la filiation.

L'acte de mariage sert à établir la légitimité de l'union

de l'homme et de la femme et à lui en assurer tous les

effets civils.

L'acte do décès sert à constater le fait absolu du décès

et l'individualité de la personne décédée.

En principe, les naissances, mariages et décès ne peu-
vent être prouvés que par des actes écrits sur les registres

de l'étal civil. On ne comprendrait pas pourquoi la loi
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attrait entouré de tant de garanties la tenue et la conser-

vation de ces actes si toute autre preuve, testimoniale ou

même littérale, eût également été admissible; et il résulte

des articles 45, 4G, 62, 171, 194, 198, 319, 359 que tout

moyen de preuve autre que celui qui découle des actes

de l'état civil est inadmissible, Mais il pouvait y avoir

certaines circonstances où l'application de cette règle eût

été injuste, et il fallait bien la faire fléchir devant la né-

cessité. Aussi l'article 4G nous dit-il : « Lorsqu'il n'aura

« pas existé de registres ou qu'ils seront perdus, la preuve

« en scravrcçue tant par titres que par témoins; et dans

G ces cas, les naissances, mariages et décès pourront être

Mprouvés tant par les registres et papiers émanés des

« père et mère décédés que par témoins. »

L'article détermine très-nettement les deux hypothèses

où la preuvo exceptionnelle est admise : inexistence et

perte des registres.
Les registres peuvent exister, mais mal tenus, rédigés

sans ordre, et souvent après coup et do mémoire, au mé-

pris des prescriptions do la loi ; ou bien encore la destruc-

tion peut n'être que partielle. Que décider dans ces deux

cas?

On les fait généralement rentrer dans les termes mêmes

do l'article 4G, et, croyons-nous, avec raison.

Dans la seconde hypothèse, en effet, lorsqu'un ou plu-

sieurs feuillets ont été arrachés, et alors même qu'un

acte seul eût été détruit, est-ce quo cette destruction

partielle n'équivaut point pour les parties intéressées à la

destruction totale des registres ? Objeelera-t-on que les

deux situations sont différentes, et que de ce qu'un acte

a été détruit, il ne s'ensuit nullement que cet acte me

concernât? Mais do la perte du registre tout entier il ne
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résultera pas davantage qu'aucun des'acles qu'il renfermait

dût so rapporter à moi, Tout co quelo législateur a voulu

pour que la preuvo exceptionnelle fût admissible, c'est

qu'il y eût un fait matériel qui rendit vraisemblable la

prétention du réclamant. Or co fait existo tout aussi bien

au cas de perte partielle que do perte totale ; et ainsi que
lofait remarquer Marcadô (t. I, sur l'article4fi), dans le pre-
mier cas il y a moins de chances de fraude, car il faudra

établir uno coïncidence précise du mariago, do la nais-

sanco on du décès, avec l'époquo des feuillets ou des

actes détruits ; il semblerait donc qu'au cas do destruc-

tion partielle, il y aurait mi argument à fortiori. C'est

dans co sens quo la jurisprudence s'est prononcée, et

nous pouvons citer les arrêts de la Cour do Bordeaux,

9 mars 1812 ; — Sirey, 1812, II, 421 ; —do Montpellier,

2 mars 1832 ; — Dalloz, 1833, 11, 50 ; -- Cass., 24 mars

1829 ; — Dalloz, 1829,1,198.

Quant à la première hypothèse, les registres existent,

mais tenus sans aucun ordre et avec des lacunes. N'y
trouvons-nous pas encore ce fait matériel qui rend vrai-

semblable la prétention du demandeur, et no peut-on
dire que des registres mal tenus, et au mépris de toutes

les prescriptions do la loi, peuvent ôlro considérés

comme n'ayant aucune existence légale ?

L'article 5 de la loi du 13 janvier 1817, relative aux

militaires, nous confirme dans l'exactitude do nos deux

solutions. « La preuve testimoniale du décès de ces mili-

cetaires pourra être ordonnée conformément à l'article 4G

a du Code Napoléon, s'il est prouvé qu'il n'y a point eu

« do registres, ou qu'ils ont été détruits en tout ou en

« partie, ou que leur tenue a éprouvé des interruptions. »

On a cherché à étendre la décision de l'article 46 au cas
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où, les registres ayant été régulièrement tonus et no pré-

sentant aucuno traco do destruction ou d'altération par-

tielle, un individu prétendrait qu'il y a ou omission do

l'acto qui devait constater la naissance, le mariage ou lo

décès. On a invoqué à l'appui do cctto oxtonsion : —

1° les travaux préparatoires ; « il serait dangereux quo la

« loi prévît les cas d'omission, et il est plus convenable quo

celes contestations auxquelles les omissions pourraient

« donner lieu soient portées devant les tribunaux qui y

a statuoronj suivant los circonstances. » (Locrc, t. 111,

p. 68, observ. do M. Tbibaudcau) ; —.r2° l'article 75 de la

loi du 25 inars 1817, qui prescrit do viser pour timhro

et d'enregistrer gratis les actes do procédure et les juge-

ments à la requête du ministère puhlic ayant pour objet

do réparer les omissions et do fairo les rectifications, sur

les registres do l'état civil, d'actes qui intéressent les indi-

vidus notoiromont indigents. — Il n'est pas juste, ajonte-

t-on, do rendre les parties victimes do la négligence ou

do l'impéritio do l'officier de l'état civil.

Cctto extension nous paraît impossible; et d'ahord,

on peut répondre à l'argument tiré de l'article 75 de la

loi de 1817, qu'il no fait pas allusion à l'omission des

actes entiers, mais aux omissions commises dans les

actes eux-mêmes. Le toxto do l'article 46 est formol :

il faut que les registres n'aient pas oxisté, ou qu'ils aient

été perdus ; qu'on l'étonde à la mauvaise tenue ou à la

lacération partielle, cela est justo ; mais lorsqu'ils sont

intacts et régulièrement tenus, c'est par trop ouvertement

violer la loi. Pour qu'il y ait lieu à la preuvo exception-

nelle; il faut un fait matériel facilo à constater et rendant

vraisemblable la contestation soulcvéo ; or ici il n'en

existe aucun. Si l'on étend à cette hypothèse la preuve
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testimoniale, il faudra l'admettra toujours et d'une ma-

nière absolue; car on pourra toujours prétendro qu'il y a

eu omission. Que deviendront alors toutes les garanties

employées par la loi? On parle de la négligence des offi-

ciers do l'état civil, et les registres sont là intacts et ré-

guliers ; dans la plupart des cas, les parties no peuvent-
elles point veiller à co que les actes, qui les concernent

soient portés fidèlement sur les registres? (Demanto,

1.1, n° 91 bis; —
Dcmolombo, t. I, n° 324 ; — Zachariaî,

Aubry et Rau, 1.1, p. 292 ; — Durarton, 1.1, n° 297 ; —

contra : Coin-Delislc, art. 46 ; — et Cass., 22 décom-

bro 1819 ; -
Sirey, 1820,1, 281.)

On a voulu aussi appliquer l'article 46 au cas où un

acte de l'état civil aurait été inscrit sur une feuille volante.

(Coin-Delislo, art. 52, n° 3 ; — Duc, Bonnicr et Iloust,
t. I, n° 337.) On s'est appuyé surlo silence de la loi, qui
nulle part no prononce la nullité d'un acte do l'état civil

qui n'aurait pas été dressé conformément à ses prescrip-

tions, et sur la déclaration du 9 avril 1736, art. 9, qui

prononce seulement des peines contre le curé qui aurait

inscrit un acte de mariage sur uno feuille volante, et contre

les contractants, la privation des effets civils, s'il y échet.

Comme dans la précédente hypothèse, nous admettons

l'interprétation restrictivo de l'article 46. La loi, il est

vrai, no prononce nulle part la nullité des actes qui n'au-

raient pas été rédigés suivant ses prescriptions, mais on

no saurait donner pleine force à un acto qui n'est point
revêtu de ses formalités essentielles. L'officier de l'état

civil n'a plus aucun caractère légal dès qu'il inscrit les

actes ailleurs quo sur les registres. Quelle foi de sa date

fera celte feuille volanto ? où est la garantie qui résultait

de la succession des actes sur des registres cotés et para-
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phés? Il y a bien ici nu acto matériol, mais il no rend

point vraisemblable la prétention du demandeur; bien au

contraire, ne peut-on pas redouter uno collusion fraudu-

leuse et uno antidate concertée? Le texto de l'articlo 194

nous est favorable, lorsqu'il dit quo : «Nul ne peut récla-

« mer lo titre d'époux et les effets civils du mariago, s'il

« ne représente un acto do célébration inscrit sur les re-

« gistres des actes de l'état civil, sauf les cas prévus par
« l'article 46, » c'est-à-dire, ainsi quo lo fait justement

remarquer; M. Demolombe, sauf les cas où les registres

n'ont pas existé bu ont été perdus. (Cf. Dcmolombo, 1.1,

n°323 ; — Duranton, 1.1, n° 341.)

Lorsque celui qui invoquo l'articlo 46 so trouve dans

l'une ou l'autro de ces deux hypothèses auxquelles il est

applicahlo, il a deux preuves à faire : la premièro, c'est

qu'il n'a pas oxisté de registre ou quo ceux qui ont existé

ont été perdus ; la seconde, lo fait du mariage, du décès

ou do la naissance.

Quant à la première, l'article 46 est formel : « Elle en

« sera reçuo tant par titres que par témoins ; » c'est-à-

diro soit tout à la fois par des titres et des témoins, soit

par des titres seulement on des témoins sans titres à l'ap-

pui. Mais il est plus régulier do produire la déclaration

du greffier du tribunal et de l'officier do l'état civil, con-

statant qu'on ne trouvo ni au grclle ni aux archives do la

commune les registres do tel temps. Quant à la seconde

preuvo, quelques auteurs avaient douté qu'elle pût
avoir lieu par témoins sans être appuyée sur des re-

gistres ou papiers émanés des père et mèro. Lo douto

venait do ce quo les orateurs chargés de présenter- lo

projet de loi auraient exprimé l'opinion qu'un commence-

ment de preuve par écrit est nécessaire. Lo texte do notre
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article est trop formel pour qu'on puisse s'y arrêter :

« Les mariages, naissances et décès pourront êtro prou-
« vés tant par les registres et papiers émanés des père et

«mère décédés, que par témoins. » Remarquons ces

expressions pourront être. Elles donnent aux juges la fa-

culté de rejeter la preuve testimoniale, do l'admettre sous

condition, ou d'en subordonner l'admission à un com-

mencement de preuvo par écrit. (Cass,, 4 février 1822;
—

Siroy, 1822, 1, 249; —Cass., 1838; —Dalloz, 1838,

I, 205.)

Puisqu'ils peuvent admettre la prouve testimoniale sans

aucun adminiculc, ils pourront aussi se prononcer d'a-

près do simples présomptions, d'après des circonstances

graves, précises et concordantes, laissées à leur libre ap-

préciation. Les papiers des père et mèro décédés no se-

ront pas non plus les seuls admis, et l'on no devrait pas

rejeter les lettres ou écrits quelconques émanés d'autres

personnes, parents on autres. Si l'article 46 a parlé seu-

lement des premiers, c'est quo, no pouvant êtro consi-

dérés comme faits pour les besoins de la cause, ils of-

fraient la preuve la plus certaine, et l'on ne devrait point
exclure les autres par un argument à contrario. — Rien

n'empêcherait quo les pèro et mèro, s'ils existent encore,
fussent appelés comme témoins. (Dcmolombo, 1.1, n° 325 ;

Valette sur Proudhon, t. II, p. 70.)

Lorsque les preuves exigées par l'articlo 46 auront été

régulièrement fournies, l'acto do naissance,.do mariage
ou de décès sera judiciairement reconstitué, et, on tenant

compte toutefois do la force rclativo do la chose jugée,
cet- acto reconstruit aura les mômes effets civils quo s'il

eût été régulièrement inscrit sur les registres. L'articlo 4G,

qui permet ainsi de rétablir par lo témoignage un acto do
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l'état civil qui aurait été détruit, peut donc êtro considéré

comme uno application do l'articlo 1348, 4°, qui pose lo

principe général qu'au moyen do la preuvo testimoniale

on pourra reconstituer un acto, même solonnol, détruit

par un accident de force majeure.
On a constaté quo l'acte reconstitué conformément à

l'articlo 46 eut toujours la mémo force probante quo celui

qui est inscrit sur les registres. Ou l'admet bien pour les

actes do décès et do mariago ; lo premier fera foi et du

décès et do l'individualité do la personno décédéo; lo

second, diMiiariago et de tous ses effets civils, la légiti-
mité de l'union et la filiation légitime des enfants; mais

uno sérieuse controverso s'élèvo sur les actes do nais-

sance : d'après uno certaine opinion, ils no feraient foi

quo du fait simplo do la naissance et no pourraient servir

à établir la filiation légitime qu'autant qu'on so serait con-

formé à l'article 323, c'est-à-dire quo la preuvo testimo-

niale no serait pas admise de piano, et qu'il faudrait un

commencement do preuvo par écrit ou des présomptions
et indices graves, résultant do faits dès lors constants ot

assez graves pour en déterminer l'admission, — Nous

nous contentons, pour lo moment, d'annoncer la ques-

tion; nous la traiterons plus loin, en nous occupant do la

prouve de la filiation.

SECTION IL — DESNAISSANCESET DÉCÈS.

Us doivent êtro établis par les actes inscrits sur les re-

gistres do l'état civil : telle est la règle. L'articlo 46 y ap-

porte deux exceptions, que nous venons d'énumérer, en

cas de porto ou d'inexistence des registres.
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Mais en dehors do ces deux hypothèses, la preuvo tes-

timoniale sera-t-clle admissible?'

Oui, croyons-nous, s'il ne s'agit quo do prouver le fait

simple d'une naissance ou d'un décès. Le Code Napoléon,
dans les sections IV et Y, a réglementé la preuvo testi-

monialo, lorsque l'on voulait s'en servir pour constater

les faits complexes qui établissent les relations sociales

résultant du mariage et de la filiation, et quo l'on se trou-

vait en dehors des deux hypothèses do l'article 46.—Pour

les naissances et les décès, il n'existe aucun texte ; devons-

nous en conclure qu'il rejetto ce moyen do preuve?— Si

nous remarquons qu'il ne s'agit ici que d'un fait simple,
d'un événement do l'ordre do la nature, dont on n'a pu
en définitive se procurer une preuve écrite et pour les-

quels la prouve testimoniale est en principe admissible,

nous verrons dans le silence du législateur un défaut do

réglementation de la preuvo teslimonalo plutôt qu'une ex-

clusion indirecte. Déclarera-t-on qu'en dehors des deux

hypothèses de l'article 46, un enfant, à défaut d'acte inscrit

sur les registres, no pourrait faire constater sa naissance

par témoins, afin d'établir son àgo et les effets légaux

qui dérivent nécessairement du fait matériel de la nais-

sance? Rcfuscra-t-on aux parties intéressées de prouver

par témoins un décès survenu dans de telles circonstances

qu'elles ne pouvaient s'en ménager uno preuve régulière?

Quo l'on no dise point que, si la preuvo testimoniale était

ainsi admise on principe, l'article 70 sorait inexplicable :

où serait la faveur spéciale au mariage qu'il avait pour

but d'introduire? A quoi bon permettre au futur époux

qui ne peut rapporter son acte do naissance ou l'acte do

décès d'un ascendant, d'y suppléer par un acto de noto-

riété dressé par lo juge do paix, sur la déclaration do sept
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témoins?—La faveur, répondrons-nous, consiste dans la

dispense de l'enquête judiciaire, où les déclarations des

témoins sont pesées avec soin, et auxquelles les juges

peuvent ne pas ajouter foi, tandis quo l'acte do notoriété

no subit aucun contrôle. —On a invoqué encore un avis

du conseil d'Etat du 17 germinal an XIII, qui interdit

aux femmes do militaires do sa remarier, si elles ne prou-
vent le décès do leur mari que par un simple acte de no-

toriété : « Est d'avis : 1°qu'il y aurait, comme l'observe lo

« grand juge lui-même, un extrême danger à admettre

« comme preuve d'un décès do simples actes de notoriété

« fournis après coup et résultant lo plus souvent de quel-
if qiics témoignages achetés ou arrachés à la faiblesse ;

« qu'ainsi cotte voie est impraticable; 2° ...». On déci-

dait que par son esprit même cet avis était applicable
même aux femmes de non-militaires; mais quo conclure

de cet avis? Rien autre chose sinon qu'il ordonne le re-

tour au droit commun; or ce droit, quel est-il? C'est là

la question, et nous prétendons que c'est la preuvo testi-

moniale administrée régulièrement dans uno enquêto.
Nous disons donc, en nous résumant, qu'à défaut d'acte

inscrit sur les registres, et en dehors des hypothèses do

l'article 46, la preuve testimoniale est admissible, même

sans condition : 1° pour établir le fait absolu de la nais-

sance et ses conséquences directes, comme l'Age ; 2° pour
constater le fait absolu du décès et l'individualité de la

personne décédée. C'est ainsi, par exemple, que l'on

fixera le moment précis de l'ouverture d'une succession.

(Art. 718. Argument tiré de l'article 720.)

10
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SECTIONIII. -- MARIAGE.

A Rome, où ï'uxor ne se distinguait do la concuhinc

que par la nature plus élevée do l'affection qu'on lui por-

tait, c'est au moyeu do la possession d'état quo l'on véri-

fiait le mariage, lorsqu'on no pouvait justifier do céré-

monies spéciales {nuptioe).
Au moyen Age, le droit canonique permettant de con-

tracter mariage par de simples paroles de présent {verba
de proesenti), on no pouvait s'en rapporter uniquement à

la mémoire do ceux qui les avaient entendues; force était

donc encore de rechercher la légitimité de l'union dans

le caractère qu'elle présentait aux yeux de la société, eu

d'autres termes, d'admettre la possession d'état. L'article7

de l'ordonnance de 1639, qui défendait aux juges de re-

cevoir la preuve par témoins des paroles do présent, et

qui enjoignait qu'un acto do célébration fût dressé en

présence do quatre témoins, fit perdre beaucoup do sa

valeur à la preuve par possession d'état. Cependant les

parlements continuèrent à l'admcltro dans certaines

causes favorables, et elle fut, de même qu'un commence-

ment do preuvo par écrit, considérée comme suffisante

pour rendre admissible la preuvo testimoniale

Lo Code s'est montré plus sévère : «Nul ne peut récla-

« mer le titre d'époux et les effets civils du mariage, s'il

« ne représente un acte do célébration inscrit sur les rc-

« gistres do l'état civil.» (Art. 194.)
Cet article nous montre quel est le seul moyen normal

offert aux époux pour prouver le fait de la célébration.

Nous ne parlons point do la validité du mariage, de son
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oxislenco légale ; car il so peut très-bien qu'un mariago,

quoiquo célébré, no soit pas valable et mémo n'existe pas.

Quant aux questions qui peuvent s'élover sur la validité

(bigamie, inceste, folie, etc.), l'articlo n'y a point trait, et

elles pourraient, comme dans toutes les affaires, so prou-
ver soit par actes, soit par témoins.

La loi est formcllo ; à défaut d'acte inscrit sur les re-

gistres do l'état civil, nul autre moyen do preuve n'est

admis. L'articlo 194 écarte implicitement la preuve par

témoins, mémo au cas où il y aurait un commencement

de preuvo par écrit. Ello so montro ici plus sévèro qu'en
matière do filiation (art. 323). La naissance est un tait de

l'ordre do la nature, dont l'intéressé n'a pu so ménager

la preuve; lo mariago, au contraire, est un fait juridique

quo les parties pouvaient faire constater suivant les pres-

criptions do la loi; si elles ont négligé do lo, faire, c'est

uno faute qui n'est imputable qu'à elles seules et dont

elles doivent subir les conséquences. On comprend du

reste quo, dans uno matièro aussi importante, lo législa-

teur ait été OiTrayé dos hasards et des incertitudes de la

preuvo par témoins.

Rien no peut remplacer, en règle générale, la preuve

exigée par l'articlo 194. « La possession d'état, nous dit

« l'article 195, no pourra dispenser les prétendus époux

« qui l'invoqueront respectivement do représenter l'acte de

c célébration du mariago devant l'officier de l'état civil.»

On comprend bien quo la loi n'attache aucun effet à cette

possession, car rien ne prouvo qu'elle ne soit uno fraude

habilement prolongée ; et peut-on admettre quo celui do

époux qui agit contre l'autro no puisse so rappeler lo lieu

où le mariage a été contracté? Aujourd'hui, avec la tenue

régulière des actes do l'état civil, lo défaut de représen-
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tation d'un acto de célébration imprimerait à celte longue
et publique possession d'état d'é'poux légitimes le carac-

tère du concubinage.

Remarquons, en passant, qu'on no pourrait, par un ar-

gument à contrario de l'article 195, conclure qu'un tiers

pourrait opposer aux époux, ou au survivant, la posses-
sion d'état d'époux.légitimes. «C'est un à fortiori qu'il
« faut tirer d« l'article 195. Comment! lo prétendu époux
« peut méconnaître son propre fait et son aveu personnel
« envers celui-là même auquel il avait reconnu lo droit do

« le considérer comme son conjoint, et cette possession
« d'état pourrait avoir quelque effet à l'égard des tiers qui
« y sont complètement étrangers ! » (Dcmolombo, n° 388,
t. III.) L'articlo 197, qui, dans uno circonstance particu-

lière, dispense les enfants de représenter l'acte de célé-

bration et introduit pour eux uno faveur spéciale, suppose
nécessairement uno règle contraire.

Tello est la règle générale ; la loi n'y apporte quo trois

exceptions limitativement déterminées :

A. La première, à laquelle renvoie l'article 194, est

celle que nous avons déjà étudiée sous l'article 46. Bor-

nons-nous à dire qu'il faudra prouver que l'acte a été

détruit, supprimé, ou non rédigé par suite do la non-te-

nue des regislrcs'ou do l'interruption do cette tenue à

l'époque do la célébration; et 2° quo cctto célébration a

vraiment eu lieu. La preuve testimoniale est admissible

sur les deux chefs, et il n'est pas nécessaire, ainsi que
nous l'avons déjà dit plus haut, que les témoignages, pour

être reccvablcs, s'appuient sur une écriture donnant déjà

un commencement do preuve.

B. La seconde exception est consacrée par l'article 197 :

i« Si néanmoins, dans lo cas des articles 194 et 195, il
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«*cxistodcs enfants issus de deux individus qui ont vécu

« publiquement eommo'mari et femme et qui soient tous

« deux décédés, la légitimité des enfants ne peut êtro

« contestée sous lo seul défaut du prétoxto do représen-

u talion do l'acte de célébration, tontes les fois quo cctto

a légitimité est prouvéo par une possession d'état qui

« n'est point contredito par l'acte do naissance, »

Celte exception, qui n'est introduite qu'en faveur des

enfants, exige quatre conditions :

1° Que le père et la mère soient tous deux décédés ;

2° Qu'ils aient vécu publiquement comme mari et

femme, en d'autres termes, qu'ils aient eu la possession

d'état d'époux légitimes ;

3° Que les, enfants aient la posssession d'état d'en-

fants légitimes;

4° Que cette possession d'état d'enfants légitimes ne soit

pas contredite par leur acte do naissance.

1° L'article exige d'ahord, comme premièro condition,

que les père et mère soient Fun et f autre décédés. — Car il

est possible dans ce cas quo les enfants ignorent le lieu où

le mariago a été célébré ; auprès de qui pourraient-ils so

renseigner? Ceux qui le savent sont ordinairement ceux

contre lesquels ils sont obligés de lutter. Il était donc

juste qu'ici la loi se départit de la sévérité do sa règle,

Co motif nous permet de dire, avec la majorité des au-

teurs, quo l'articlo, en parlant du décès des père et mère,

à statué sur le quod plerumque fit (c'est qu'en effet cette

cause de privation de renseignements était la plus ordi-

naire, la plus naturelle à prévoir); mais il n'a pas voulu

exclure certains autres événements où nous trouverions

les motifs essentiels qui l'ont fait édicter. Si ma mère est

atteinte de folie et que mon père soit déclaré absent, il est
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bien clair quo jo ne puis pas obtenir d'eux plus de ren-

seignements que s'ils étaient morts. Mais on a voulu

étendre celle interprétation favorable de notre article au

cas où l'enfant, après lo décès de l'un do ses auteurs,

invoquerait les ellets du mariago par lui prétendu contro

le survivant qui dénierait sa légitimité. On a dit: «Le mo-

« tif do l'article, c'est l'impossibilité où sont les enfants

« de so procurer l'acte de célébration do leurs père et

« mère ; » or, dans l'espèce, cette impossibilité existe,

car lo survivant, qui seul pourrait donner à l'enfant les in-

dications nécessaires, se gardera bien de les fournir; et il

y a enfin la faveur due à la légitimité. Nous n'admettons

point ce système : la loi poso le cas do décès des deux pa-

rents, la raison ordonne d'y ajouter les cas analogues,

c'est-à-dire l'impossibilité pour tous deux d'exprimer
leurs idées, mais il ne faut pas aller plus loin dans cctto

voie : la loi.ne pouvait, ne devait point prévoir cette

hypothèse d'un père ou d'une mèro qui, dans un but do

spéculation ou de calcul matrimonial, voudrait nier la lé-

gitimité de leur enfant, briser son honneur et leur hon-

neur en mémo temps. Ajoutons encore que cette contes-

tation faite par le survivant pourrait souvent faire évanouir

le commencement de possession d'état qui antérieurement

aurait pu so former pour l'enfant, possession d'état né-

cessaire, pour qu'il puisse user du bénéfice do l'arti-

cle 197. (Valette sur Proudhon, t. II, p. 73 ; — Marcadé,

I, art. 197 ; — Demol., t. III, n° 396; — Déniante, t. I,

n° 279 bis; — Bonnicr, n° 128, Traité des preuves.)
2° et 3° Il faudra que lepère et la mère aient été traités et

regardés comme époux légitimes, que l'enfant ait la posses-
sion d'état constante d'enfant légitime (c'est-à-dire qu'il ait

toujours été traité par son père et sa mèro et leur famille



- 151 -

coinmc enfant légitime, et qu'il ait constamment passé pour
tel dans le monde).

— Colto preuve do la double posses-
sion d'état des époux et des enfants doit être cumulativc-

ment administrée ; elle pourra êtro faite tant par titres que

par témoins; l'article 15 du projet portait qu'elle devrait

êtro faite soit par des actes authentiques, soit par des

actes privés émanés do ceux qui contestent l'état de l'en-

fant (Locré, Législ. civile, t. IV, p, 410). Cette phrase a

été définitivement supprimée et avec juste raison, car la

possession d'état se compose d'un ensemblo do faits sus-

ceptibles, en général, d'être prouvés par témoins.

4° La quatrième condition est touto négative : on

n'exige point des enfants qu'ils représentent un acte de

naissance où leur légitimité serait déclarée; il suffit qu'on
no puisse leur en opposer un où ils sont qualifiés d'en-

fants naturels. On les dispenso do rapporter leur acte do

naissance, car ils peuvent tout aussi bien" ignorer lo lieu

où il se trouve, quo celui où.a été célébré le mariage do

leurs parents.
Ce concours des quatre conditions quo nous venons

d'étudier supplée à l'acte de célébration et en tient lieu ;

le mariage a été célébré, voilà ce qu'on devra tenir pour

certain, mais voilà tout ; le débat restera entier sur la

question do validité, et rien n'empêchera do prouver qu'il
était nul pour cause do bigamie, d'inceste, etc. ; la légi-

timité des enfants pourra donc être attaquée. L'article 197

le prouve bien du reste, lorsqu'il dit : « La légitimité
a des enfants ne-pourra êtro attaquée sous lo seul pré-
« texte du défaut de représentation do l'acto de célébra-

« tioïi, » elle peut donc être attaquée pour touto autre

cause.

L'article 179 offre un mode de preuve applicable aux
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enfants seulement, mais nous ne voulons pas dire pour-
tant que le bénéfice de cette disposition leur soit exclusi-

vement personnel et qu'il ne puisse après leur décès être

invoqué par leurs héritiers ou autres successeurs. — La

Cour de Nîmes s'est dernièrement décidée dans ce sens :

« Attendu que le législateur n'a point ajouté que cette

« exception serait personnelle aux enfants et ne pourrait
« être opposée par ceux qui les représentent; que, en

« général, l'héritier est appelé à faire valoir tous les

« droits actifs et passifs de celui à la place duquel il se

« trouve ; qu'il n'en est autrement que dans les cas où la

« loi l'a ainsi ordonné par une disposition expresse... A

(18 juin 1860 ; — Devil, 1861, II, 325.)

C. Troisième exception. Preuve du mariage par le ju-

gement de condamnation rendu au criminel contre l'offi-

cier de l'état civil ou tout autre individu reconnu coupable

d'avoir détruit ou falsifié l'acte de célébration. Cette troi-

sième exception 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. Il n'y avait évidemment aucune incompatibilité

entre notre genre de preuve et le fait à prouver.

L'officier public en rédigeant l'acte peut avoir mis des

noms ou qualifications qui no sont pas celles des parties,

et qui font que cet acte leur parait inapplicable; l'acte a

été d'abord rédigé régulièrement, puis au moyen de ra-

tures ou de quelques changements de lettres il a été tel-

lement dénaturé qu'il ne paraît plus se rapporter aux

parties, ou enfin il peut avoir été dressé sur une feuille

volante ; dans ce dernier cas, il y a simple délit ; dans les

antres, il y a crime. (C. pén., art. 192,145,146,147,173,

255 ; —
ajoutons le cas de suppression de l'acte par la In-
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cérâtion du feuillet qui le contenait.) Ce délit ou ces cri-

mes peuvent amener des poursuites contre leurs auteurs;

le jugement rendu contre eux tiendra lieu de l'acte de

célébration.

Pour que les parties puissent se servir de l'article 198,

il faut qu'il y ait délit ou crimo de la part de l'officier de

l'état civil ; en un mot, quo le fait qu'on lui impute soit

réprimé par uno loi pénale. Si donc l'officier avait omis

d'inscrire un mariage sur les registres, l'article serait

inapplicable : car la loi n'a prononcé nulle part de peine

pour cette omission, et les parties doivent s'imputer de

ne l'avoir point fait inscrire : elles savaient bien qu'elles

devaient signer leur acte do mariage immédiatement

après son inscription sur les registres. Décider autrement

serait admettre la preuve testimoniale en dehors des cas

où la loi l'autorise.

L'action criminelle dont parle notre article n'est pas

spécialement dirigée contre l'officier de l'état civil, qui

aurait altéré, détruit ou supprimé l'acte de célébration :

la généralité des articles 198 et 199 prouve clairement

qu'elle serait applicable au cas où l'auteur du fait serait

un tiers autre quo l'officier public. On ne saurait opposer
l'article 200, qui parle seulement de l'officier do l'état

civil; cet article est purement énonciatif, et se borne à

présenter l'hypothèse la plus ordinaire.

Recherchons maintenant par qui peut être intentée

l'action.

En principe, tout crime ou tout délit donne naissance

à deux actions : l'action publique et l'action civile. L'action

publique, qui a pour but de faire inlliger une peine au

coupable, appartient exclusivement au ministère public

et ne peut êtro exercée quo devant les tribunaux crimi»
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nels. L'action civile, qui a pour but la réparation du

dommage causé par le crime ou le délit, appartient aux

parties lésées et peut être intentée soit devant les tribu-

naux civils, soit devant les tribunaux criminels, concur-

remment avec l'action publique. Mais en matière crimi-

nelle proprement dite, les parties peuvent seulement

porter plainte et se constituer parties civiles si l'action

publique est exercée, tandis qu'en matière correctionnelle

elles peuvent directement saisir le tribunal correctionnel.

(Art. G4 et 181, Code d'instr. crim.)

L'action publique, malgré le texte de l'article 199,

pourra toujours être exercée parle procureur impérial,

même du vivant des deux époux. L'article 1" du Code

d'instruction criminelle est formel à cet égard, cl l'ar-

ticle 199 n'est pas assez explicite pour y apporter une

dérogation aussi importante.

Quant à l'action civile, l'article 199, qui la désigne sous

le nom d'action criminelle (et nous verrons tout à l'heure

pourquoi), semble établir un ordre hiérarchique entre les

personnes qui pourront l'exercer. « Si les époux ou l'un

« d'eux sont décédés sans avoir découvert la fraude,

« l'action criminelle peut être intentée par tous ceux qui

« ont intérêt à faire déclarer le mariage valable et par le

« procureur impérial. » Tout en s'en tenant strictement

au texte, il faudrait dire : « Ont qualité pour intenter l'ac-

« lion î d'abord les époux, et, après leur mort ou la mort

« de l'un d'eux, sans que la fraude ait été découverte, les

« personnes intéressées et le procureur impérial. » Nous

venons de voir que la négligence des époux, on leur

mauvais vouloir, no pourrait paralyser le droit de la

société tout entière représentée pur le ministère public,

et que ce dernier pourrait intenter l'action publique.
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Mais les parties intéressées pourront-elles, même du

vivant des deux époux, intenter l'action civile? Oui. La

disposition de la loi est purement énonciative. Si elle

n'appelle personne à l'exercice de cetto action tant que

les époux existent, c'est qu'elle suppose, d'une part, que

s'ils découvrent la fraude, ils ne manqueront pas eux-

mêmes d'agir, ce qui désintéresserait les autres parties ;

et d'autre part, que les autres parties ne peuvent avoir,

du vivant des époux, un intérêt né et actuel à prouver

l'existence dinnariagc. Elle statue sur le plerumque fit ;

mais si, pour recueillir une succession,- par exemple, les

enfants étaient obligés de faire preuve de leur légitimité,

rien no les empêcherait d'agir. (Cf. Valette sur Prou-,

dhqn, II, p. 106; — Dcniolombe, t. 111, p. 613; — Aubry

etltau, t. IV, p. 23.)

L'article semble dire encore que l'action ne pourrait

être exercée si les époux étaient morts ayant connaissance

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

employés dans un sens purement éiionciatif; la loi a

pensé quo si les époux ont découvert la fraude, ils n'au-

ront pas manqué d'agir, et alors il n'est plus nécessaire

d'appeler personne. Mais si la pensée de la loi ne s'était

pas réalisée, rien ne s'opposerait alors à l'exercice do

l'action par les autres personnes intéressées. Il ne serait

pas juste que l'insouciance ou la négligence des époux

qui, pour no point se jeter dans les embarras d'un procès

criminel, n'ont point réclamé contre la suppression do

leur acto do mariage, pût priver les enfants du moyen

quo la loi a bien voulu leur accorder, L'intention du

législateur n'a pas élé de déroger au droit commun qui

donne l'action civile à toute personne ayant intérêt à

l'exercer.
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Nous avons dit que l'article 199 parlait de l'action

civile quoiqu'il la qualifiât d'action criminelle. Il ne peut,
en effet, être question d'action publique, puisque l'article

en accorde l'exercice non-seulement au ministère public,
mais encore aux époux et à toute autre personne intéres-

sée. S'il lui a donné le nom d'action criminelle, c'est qu'à

l'époque de la rédaction du Code Napoléon, toute action

née d'un crime, l'action publique comme l'action civile,

s'appelait action criminelle. Mais en permettant au mi-

nistère public de l'exercer, la loi a dérogé aux principes :

1° que le ministère public n'exerce point les actions

civiles, et 2° qu'il n'a pas qualité pour demander la rec-

tification des actes de l'état civil. Cette double exception
se justifie par l'importance du mariage, auquel se ratta-

chent, dans le présent et dans l'avenir, tant d'intérêts

divers. (Déniante, t. I, p. 293; — M. Valette, à son

cours.)

Telle est la marche à suivre, lorsque l'officier de l'état

civil, qui a supprimé, détruit ou falsifié l'acto de célébra-

tion, est vivant. L'article 200 nous montre eomment on

procède lorsqu'il est décédé. — Art. 200 : a Si l'officier

« public est décédé lors de la découverte do la fraude,
<t l'action sera dirigée, ou civil, contre ses héritiers par
« le procureur impérial, en présence des parties intéres-

« secs et sur leur dénonciation. »

L'action sera dirigée au civil ; il ne pourrait, en effet,

être question de procédure criminelle, d'aclion publique,

puisque le coupable est mort; mais l'action civile pourra
être intentée, car les héritiers succèdent aux obligations

pécuniaires de leur auteur. Par qui scra-t-elto exercée?

Ici encore nous rencontrons uno dérogation au droit

commun : elle le sera par lo ministère public et non par
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les parties intéressées. On a voulu éviter l'effet de la

connivence entre les héritiers do l'officier de l'état civil

et les parties qui chercheraient à se procurer la preuve
de la célébration d'un mariage qui n'a jamais existé.

L'article ajoute : « En présence des parties intéressées

« et sur leur dénonciation. » Le crime étant éteint par la

mort du coupable, le ministère public n'a pas le droit

d'intenter l'action de son propre mouvement; le fait doit

lui être dénoncé par les personnes intéressées, puisque
leur intérêt seul est en cause. Quoique l'article ne parle

que de la mort do l'officier public, son application n'est

pas cependant restreinte au cas seulement on cet officier

était l'auteur du crime, et il est bien évident que si le

coupable est un tiers, c'est par la mort de ce dernier et

non par celle du dépositaire des registres que sera déter-

minée l'application do l'article 200.

« Lorsque la preuve d'une célébration légale du ma-

« riage se trouve acquise par le résultat d'une procédure
« criminelle, l'inscription du jugement sur les registres
« de l'état civil assure au mariage, à compter du jour
« de sa célébration, tous les effets civils, tant à l'égard
« des époux qu'à l'égard des enfants issus de co ma-

« riage. » (Art, 198.) Assure au mariage tous les effets

civils, cette formule est inexacte; prise à la lettre, elle

conduirait à dire que le mariage, prouvé conformément

aux articles 199 et 200, est désormais à l'abri de toute

attaque. Le jugement n'établira qu'uno chose : lo fait do

la célébration. Mais le mariage célébré est-il nul ou va-

lable? Est-il exempt d'inceste, do bigamie, de violence?

C'est une question toute différente et qui reste entière,

après comme avant le jugement do condamnation.
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SECTION IV. — DE LA FILIATION.

La loi, au point do vue do la prouve, so montre plus
sévère pour la filiation naturelle que pour la filiation

légitime. Quoique étrange, peut-être, à première vue,

cette différence est pourtant fondée sur les plus sérieuses

considérations.

La société entière est intéressée à la formation des

familles qui la constituent; or la filiation légitime, c'est

la famille.

La filiation légitime produit des droits d'une hante

importance dont il fallait prendre garde do priver l'en-

fant.

La filiation légitime n'a rien quo d'honorable pour Jcs

deux époux.
Bien différente est la filiation naturelle. Elle tiro son

origine de fautes à la révélation desquelles la société est

loin d'être intéressée; l'intérêt do l'enfant est moins

précieux; la filiation naturelle entache l'honneur do la

personne à laquelle on l'impute. Ajoutons à cela que lo

soin que l'on prend d'ordiuairo pour dissimuler aux

regards de tous l'existenco d'un enfant naturel laisse

planer sur son origine des doutes, qui semblent no pou-

voir so dissiper qu'au moyen des preuves les plus fortes

et les plus précises. Le législateur devait donc soumettre

à des garanties plus sévères le modo do preuve do cette

filiation. Nous suivrons l'ordre indiqué par lo Code, et

nous nous occuperons d'abord de la preuve testimoniale

appliquée à constater la filiation légitime.
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FILIATIONLEGITIME.

Celui qui réclame une filiation légitime a cinq preuves
à fairo :

1° Que ceux dont il se dit issu ont été mariés ;

2° L'accouchement de sa prétendue mère ;

3° Son identité avec l'enfant dont elle est accouchée;

4° Sa conception ou sa naissance pendant le mariage;
5° Qu'il a été conçu des oeuvres du mari.

Quant à la première preuve, nous savons comment

cllo se fera (art. 194, 4G, 197, 198, 200). Quant à la qua-

trième et à la cinquième, elles sortent du cadre de notre

travail et font l'objet des présomptions posées, dans l'ar-

ticle 312.

La maternité et, par voie do conséquence, la filiation

peuvent so prouver de trois manières : 1" l'acte do nais-

sance ; 2° la possession d'état ; 3° la preuvo testimoniale

sous certaines conditions.

§ 1. Acte de naissance.

L'acto do naissance ne prouve pas à lui seul la filiation,

il no prouve quo l'accouchement de la femme dont l'en-

fant se dit issu; il no prouve pas l'identité, car les actes

de l'état civil étant publics, et le premier venu pouvant
s'en fairo donner des extraits, la possession d'un acto do

naissance qui prouve l'accouchement de telle femme ne

prouve pas (pie cet acte se réfère à l'enfant qui en est

nanti. Comment fera-t-il cette preuve? La meilleure, sans
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contredit, serait certainement lu possession d'état;.mais

elle n'est point requise, puisqu'à elle seule, et à défaut de

titre, elle prouve la filiation; des faits plus ou moins ca-

ractérisés de possession pourraient donc paraître suffi-

sants. Mais en l'absence de toute espèce de possession

d'état, la preuve testimoniale pourrait-elle toujours être

admise de piano?

Quelques auteurs et arrêts avaient décidé que non.

D'une question d'identité, d'un titre dont il s'agissait de

faire l'application à celui qu'il concerne, ils faisaient une

réclamation d'état dépourvue de titre et de possession.
Ils raisonnaient ainsi : « L'enfant qui présente un acte de

« naissance ne peut point dire qu'il a un titre, puisque
« ce qu'on nie précisément, c'est que ce titre soit lésion,
« que cet acte se rapporte à lui ; il ne peut pas dire : J'ai

« un titre. « 11n'a pas non plus, ainsi qu'on le suppose,
de possession ; donc l'article 323 lui est applicable : * A

« défaut de titre et de possession constante la preuve
« de la filiation peut so faire par témoins. — Néanmoins

v. cette preuve ne peut être admise que lorsqiCil y a com-

« mencement de preuve par écrit, ou lorsque les présomp-
« lions ou indices résultant de faits dès lors constants sont

v assez graves pour en déterminer l'admission. » — On se

fonde encore sur les motifs qui ont fait édicter l'ar-

ticle 323. Le législateur u voulu garantir les familles

contre l'audacieuse intrusion d'individus étrangers, et il

a redouté les dangers de la preuve testimoniale toute nue :

ce motif qui a inspiré l'article 341 (la preuvo testimoniale

n'est admise à l'appui d'une recherche de maternité natu-

relle qu'autant qu'elle est appuyée sur un commence-

ment de preuvo par écrit) oxislo dans tous les cas, donc

dans tous les cas même protection doit être accordée aux
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familles. —
(Comparer Delvincourl, t. I, p. 85, note 8 ;

— Bordeaux, 25 août 1825; —
Sirey, 1826, II, 163.)

•
Malgré la gravité de ces arguments, nous croyons pou-

voir dire que la preuve testimoniale sera admissible de

piano. L'article 323 doit être mis hors do cause, l'hypo-
thèse qu'il prévoit n'est point la nôtre ; il ne s'applique

qu'à défaut de titre, et ici nous en avons un. L'enfant,
nous le voulons bien, ne pourra point dire : J'ai un titro;

mais, relativement à la femme mariée et à son mari, dont

le réclamant se prétend issu, est-ce que le titre n'est pas

là, prouvant directement la maternité" de la femme? il ne

s'agit donc quo d'une question d'identité de personne ; ce

n'est quo lorsqu'on demande directement à établir par
témoins la maternité de la femme quo l'article 323 exige

le commencement de preuvo par écrit ou des faits déjà

constants. Le danger dans les deux cas n'est pas le même :

autre chose est imputer à une femme et à un homme la

naissance d'un enfant qu'ils méconnaissent avoir eu, et

autre chose prouver l'identité du réclamant avec l'enfant

qu'ils ont certainement eu. Cette dernièro preuve ne porto

plus sur lo fait do la maternité, elle s'applique à des faits

extérieurs tout diU'ércnts, comme ceux, par exemple,

d'une possession d'état incomplète ; et ces sortes do faits

peuvent, en général, être établis par témoins, d'autant

plus qu'il n'y a pas, le plus souvent, d'autre moyen de

preuve. (Dcmolombe, n° 230; —
Aubry et Rau, t. IV,

p. 546; Déniante, 1.1, n° 301, programme.)
Nous devons maintenant nous occuper d'uno question

que nous avions déjà posée plus haut à propos de l'ar-

ticle 46.

L'acto reconstitué judiciairement, selon le prescrit de

l'article 46, u-t-il, relativement à la filiation légitime, la
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force probante que l'article 319»attribue à l'acte de nais-

sance inscrit sur les registres de l'état civil ?

D'après une première opinion, à défaut d'acte inscrit

sur les registres, on serait contraint, pour établir la filia-

tion légitime, do se conformer à la règle do l'article 323,

c'est-à-dire que la preuve testimoniale, pour être reçue,
devrait s'appuyer sur un commencement de preuve par
écrit ou des présomptions et indices assez graves pour
en déterminer l'admission. L'article 46, dit-on, en admet-

tant de piano la preuve par témoins, no s'occupe que do

la naissance et non de la filiation. Rien ne permet donc

de déroger à l'article 323 et à ses exigences particulières.
On fait remarquer, d'autre part, que l'article 323 ne ren-

voio pas, comme l'article 194, à l'article 46, et qu'il y a

un très-grave intérêt pour les familles et la société à co

qu'on ne puisse pas, en so prévalant de l'article 46, faire

udmettre des réclamations contre lesquelles les parties
intéressées no seraient point protégées par les garanties

sérieuses énoncées dans l'article 323. (Comp. Marcadé,
arl, 46,n° 4; — Déniante, I, n° 91 bis\ -—.Dclvincourt,

I, p. 32, n° 6.)

Dans uno seconde opinion, à laquelle nous n'hésitons

pas à nous rallier, on répond : L'articlo 46 est général, il

no distinguo point entre les mariages et décès, d'une part,
cl les naissances, d'aulro part. La distinction qu'on vou-

drait y introduire serait non-seulement arbitraire, mais

irait encore à l'cncontro du but si équitable do l'article 46.

Le législateur a voulu que les parties no puissent souffrir

de la perto ou non-existence des registres, et que l'acte

ainsi reconstitué judiciairement eût pour elles la mémo

force et la mémo valeur qu'un acte régulièrement inscrit.

M. Dcmolombe fait remarquer avec juste raison que, dans
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l'hypothèse do l'article 323, le réclamant n'a ni titre ni

possession d'état, ou bien qu'il est inscrit sous do faux

noms ou comme ho de pèro et mère inconnus, et cepen-
dant les registres de l'état civil existent et leur tenue est

régulière. On comprend donc quo, puisqu'il ne justifie

pas sa demande au moyen de la preuve habituelle, la loi

puisse accueillir sa réclamation avec uno défiance bien

légitime. Dans lo cas do l'article 46, au contraire, la perto
ou la non-existence des registres explique et justifie pour-

quoi le demandeur no so sert point du moyen de preuve
normal : l'acto do naissance. (Valette sur Proudhon, II,

p. 102; — Dcmolombe, I, n° 326.)

§ 2. Deuxièmemoyen de preuve : possessiond'état.

Lorsque l'enfant, qui so prétend issu de tel mariage,
n'a pas do titre à présenter, et peu importo 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, c'est'à-diro qu'au lieu do prouver qu'il est leur

fils, il lui suffit de prouver qu'il passe l'être.

Mais si, au lieu de n'avoir point de titre, l'enfant en avait

un qui lui attribuât uno filiation contraire à celle que lui

donne sa possession d'état, ou qui du moins fût en oppo-
sition d'une manière quelconquo à cette prétendue filia-

tion, co défaut d'harmonie entre l'état possédé par l'en-

fant et un acto qui est prouvé lui appartenir neutraliserait

l'effet do la possession d'état, et il devrait, pour établir

sa légitimité, recourir à la preuvo testimoniale en se con-

formant aux prescriptions do l'article 323.

La possession d'étnt est un ensemble de faits continus
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et notoires qui, par leur nature, impliquent la reconnais-

sance de la filiation de l'enfant par la famille à laquelle il

prétend appartenir. On peut la définir une série d'aveux.

Les faits qui la constituent se résument en trois princi-

paux : nomen, tractat-s, fama. L'individu doit toujours
avoir porté le nom du père auquel il prétend appartenir.
Le père l'a traité comme son enfant et a pourvu en cette

qualité à son éducation, à son entretien et à son établisse-

ment ; il a été constamment reconnu pour tel dans la fa-

mille et dans la société. Le concours do tous les faits

indiqués par la loi n'est pas exigé d'une manière absolue :

la possession d'état ne peut pas avoir les mêmes corac-
'

tères dans tous les cas ; cllo ne peut pas être la même à

l'égard d'un enfant qui a perdu ses père et mère, lorsqu'il

était encore en nourrice, qu'à l'égard d'une personne d'un

âge avancé qui a encore les siens. Le premier ne connaît,

même pas son nom, il n'a pas été reconnu dans la société

comme fils d'un tel; les faits de son éducation sont encore

peu nombreux et faiblement déterminés, tandis que le

second a pu donner à sa possession d'état tous les carac-

tères qui pouvaient la rendre certaine.Mais les tribunaux

ont un pouvoir d'appréciation, et ils devront moins exiger

du premier que du second.

La possession d'état doit exister simultanément et indi-

visément tant à l'égard do la mèro qu'à l'égard-du père.
L'article 321, il est vrai, semble ne comprendre parmi
les faits constitutifs de la possession d'état que ceux re-

latifs au père ; mais si la loi l'a désigné spécialement, c'est

quelle premier fait qu'elle indique est lo nom porté par

l'enfant. Or ce nom étant aussi celui du père, elle a d'abord

parlé de lui ; puis, suivant la mémo idée, elle a continué

à le désigner, mais sans exclure l'intervention de la mèro,
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qu'elle nommo implicitement en parlant de la famille.

Puisqu'il s'agit de la possession d'état d'enfant légitime,
cette possession ne peut exister qu'autant qu'elle rattache

l'enfant à son père cl à sa mère, à l'un et à l'autre. S'il

était traité comme enfant légitime par l'un des époux seu-

lement, sans la participation et à l'insu do l'autre, on no

pourrait plus dire qu'il est traité dans la famille comme

enfant légitime. {Contra, Bonnier, Traité des preuves,
n° 208.) Uno pareille possession d'état provoquerait la

méfiance plutôt que la conviction, et la conduite de l'é-

poux qui s'abstient pourrait êtro avec juste raison regar-
dée comme une protestation.

Cependant, dans certains cas, un enfant pourrait avoir

la possession d'état sans lo concours du père. Cela se

présenterait au cas, par exemple, où il serait né après la

mort ou l'absence de celui-ci. On tiendrait alors compte
de l'attitude do la famille paternelle à l'égard de l'enfant.

C'est par tous les moyens possibles, et notamment par

témoins, quo l'enfant peut, en cas do contestation, faire

la preuvo des faits qui doivent établir sa possession d'état.

Ses adversaires, du reste, peuvent toujours, et par tous

moyens aussi, faire la preuvo contrairo à la sienne, car

c'est seulement lorsque le titre et la possession sont

réunis que, d'après l'article 322, toute preuve contrairo

est inadmissible. Ainsi ils pourront non-sculenicnt ren-

verser les faits do possession invoqués par l'enfant ou en

établir de nouveaux qui neutraliseraient l'effet des pre-
miers ; mais encore la possession uno fois établie, com-

battre les conséquences do paternité et de maternité qui
en résultent, en prouvant, par exemple, qu'aucun enfant

n'est issu du mariage ou que ceux qui en étaient issus

sont morts.
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Notons en terminant que, poiu*fairo preuvo, la posses-
sion d'état doit être constante, c'est-à-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 so fût contenté d'une possession
d'état actuelle, la possibilité d'adoptions déguisées et en

dehors des conditions légales. Cette exigence s'atténue

dans la pratique parcelle considération qu'une posses-

sion est présumée, jusqu'à preuve contraire, avoir oxistô

dans le passé, lorsqu'elle est établie pour lo temps actuel.

L'avantage de ce moyen do preuve, avantage que n'a

point l'acte de naissance, c'est qu'il prouvo l'identité do

l'enfant, la paternité et même lo mariage dans l'hypo-

thèse spéciale do l'article 197. En matière de filiation, on

peut, à défaut de titre, invoquer la possession d'état;

nous avons vu pour le mariago qu'il n'en était pas ainsi

(art. 195). On peut donner plusieurs raisons do cctto dif-

férence : les parties sont en faute de n'avoir pas veillé à

la confection d'un acte régulier de leur mariago, on no

pont adresser à l'enfant le même reproche ; la possession
d'étal d'époux légitimes est l'oeuvre des époux eux-

mêmes, et rien n'est plus facile que de l'acquérir à tort,

surtout dans les grandes villes ; les enfants tiennent au

contraire leur possession de ceux qui auraient intérêt à

leur illégitimité.

§ 3. Troisièmemoyendepreuve : preuve testimoniale.

Dans l'hypothèse do l'article 321, o'est-à-dirQ en cas

de preuve par possession d'étal, il suffisait à l'enfant

d'établir qu'il passait notoirement pour fils do tels époux :

ici il est réduit à prouver directement la filiation môme ;
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il faut qu'il établisse positivement que la femme mariée

dont il so dit lo fils est bien accouchée à l'époque qu'il

prétend, et qu'il est bien l'enfant dont elle est accouchée.

La preuve est donc plus rigoureuse que dans le premier

cas, et elle l'est encore davantage, en co sens qu'elle ne

peut être admiso quo sous une condition préalable qui
n'est pas nécessaire dans lo cas do l'article 321.

Dans quels cas cctto preuvo scra-t-cllc admissible ; en

d'autres termes, quand y a-t-il lieu à réclamation d'état?

(Nous no nous occuperons de cette action qu'en tant qu'elle
toucho à notre sujet, et nous déterminerons seulement

les conditions requises pour l'admission de la preuve tes-

timoniale et les cas précis où se rencontre son admissi-

bilité.)

Elle aura lieu :

1° Quand lo réclamant n'a point do titre (art. 323

et 319). — Peu importo pour quels motifs il ne produit

point d'acto do naissance; oxeeptons toutefois l'hypo-
thèse do l'articlo 46, car, ainsi que nous l'avons établi

plus haut, l'articlo 323 est inapplicable à ce cas, et la

preuvo testimoniale peut être admiso de piano.

2° Lorsqu'il a un litre, mais quo co titre le désigne soit

comme né de père et mère inconnus, soit sous de faux

noms, et qui dans co dernier cas lui attribue une filiation

contraire à celle qu'il prétend être la sienne.—Il n'est pas

nécessaire dans les deux cas qu'il s'inscrive en faux

contre l'acte de naissance : il n'attaque en rien la foi due à

l'officier de l'état civil, il no conteste que l'exactitude des

déclarations. Comment, du reste, en prouverait-il la faus-

seté, avant d'établir quols sont ses pèro et mère ? Est-ce

quo cette dernièro preuvo n'est pas la scnlo par laquelle

il pourrait prouver qu'elles sont contraires à la vérité?
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3° Lorsqu'il n'a pas la possession de l'état qu'il ré-

clame.—Remarquons toutefois que si la possession d'état

qu'il a est conforme à celle que lui attribue son acte, il

ne sera point recevable dans sa demande. (Art. 322.)
4° Il existe encore une quatrième hypothèse implicite-

ment comprise dans les précédentes : celle où l'enfant a

un titre et une possession d'état qui se contredisent. Si

l'enfant s'appuie sur la possession d'état pour réclamer

un état contraire à celui que lui attribue son titre, l'ar-

ticle 323 est applicable; s'il repoussait au contraire la

possession d'état et invoquait le titre, il se trouverait alors

dans l'hypothèse de l'article 319.

A quelles conditions la preuve testimoniale sera-t-ollc

admissible?

« La preuve de la filiation peut se faire par témoins;

« néanmoins cette preuve ne peut être admiso que lors-

« qu'il y a commencement de preuve par écrit, ou lorsque
« les présomptions ou indices graves, résultant do faits

v dès lors constants, sont assez graves pour eu détermi-

« ncr l'admission. » (Art. 323.)

A ne consulter que le droit commun, la preuve testi-

moniale eût dû ici être admise de piano, puisque l'en-

fant a été dans l'impossibilité matériel!-) do se procurer

une preuve écrite do sa filiation. Mois le danger de la

preuve par témoins était en cette matière particulière-

ment redoutable, soit à cause du caractère occulte des

faits à vérifier, soit aussi à cause de la grande importance
de l'objet du débat. L'intérêt de la famille et de la so-

ciété exigeait donc des garanties spéciales. Mais par cela

même que la loi privait le réclamant du bénéfice du droit

commun, elle ne devait pas non plus lui en appliquer

toutes les exigences. C'est ainsi qu'ollc admet la preuvo
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par témoins, lorsqu'il existe des présomptions on indices

graves résultant de faits dès lors constants. Le projet, qui

exigeait toujours un commencement do preuve par écrit,

a été modifié comme trop sévère. De même, dans les

procès ordinaires, on n'admet comme pouvant servir do

commencement de preuve par écrit que les actes éma-

nés du défendeur ; en notre matière, on accepte non-

seulement les actes émanés du défendeur, mais encore

ceux qui ont pour auteur uno personne qui n'est pas en-

gagée au procès, mais qui y aurait intérêt, si elle était vi-

vante. (Art. 324.)
«Lo commencement de preuvo par écrit résulte desti-

« très do famille, des registres et papiers domestiques du

« père ou de la mère, des actes publics ou même privés

«émanés d'une partie engogéo dans la contestation, ou

« qui y aurait intérêt si ello était vivante. » (Art. 324.)

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

père ou la mèro auraient constaté les payements des

mois de nourrice, ou des quartiers de pension, pourquoi

repousser des lettres adressées par eux à la nourrice, au

précepteur ou à l'enfant lui-même? Le caractère do

vraisemhlance n'y est-il pas à un degré aussi élevé?

L'énumération do l'article 324 est limitative, cela est vrai,

mais en ce sens seulement que l'on ne pourrait produire

une pièce qui ne rentrerait pas dans son énumération,

comme le serait un acte émanant d'une personne qui
n'aurait pas d'intérêt dans la contestation, quelque vrai-

semblance d'ailleurs qu'il pût donner au fait allégué.

L'article parle d'actes privés ; or co mot a un sens général,

et l'article 1347, qui se sert des mots « tout acte par écrit»,
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comprend certainement les lettres missives, à fortiori
doit-il en êtro do même dans notre article 324, qui pour
le commencement do preuve par écrit se montre plus

large et plus facile que l'article 1347. On y est du reste

forcément entraîné, puisque la loi, dans notre matière,
reconnaît aux présomptions et indices graves, dès lors

constants, la puissanco de faire admettro la preuve testi-

moniale.

Ou qui y aurait intérêt si elle était vivante. — Tcllo

serait uno pièce émanée d'un défunt, frère légitime do la

personne dont le réclamant se prétend lui-même lo frèro

légitime.

Présomptions ou indices graves.
— La loi entend ici

toutes circonstances autres qu'un commencement de

preuve par écrit, qui sont do nature à rendre vraisem-

blable la filiation réclamée. Tels sont, par exemple, des

signes corporels, des vêtements signalés dans un procès-
verbal (art. 58) et qu'on retrouve sur l'enfant ou qu'il

représente; une ressemblance parfaite entro l'enfant qui
réclame et la mère ou le père dont il se dit issu ; ajou-
tons encore certains faits de possession insuffisants pour
constituer uno possession complète d'état d'enfant légi-

time, mais assez graves pour rendre vraisemblable la fi-

liation quo revendique l'enfant.

Résultant de faits dès lors constants. — Dès lors, c'est-

à-dire déjà et dès actuellement constants; constants,

c'est-à-dire avoués et reconnus sans le secours d'une en-

quête. S'il eût été permis de prouver ces faits par témoins,

les fraudes que la loi voulait prévenir eussent été trop

faciles : on aurait prouvé par de faux témoins les indices

graves, et par ces mêmes témoins la filiation elle-même.

Dès (pic la preuve est admissible, l'enfant devra prou-
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ver l'accouchement de la femme dont il se dit issu et son

identité avec l'enfant que cette femme a mis au monde.

La preuvo contraire pourra so faire par tous les moyens

propres à établir que le réclamant n'est pas l'enfant de

la mère qu'il prétend avoir, ou môme, la maternité prou-

vée, qu7/ n'est pas l'enfant du mari de la mère (art. 325).
Ces derniers mots nous révèlent une certaine infériorité

do co dernier moyen de preuve, comparé aux deux pré-

cédents, lo titre et la possession d'état. Lorsque la ma-

ternité est prouvée par la possession d'état, le désaveu

du père devient impossible, puisque la possession so

compose de reconnaissances quotidiennes qui renferment

implicitement une renonciation à l'action en désaveu.—

La maternité est-elle prouvée par le titre, la présomption
do paternité ne peut tomber que : 1° par la preuve d'une

impossibilité physique do cohabitation, ou 2° par la triple

preuve d'une impossibilité morale de cohabitation, do

l'adultèro de la mère et du recel de l'enfant; 3" ou par
les conditions indiquées pour lo cas de séparation do

corps.— Est-elle établie, au contraire, par la preuve tes-

timoniale, le mari pourra invoquer tous les moyens propres
à établir qu'il n'est pas le père du réclamant. La loi, avec

raison, n'a pas voulu accorder à la maternité qui s'établit

par les tiraillements d'un procès la même confiance qu'à
cello qui résulte régulièrement d'un acte de naissance.

Cetto preuvo contraire, qui peut êtro fournie par tous

les moyens possibles, n'est soumise à aucune condition

préalable; il n'est pas nécessaire d'un commencement do

preuvo par écrit ou de présomptions graves rendant vrai-

semblable la non-paternité du mari.
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FILIATIONNATURELLE.

La filiation naturelle comprend la filiation naturelle

simple et la filiation naturelle adultérine ou incestueuse.

Les principes qui les régissent sont dillércnts, et les ar-

ticles 335 et 362 interdisent la reconnaissance et la re-

cherche de la seconde. Nous la laisserons de côté, pour
nous occuper seulement de la première.

La filiation naturelle peut s'établir juridiquement do

deux manières : 1° par la reconnaissance volontaire des

auteurs; 2Upar la déclaration judiciaire intervenant sur

la preuve faite en justice.
1° La reconnaissance d'un enfant naturel peut être faite

dans son acto do naissance, soit même après coup, pourvu

qu'elle ait lieu par acte authentiquo devant un officier

public compétent (officier de l'état civil, notaire, juge de

paix assisté de son greffier, dans un procès-verbal de con-

ciliation). La reconnaissance peut être faite soit par le

père et la mère do l'enfant, soit par l'un ou l'autre seule-

ment ; et dans co second cas, elle n'aura d'effet quo vis-

à-vis do celui dont elle émane. (Art.'336.)

Lo principe est ici le même quo dans toutes les ques-
tions d'état : lo moyen de preuve normal, c'est la preuve
littérale ; la preuvo par témoins n'a qu'un rôle secondaire.

La filiation naturelle s'établit donc régulièrement par
l'acte de reconnaissance. — Notons ici que l'article 46 est

parfaitement applicable, et la preuve teslinionalo admis-

sible de piano pour constituer judiciairement un acte de

reconnaissance de paternité ou de maternité naturelle

qu'on prétendrait avoir été porté sur les registres perdus.
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— C'est la même question que celle que nous avons déjà

résolue à propos do l'article 319.

Lorsqu'un individu produit un acte authentiquo par

lequel une femme ou un homme a reconnu un enfant

naturel et prétend quo c'est bien à lui que cet acte s'ap-

plique , pourra-t-il faire par témoins la preuve de son

identité?

Dans une première opinion, on dit que l'article 341 est

formel et exige le commencement de preuve par écrit,

non-seulcnjcnt pour la preuvo do l'accouchement, mais

encore pour celle de l'identité. « L'enfant qui réclamera

« sa mère sera tenu do prouver qu'il est identiquement lo

« même que l'enfant dont elle est accouchée. 11 ne sera

« reçu à faire cette preuvo que lorsqu'il aura déjà un

« commencement de preuve par écrit. »

L'acto de reconnaissance prouve bien quo la femme a

avoué qu'elle avait eu un enfant, mais il ne prouve pas
l'identité du réclamant avec cet enfant; celte preuve reste

donc à faire tout aussi bien que si l'acto de reconnaissance

n'existait pas.

Nous no croyons pas cependant devoir nous ranger à

ce système; l'article 341 nous paraît ici inapplicable,

l'hypothèse qu'il prévoit est différente do la nôtre; ilviso

le cas où la maternité est recherchée contre uno femme

qui n'a point fait d'acto authentique do reconnaissance,

ainsi que cela résulte do l'économie tout entière do la

section 11. Y a-t-il un acto de reconnaissance, l'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 notro hypothèse,

l'article 341 était applicable à l'égard do la mère, l'ar-

ticle 340 lo serait aussi forcément à l'égard du père, et,

de même quo dans le premier cas on oxigo un commen-
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cornent do preuve par écrit pour'constatcr l'identité du

réclamant avec l'enfant que telle femme a reconuu, do

mémo, dans le second, on devrait déclarer complètement

irrecevable celui qui voudrait prouver son identité avec

l'enfant 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 l'on doit, par conséquent,

la déclarer interdite. Or cette solution est évidemment

inadmissible. Nous croyons donc ici, comme dans toutes

les questions d'identité, la preuvo testimoniale admissible

depiano.
2° A défaut d'une reconnaissance volontaire, la loi per-

met à l'enfant naturel d'établir sa filiation au moyen d'un

jugement qui déclare que tel homme est son père ou quo

telle femme est sa mère. Les principes étant très-diffé-

rents, suivant quo la recherche s'applique à la paternité

ou à la maternité, nous nous en occuperons séparément.

§ 1. De la recherchede la paternité.

ART.340 : « La recherche de la paternité est interdite.

« Dans le cas d'enlèvement, lorsque l'époque do cet enlè-

« vement so rapportera à celle de la conception, le ravis-

« seur pourra êlrc, sur la demande des parties intéressées,
« déclaré père de l'enfant. »

L'impossibilité de découvrir le père naturel, les dan-

gers et les scandales de ces sortes d'actions, tels sont les

motifs do la règle édictée par notre article : « La recherche

« de la paternité est interdite. » Le texto est absolu; In

'recherche n'est* donc permise ni contre celui quo l'on

prétend êtro lo père ni contre l'enfant, à l'effet, par

oxemple, do l'empêcher de recueillir les libéralités qui
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lui auraient été faites par celui que l'on prétendrait êtro

son père. (Art. 338, 908.) L'impossibilité do la preuve
et le scandale seraient les mêmes dans les deux cas.

L'articlo no fait qu'une exception, c'est le cas d'enlè-

vement, et deux conditions sont en outre nécessaires :

1° que l'époque de la conception coïncide avec celle de

l'enlèvement; 2° que les juges, d'après les circonstances

du fait, estiment que le ravisseur est le père.

L'enlèvement prévu par l'article 340, n'est pas seule-

ment celui ^jui est commis sur une mineure et prévu par
les articles 354 et 355 du Code pénal, c'est l'enlèvement

dans le sens ordinaire qt grammatical du mot, et par

conséquent susceptible de s'appliquer même à uiio ma-

jeure. D'après le Code pénal de 1791, en vigueur lors de

la rédaction du Code Napoléon, lo seul enlèvement punis-
sable était celui d'une femme âgée do moins do qua-
torze ans; or, à cet âge, la maternité est presque impos-
sible ; ce n'est donc point de cette hypothèse dont a dû

se préoccuper le législateur en autorisant la recherche

do la paternité. Nous déclarerons donc l'article applicable
à l'enlèvement par fraude d'une fille mineure, à l'enlève-

ment d'uno fille mineure au-dessous de seize ans qui
aurait suivi volontairement son ravisseur, à l'enlèvement

par fraude ou par séduction d'une fcmiiio majeure ; car

tous ces cas rentrent dans l'acception ordinaire du mot

enlèvement. Nous croyons devoir aussi l'étendre au cas

do viol, car lo viol est un rapt momentané, et il semble

qu'il y ait un à fortiori ; an cas de viol, le rapprochement

est certain, et il n'est que présumé en cas d'enlèvement.

D'autre part, il est possible do déterminer avec plus do

certitude que dans le cas d'enlèvement la coïncidcnco de

l'époquo do la conception avec le viol.
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Mais, dans tous les cas, la déclaration de paternité est

facultative pour les -juges, et c'est dans ce but que les

mots pourra être ont été substitués au mot sera.

Quant au mode de preuve, soit du fait principal : l'en-

lèvement; soit du fait accessoire : la paternité, la loi n'exige
aucun commencement de preuve par écrit, et comme il

s'agit de faits dont la partio demanderesse n'a pu se pro-
curer une preuve écrite, il faut tenir pour certain que la

preuve testimoniale, ou même par simples présomptions,
est admissible de piano. Pour déterminer la coïncidence

do la conception avec l'enlèvement, il nous paraît raison-

nable de recourir aux présomptions des articles 312, 314

et 315. (Dcmolombe, n° 493, t. V; — Dcmante, t. II,

n° 69 bis, chap. vm.)
La recherche do la paternité, en cas d'enlèvement, est

interdite si elle doit conduire à la constatation d'une pater-
nité adultérine ou incestueuse ; c'est ce que déclare l'ar-

ticle 342 : « Un enfant ne sera jamais admis, soit à la

v recherche de la paternité, soit à la recherche de la

Mmaternité, dans le cas où, suivant l'article 335, la re-

« connaissance n'est pas admise. »

§ 2. Delà recherchede la maternité.

La maternité a des signes matériels auxquels on peut
la reconnaître : la grossesse et l'accouchement, que la

femme non mariée s'efforce lo plus souvent, il est vrai,
de cacher, sont cependant susceptibles d'être prouvés, et

il serait difficile d'égarer la justice sur ces faits. Les rai-

sons qui ont fait interdire la recherche de la paternité
n'existent donc point ici, et lo scandale, presque inévitable
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de ces sortes d'actions, sera toujours moindre en co

qui concerne la maternité. De là la règle de l'article 341 :

« La recherche de la maternité est admise. »

Celui qui recherche sa filiation a deux faits à prouver :

l'accouchement de la femme dont il se dit issu et son

identité avec l'enfant dont elle est accouchée. Celte

double preuve peut être faite par témoins; mais ici,
comme pour la filiation légitime, la preuvo testimoniale

n'est pas admissible de piano; l'article 341 exige un com-

menccmciiMc preuve par écrit. Il n'est pas aussi large

que l'article 323, qui admet en outré la preuve par té-

moins lorsque les présomptions ou indices, résultant do

faits dès lors constants, sont assez graves pour en déter-

miner l'admission. La disposition limitative de l'article 341

a bien sa raison d'être ; la loi s'est montrée moins exi-

geante pour la filiation légitime que pour la filiation

naturelle, parce que, tandis que l'une n'a rien que d'ho-

norable pour la famille, l'autre y porto le déshonneur.

La crainte d'imputations calomnieuses qui seraient trop
facilement dirigées contre une femme honnête n'a pas

permis de voir ici, dans de simples indices, quelle qu'eu
fût la gravité, uno base suffisante pour l'admission de

la preuve testimoniale.

L'article 341 ne définit pas le commencement do preuvo

par écrit. Doit-il émaner directement do la femme elle-

même et ne pourrait-il pas résulter des actes publics et

même privés, émanés d'une partie engagée dans la con-

testation, ou qui y aurait intérêt si elle était vivante?

Nous ne le pensons point; il faut se reporter au droit

commun (art. 1347) et exiger que ce commencement de

preuve émane de la partie à laquelle on l'oppose. L'arti-

cle 324, qui admet comme commencement de preuve par
12
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écrit les actes émanés d'un tiers qui aurait intérêt dans la

contestation, s'il était vivant, n'est qu'une conséquence de

l'article 323 qui attribue le caractère de commencement

de preuve par écrit aux présomptions ou indices graves

résultant de faits dès lors constants. Or, puisqu'on notre

matière celle disposition esl inapplicable, il doit en être

de même de l'article 324, qui n'en est qu'un corollaire.

N'y aurait-il pas contradiction à autoriser la preuve testi-

moniale lorsqu'elle s'appuie sur un écrit émané d'un tiers,
et à la refuser lorsqu'elle s'appuie sur des présomptions
résultant do faits graves et dès lors constants? L'écrit

émané d'un tiers-n'est après tout qu'un témoignage étran-

ger; les présomptions ne sont l'oeuvre de personne, elles

se font toutes seules; et ne sont-elles pas plus sûres qu'un

témoignage étranger qui peut être le résultat de la haine

on de la légèreté ? Et si le Code les prohibe, à plus forte

raison doit-il prohiber l'écrit émané d'un tiers. (Uonnier,
Traité des preuves, n° 145 ; — Dcmolombe, t. V, n° 503.)

Ainsi l'enfant ne pourrait pas présenter comme com-

mencement de preuve par écrit l'acto do naissance dans

lequel la femme qu'il attaque aurait été indiquée comme

sa mère, sur la déclaration soit du père, soit du médecin,

soit d'une sage-femme, car dans tous ces cas l'acte n'é-

mane pas de la mèro et se trouve être pour elle uno res

inler alios acta.

La reconnaissance qu'aurait faite la prétendue mère

par acto sous seing privé ne formerait pas uno preuve

complète, puisque la reconnaissance do la maternité na-

turelle n'est valable que par acto authentiquo (art. 334) ;

mais du moins, elle serait tout à fait dans les conditions

d'un commencement do preuve par écrit de l'accouche-

ment. Formerait-il aussi un commencement de prouve
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par écrit do l'identité? On no lo pense pas en général,

car par lui-même il ne la rend pas vraisemblable. Cet

acte, en effet, pourrait aussi bien s'appliquer à tout autro

qu'au réclamant, et cctto circonstance qu'il so trouve dans

les mains de ce dernier ne serait pas toujours on soi dé-

cisive ; il faudrait encore quelques circonstances qui indi-

quassent clairement quo cet acte sous seing privé s'appli-

que au réclamant.

Nous dirons encore ici co quo nous disions au sujet do

la recherche do la paternité naturelle : toutes les fois que
la prétention de l'enfant tendra à la preuvo d'une filiation

adultérine ou incestueuse, et quo lo caractère de son ac-

tion se trouvera révélé par les circonstances do la cause,
le tribunal, sans lui permettre do pousser plus loin, écar-

tera sa prétention sans aucun examen.

Nous avons trouvé trois modes de preuvo do la filiation

légitime : lo titre, la possession d'état et la preuve par
témoins ; dans notre matière, les articles 334, 335, 340,

341, 342 ne nous en présentent expressément quo deux :

le titre et la preuve testimoniale sous certaines conditions.

Doit-on suppléer ou silence do la loi et emprunter à la

filiation légitime son troisième mode de preuve, la pos-
session d'état?

Trois systèmes so sont produits sur cette question :

PIIEMIEHSYSTÈME.— La possession d'état d'enfant na-

turel no peut point servir approuver la paternité, car aux

termes do l'article 340, la recherche do la paternité est in-

terdite; cllo peut au contrairo par cllo seule, et indépen-
damment d'un commencement do preuvo écrite, prouver
la maternité, car, à la différence do lapaternilé, la recherche

de la maternité est permise (art. 341, in principio).
Co systèino est aujourd'hui à peu près abandonné ; car,
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ou la prétention do l'enfant qui invoque sa possession
d'état constitue uno recherche judiciaire de sa filiation,

et alors la possession ne pourra prouver ni la paternité,

puisque la recherche en est défendue (art. 340); ni la

maternité, puisque la recherche n'en est admise que sous

la condition préalable d'un commencement do preuve par
écrit (art. 341, 2°); — ou bien la possession d'état est une

reconnaissance tacite, qui supplée la reconnaissance ex-

presse, faite par acto authentique, et rend inutile la re-

cherche do la filiation, et alors elle fera, par elle seule,

preuve do la maternité et de la paternité : il n'y a donc

point de place pour un système intermédiaire.

DEUXIÈMESYSTÈME.-—La possession d'état, do même

que la reconnaissance authentique, et indépendamment
d'un commencement de preuvo écrite, doit être admise

comme preuve de la filiation naturelle, tant à l'égard du

pèro qu'à l'égard do la mèro.

Ce système, présenté par M. Dcmolombe (année 1835,

Revue de législation, 1.1, p. 427), a rallié un assez grand

nombre de partisans.
La reconnaissance expresse constitue un modo do

preuve applicable tant à la paternité qu'à la maternité

(art. 334). Or la possession d'état est aussi une reconnais-

sance, facile, c'est vrai, mais plus énergique et plus pro-
bante que la première, puisqu'au lieu d'être l'oeuvre

d'un moment et lo résultat d'un mouvement peut-être ir-

réfléchi, cllo se compose d'une série d'aveux, renouvelés

tous les jours en présence de la famillo et de la société ;

il y aurait donc, co semble, un à fortiori.
La loi défend la recherche du père, uniquement parce

qu'elle désespère de lo trouver ; mais son voeu est qu'il
soit connu, c'est ainsi qu'en cas d'enlèvement elle la dé-
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claro admissible. N'y aurait-il pas contradiction à per-
mettre la rechercho dans ce cas et à refuser la preuvo
touto acquiso par la posscsion d'état? Kilo no permet la

recherche de la maternité quo sous la condition préalablo
d'un commencement de prouve par écrit (art. 341) ; mais

dans l'espèco il no s'agit point pour l'enfant d'établir sa

filiation, d'intenter uno action en réclamation d'état : son

état, il lo possède, et on no rechercho pas ce quo l'on pos-
sède: il ne demande point quel est son père, quelle est sa

mèro, ils' so sont eux-mêmes fait connaître, mais seule-

ment que l'on constate leur aveu. Dira-t-on quo l'enfant,

qui fonde sa filiation sur un titre authentiquo qu'il repré-

sente, mais qu'on lui conteste, fait uno recherche de la

paternité? Notro espèce est absolument la même.

Dans lo projet du Code, la possession d'état no faisait

point preuvo complète do la filiation, elle n'avait d'autro

effet que do rendre admissible la preuvo testimoniale.

M. Porlalis critiqua cctto disposition. « Il serait ahsurde,
c disait-il, do présenter la possession constante commo

« un simplo commencement do preuvo, puisque cetto

« sorte do possession est la plus naturelle et la plus com-

<(plète de toutes les preuves. »

Il no faut point dire quo par son silenco le législateur

a voulu écarter la possession d'état, en notro matière : ce

silenco a uno explication très-rationnello ; lo chapitre n

poso les principes généraux qui régissent les enfants na-

turels aussi bien quo les enfants légitimes ; ce qui lo

prouve, c'est quo l'on emprunte au chapitre u les articles

326 et suivants relatifs à la filiation légitime, pour les ap-

pliquer à la filiation naturelle. La section II du chapitre ni

a eu seulement pour but d'indiquer quelles dispositions
du chapitre u no seraient pas applicables en notre matière,
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L'arliclo 334, par opposition à l'articlo 319, nous montre

les différences établies entre la filiation légitime et la filia-

tion naturelle, quant au premier modo de preuvo, la

preuve par titre. L'articlo 34! s'explique sur le commen-

cement do preuvo par écrit, parce quo les articles 323

et 324 admettaient les présomptions on indices graves;
l'article 340 défend la recherche do la paternité naturello,

parce que la rechercho de la paternité n'est pas permise

Quels articles notre section opposc-t-elle aux articles 320

et 321? Aucun, puisqu'elle ne dit rien do la possession

d'état; on a donc lo droit d'aller puiser dans le chapitre n

les règles qu'elle y trace pour la filiation légitime.
TROISIÈMESYSTÈME.— La possession d'état no prouve

ni la paternité, caria recherche en est défendue (art. 340),
ni même la maternité, lorsqu'il n'existo point un com-

mencement de preuvo écrite, car la recherche do la ma-

ternité n'est permise que sous cctto condition.

Pour étendre, ainsi quo lo fait lo second système, la

preuve par possession d'état à la filiation naturelle, il

faudrait que le législateur, au moment où il écrivait l'ar-

ticle 320, ait entendu qu'il serait applicable par analogio
à l'enfant naturel, ou qu'après l'avoir écrit il ait entendu

qu'il lui serait extensible sans qu'il fût besoin de lo diro

et parce que cette extension paraîtrait évidente

Or, au moment de la rédaction do l'articlo 320, on

n'entendait pas l'appliquer à l'enfant naturel, puisque
dans l'article 7 du chapitre m du projet ou présentait la

possession d'état comme autorisant, en matière do filia-

tion naturelle, l'admission do la preuve testimoniale, de

la même manièro que lo commencement de prouve par
écrit. Mais en le supprimant comme commencement de

preuve dans l'article 341, a-t-on voulu, ainsi quo semble-
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raient lo fairo croire les paroles déjà citées de M, Portalis,

l'ériger en preuve complète? Non, et les travaux prépa-
ratoires nous monlrcnt bien quo la suppression a été

faite dans un autre sens, Lo projet de loi disait : « La

« patornité no pourra jamais êtro établie contre lo père
a quo par sa propre reconnaissance, et encore faudra-t-il,
« pour quo les familles soient à cet égard à l'abri do touto

« surprise, quo cette reconnaissance ait été faito ou par
« l'acto mémo de naissance ou par un acte authentique, n

La possession d'état était donc bien écartéo pour con-

stater la paternité naturelle : un seul modo do preuve
était autorisé, la présentation d'un acte authentiquo do

reconnaissance ; —
pour la maternité, on admettait encore

uno preuvo fournie en justice, mais après commence-

ment do preuvo par écrit, ou après une possession d'état

dès lors constante, possession d'état qui n'était admise

que comme simple commencement do preuve. L'obser-

vation do M. Portalis, en faisant supprimer celte dernièro

idéo, a restreint à deux modes do preuve la constatation

do la maternité naturelle, l'acte authentique et la preuve
testimoniale avec lo préalable d'un commencement do

preuvo par écrit. La nécessité d'une preuve écrite est la

sauvegarde des familles, car si la possession d'état pou-

vait êtro prouvée par témoins, indépendamment d'un

commencement de preuvo par écrit, rien n'empêcherait

un aventurier, qui saurait que l'enfant auquel so réfère

la possession est décédé, d'établir son identité avec cet

enfant à l'aide do faux témoins, et de s'introduire ainsi

dans uno famillo qui n'est point la sienne ; et même no

pourrait-il pas par la mémo voio prouver uno possession

qui n'aurait jamais existé? Celte exigence do la loi lo

plus souvent no sera pas préjudiciable à l'enfant, car
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ainsi que lo disait M. Bigot-Préameneu, « on no présume
c point qu'un enfant ait été mis au inonde, sans qu'il y
« ait par écrit quelques traces soit do l'accouchement,
« soit des soins donnés à cet enfant ; il était donc à la

a fois do justice particulière et d'honnêteté publique do

« n'admettre l'enfant à prouver, que dans lo cas où il

u aura déjà un commencement do preuve par écrit. »

Toutes ces raisons nous montrent bien qu'il est impos-
sible quo les rédacteurs du Code aient regardé commo,

allant de soi, et n'ayant pas besoin d'êtro exprimée cette

extension de l'article 320, en matière do filiation natu-

relle.

Pour échapper aux articles 340 et 341, lo second sys-
tème prétend qu'il n'y a pas rechercho judiciaire, récla-

mation d'état ; l'enfant n'a pas à se fairo reconnaître, sa

possession est une reconnaissance et la plus entière

reconnaissance Mais qu'est-ce que rechercher la pater-
nité on la maternité, si co n'est agir en justico pour
établir sa filiation dans un débat contradictoire? Or n'est-

ce pas ce qui a lieu dans notro espèce? L'enfant invoquo
une possession d'état, on la lui conteste, il faut donc

qu'il la prouve : il no peut point dire, commo celui quiso
fondo sur un acto authentique : Ma preuve est là, cllo est

toute faite Et constituerait-elle une reconnaissance, quo

la possession d'état n'aurait encore aucune valeur juri-

dique, puisquo l'article 334 exige que la reconnaissance

soit faite par acte authentique

Quelle que soit sa valeur pratique, la possession d'état

n'est pas une preuvo démontrant directement la filiation

légitime ou naturelle. C'est une simple présomption. Lo

législateur, en matière de filiation légitime, en a fait uno

présomption légale; or les présomptions do ce genre
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sont do droit étroit (art. 1350), et dans le silenco do la loi,

la possession d'étal n'est plus, en matière do filiation

naturello, qu'une présomption do riiommo qui n'est

admiso que dans les cas où la loi admet la preuvo par

témoins, c'est-à-diro pour la paternité en cas d'enlève-

ment (art. 340), et pour la maternité lorsqu'il y a com-

mencement do prouve par écrit. (Art. 341.)

M. Hérold (Revue pratique, t. 1) fait remarquer avec

raison quo lo second systèmo pourrait entraîner à des

conséquences évidemment inadmissibles. Nulle part lo

législateur n'a posé en termes généraux et absolus lo

principo qui défend de constatei la filiation incestucuso

ou adultérine : il a procédé par voie de proscription par-

tiollo, relative, textuellement au moins, aux deux seuls

modes do constatation explicitement prévus dans notro

section II, chap. ni ; la reconnaissance, par acto authen-

tiquo (art. 334, 335) et la recherche do la paternité et do

la maternité (art. 340, 341 et 342).— Si vous admettez

un troisième modo do constatation, la possession d'état,

do quel toxto YOUSservirez-vous pour jouer à son égard

lo rôle do l'articlo 335 à l'égard do l'articlo 334, et do

l'article 342 à l'égard des articles 340 et 341 ? Et les excep-
tions étant strictissimoe interprctalionis, comment fer-

merez-vous la porto à la constatation, par possession

d'état, de la filiation adultérine ou incestucuso?

Il est permis d'emprunter au chapitre u les dispositions

auxquelles notro section n'a pas dérogé, disent les par-

tisans du second systèmo.— Sans doute, quand il s'agira

de points sur lesquels la loi est restée muette, ces em-

prunts nous seront permis, et c'est ainsi que nous trans-

porterons dans notre matière les articles 326 et suivants;

mais, quant aux modes do preuve, la loi a organisé un
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systèmo complet qui so suffit à li/i-même, et vouloir ap-

pliquer l'articlo 320, co serait non pas le compléter, mais

le modifier.

Nous croyons donc, avec MM. Marcadé,Toullicr, Massé

et Vergé, etc., que la possession d'état no prouve ni la

paternité ni la maternité, à moins quo dans co dernier

cas il n'existe un commencement do preuve par écrit.

La jurisprudence reconnaît en principe l'impuissance
do la possession d'état à établir la filiation naturelle. 11

est. cependant une hypothèse où cllo arrive à lui donner

effet, au moins à l'égard de la mère : le réclamant repré-
sente un acte de naissance constatant, d'après la déclara-

tion des témoins auxquels l'article 56 confio cette mission,

qu'un enfant est né à telle époque, do telle femme non

mariée; l'identité du réclamant avec cet enfant est établie

par la possession d'état. La jurisprudence admet : 1° quo
l'acte do naissance prouve l'accouchement de la femme,
commo en matière do filiation légitime; 2° quo l'identité

résulte de la possession d'état, mémo sans commence-

ment de preuve par écrit. La filiation naturelle se trouve

donc constatée à l'égard de la mère par la réunion do

l'acte do naissance et de la possession d'état, indépen-
damment d'un commencement do preuve par écrit. Lo

premier point reposo, dit-on, sur une application des ar-

ticles 57 du Code Napoléon et 345 du Code pénal. L'ar-

ticle 57 exigo que l'acto de naissance mentionne non-

sculcmcnt le nom do l'enfant, mais encore les noms des

père et mère, sans établir do distinction entre les père et

mèro légitimes et les père et mère naturels; il s'applique
donc à ces derniers. L'articlo 340-prohihant la recherche

de la paternité, on admet généralement que la mention

du père serait inutile et même illégale (art. 35). L'ar-
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ticlo 341 permettant la rechercho de la maternité, la men-

tion do la mèro n'est pus illégale; elle a une cortaino

portée, et l'on doit pouvoir s'en servir. L'articlo 345 du

Codo pénal, qui punit la supposition do part à uno femmo

qui n'est pas accouchée, sans distinguer si l'entant sup-

posé est attribué à uno femme mariée ou non, lo prouve

bien,

L'articlo 341 du Code Napoléon suppose, dans son

deuxièmo paragrapho, quo l'accouchement est prouvé

(sans doute par l'acto do naissance), et dans lo troisième

il n'exigo un commencement de preuvo par écrit pour la

constatation do l'identité quo lorsque lo réclamant pro-

poso d'établir cctto identité seulement à l'aide de témoins.

Mais uno pareillo restriction n'existe plus lorsqu'il in-

voque tout autre genre de preuve, une reconnaissance

tacito, par exemple, résultant do la possession d'état.

(Cass., 1" juillet 1853 et 15 novembre 1856.)
Co systèmo, très-savamment construit, no nous parait

pas conforme à l'esprit de la loi : l'acte de naissance n'est

pas, à proprement parler, une preuve écrite, un titre de

l'accouchement; co n'est qu'une forto présomption, qui
no doit êtro admiso quo lorsque io réclamant aura rendu

la preuvo par témoins admissible elle-même à l'aido d'un

commencement de preuve par écrit. L'articlo 57 indique
les mentions que doivent contenir les différents actes do

l'état civil ; mais les litres spéciaux du Code ont lo soin

do déterminer le degré de foi qui est dû à chacun d'eux ;

c'est ainsi que l'article 312 donne à l'acte do naissance la

force do prouver la filiation légitime; mais nul articlo

n'accorde cctto force probanto à l'acte qui constate l'ac-

couchement d'une femme non mariée; cctto différence,
du reste, s'explique facilement : la maternité légitime est
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un fait honorable que peuvent prouver des déclarations

émanées de tiers; la maternité naturelle, au contraire, est

un fait déshonorant quo l'on no doit point attribuer à uno

femmo sans son aveu. De co quo l'article 345 du Code

pénal édicto la même peine pour la supposition d'un

enfant légitime que pour celle d'un enfant naturel, on ne

peut conclure quo la déclaration ait la mémo forco pro-
bante dans l'une et l'autre hypothèse En effet, lo légis-

lateur, tout en admettant comme nous quo l'acte de nais-

sance no fasse pas preuve de l'accouchement d'une femme

non mariée, a pu voir dans la déclaration qu'il renfermo

uno présomption capable d'exercer sur les juges une im-

pression considérable ; et tout en laissant de côté la valeur

juridique d'uno parcillo déclaration, il est évident qu'elle

présente pour l'honneur de la femmo uno gravité extrême,

et mérite à ce point do vuo d'être répriméo par l'ar-

ticle 345 du Code pénal. Ajoutons encore que, dans les

questions relatives à l'état des personnes, le Code Na-

poléon doit seul fournir les éléments de solution, et ses

dispositions sur uno matière aussi importante n'ont pu
êtro modifiées par lo Code pénal. (Valette, Explication

sommaire, p. 185; Dcmolombe, t. V, p. 484.)

L'acto do naissance renfermant lo nom de la mère con-

stituerait-il uno preuvo do l'accouchement, il no s'ensui-

vrait pas que la preuve de l'identité du réclamant pût so

fairo par la possession d'état sans un commencement do

preuvo par écrit, car, en l'abscnco d'un texte, la posses-
sion d'état no forme qu'une présomption do l'homme, et

lo commencement do preuvo par écrit n'est pas moins

nécessairo pour l'admissibilité des présomptions do ce

genre que pour l'admissibilité do la preuve testimoniale

(Art. 1353.)



PROCÉDURE

CHAPITRE I

DES ENQUÊTES.

Nous venons do voir dans quels cas la preuvo testimo-

niale était admissible, il nous reste maintenant à recher-

cher comment cllo so produit devant le tribunal. C'est là

l'objet du titro XII du Code de procédure, intitulé : des

Enquêtes.
On définit l'enquête la recherche, au moyen du témoi-

gnage des hommes, de la vérité d'un fait avancé par l'une

des parties et contesté par Vautre.

Elle est ou publique ou secrète.

L'enquête publique est celle qui so fait dans la sallo

d'audience, devant lo tribunal entier; l'enquête secrète a

lieu non plus devant le tribunal entier et en présenco du

public, mais à huis clos, dans la chambre du conseil, sous

la direction d'un juge désigné par le tribunal, et on pré-
sence seulement des parties intéressées ; les dépositions

des témoins sont consignées par écrit, et co n'est que par
l'intermédiaire de ce procès-verbal que le tribunal peut

, les connaître et les apprécier.

L'enquête est toujours publique dovant les tribunaux

de commerce et les justices de paix, et en première in-
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stancc pour les matières sommaires ; elle est secrète, au

contrairo, pour les matières ordinaires. (Art, 255.)

SECTIONI. — DANSQUELLEFORMEET PANSQUELSCAS

UNEENQUÊTEPEUT-ELLEÊTaEDEMANDÉEETORDONNÉE?

(Art. 252 à 256.)

En principe, l'emploi do la preuve testimoniale n'a

point lieu de piano; il faut un jugement qui ordonne l'en-

quête Lorsque, dans lo cours d'un procès, uno partio

veut faire entendre des témoins sur certains faits dont il

lui importe d'établir l'existenco, ello devra former sa

demande par un simplo acte do conclusion, notifié

d'avoué à avoué, sans aucuno écriture ou requête.

(Art. 252.)
La loi, exigeant un acto d'avoué à avoué, suppose né-

cessairement uno cause déjà entamée et no s'occupo de

l'enquête que considérée incidemment ; do là on a cher-

ché à conclure que lo Code maintenait la prohibition do

l'ordonnance do 1667 sur les enquêtes principales, dési-

gnées autrefois sous le nom d'enquêtes in fulurum, ou à

futur. C'étaient celles qui étaient faites non point on vuo

d'un procès déjà pendant, mais en prévision d'un procès

futur. Ces demandes d'enquêto avaient lien lorsque l'on

craignait do so trouver privé, lors do l'échéance do l'obli-

gation, d'un témoin essentiel, sur lo point soit do mou-

rir, soit d'entreprendre un long voyage Lo refus de la

partie adverse, en pareille circonstance, eût ressemblé

fort à do la mauvaise foi. Avant l'ordonnance, ces en-

quêtes donnèrent lieu à de graves abus, contre lesquels

de vives réclamations s'élevèrent ; on alléguait faussement
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la nécessité d'entendre à l'instant un témoin uniquo, pour
êtro dispensé d'avoir à discuter avec l'adversaire la ques-
tion d'admissibilité do l'enquête, et obtenir ainsi des té-

moignages qu'on no lui communiquerait point: car, d'après
lo systèmo alors en vigueur, les parties n'assistaient pas
à l'audition des témoins; aussi l'ordonnance do 1667 abolit

les enquêtes à futur. Lo Code do procédure ne les prohibe

pas formellement, étonne peut tirer do l'article 252 qu'un

argument « contrario; aujourd'hui cctto prohibition n'au-

rait plus sa principale raison d'exister, car les formes do

l'enquête 'exigent impérieusement la communication à la

partio adverse ; autrefois la chancellerie accordait sans

conlrôlo lo droit do les faire, mais aujourd'hui co sont

les tribunaux qui, après débats contradictoires, décide-

ront do leur admission.

Dans l'acto do conclusion, les faits sont articulés suc-

cinctement ; articulés, c'est-à-diro proposés, déduits, spé-

cifiés article par article, afin quo le mérite de chacun

d'eux puisse êtro apprécié, et que lo champ do la preuvo
soit exactement limité. C'est co qu'exigeait aussi l'ar-

ticle 1erdu titre XX do l'ordonnance do 1667 : « Les faits

« dont une partio demande à fairo preuve doivent

« être proposés article par article, sans aucuno raison de

« droit et sons réplique ni addition. » Succinctement,

c'est-à-diro brièvement, sans aucun commentaire, sans

développement de moyens de droit ou défait.

La réponse à l'acto do conclusion doit êtro rédigée

avec la mémo brièveté et signifiée dans la mémo forme ;

la loi donne trois jours pour la faire Trois hypothèses

pourront alors se présenter :

1° Les faits seront déniés : le tribunal pourra alors or-

donner l'enquête, pourvu d'ailleurs quo les autres cir-
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constances auxquelles est subordonnée son admissibilité

se rencontrent dans la cause ;

2° Ils seront reconnus : l'enquête n'aura point lieu, elle

serait sans objet. 11en serait toutefois autrement si l'on

se trouvait dans l'un des cas où l'aveu n'est point reçu

par la loi comme moyen de preuve, co qui a lieu dans les

procès relatifs à l'état des personnes, par exemple uno

demande en séparation, en nullité do mariage ou eu dé-

saveu de paternité ;

3° Dans les trois jours les faits n'auront été ni formelle-
ment avoués ni formellement déniés, il n'y aura pas eu

de réponse : les juges pourront 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 ou ordonner l'enquête, comme s'ils eussent été dé-

niés; en général, le silence de la partie les fera tenir pour
confessés ou avérés, mais cela n'a rien de forcé, et on

peut citer des cas où le tribunal pourra en ordonner la

preuve. A raison des circonstances do la cause, le silence

de la partie peut ne pas impliquer un aveu ; l'avoué dé-

fendeur peut alléguer quo, relativement à ces faits, il n'a

reçu aucune instruction, aucun pouvoir de son client, et

qu'à cause de son éloignement il ne peut, quant à pré-

sent, en obtenir aucun. L'affaire peut aussi être une do

celles dans lesquelles lo silence do la partie ne suffit pas

pour la faire condamner, et où son aveu ne peut faire foi:

telles sont celles où l'ordre public et les intérêts des tiers

pourraient être compromis par quelque collusion, comme

les séparations do corps, les séparations do biens, etc. ;

telles sont encoro celles relatives à l'état des personnes,
comme les demandes en nullité de mariage, en désaveu

de paternité. La partie contre laquelle est formée la de-
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mando d'enquête est mineure on intcrdito ; tenir les faits

pour confessés serait la condamnation du mineur, con-

damnation qui donnerait ouvcrluro à la requête civile,

car il pourrait invoquer l'articlo 481 et prétendre qu'il
n'a pas été défendu, ou qu'il no l'a pas été valablement.

(Colmct d'Ange, ny 473.)
Les faits ont été déniés par la partie, l'enquête peut-

elle dès lors êtro ordonnéo? Non, il faut encore deux au-

tres conditions (art. 253).
1° Les faits doivent être admissibles, c'est-à-dire perti-

nents et concluants.

Ils sont pertinents, lorsqu'ils ont un rapport direct avec

l'affairo dont il s'agit ; concluants, lorsqu'on les supposant

prouvés, leur inllucnce sur la cause doit être sérieuse ou

décisive.

2° La loi n'en doit point défendre la preuve.
— Si, par

exemple, vous cherchiez à prouver par témoins des faits

tendant à établir une paternité naturelle (art. 340), ou si

dans les hypothèses de l'articlo 1341 vous demandiez à

prouver la naissance d'une obligation dont l'intérêt est

supérieur à 150 francs, ou que même au-dessous de

cette somme vous alliez outre ou contre le contenu à

l'acte, l'articlo 253 vous serait applicable, et l'enquête ne

saurait être admise

Si les juges ont remarqué, dans les plaidoiries ou dans

les écritures d'un procès, des faits quo 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 l'instruction do la cause Ce-

pendant il faut que ces faits soient déniés, la preuve au-

trement en serait inutile Avant d'ordonner l'enquête, le

tribunal dans co cas doit mettre les parties en demeure
13
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do venir s'expliquer par aveu ou par dénégation. « Lo

« tribunal, dit l'article 254, pourra aussi ordonner d'of-

c ficc la preuve des faits qui lui paraîtront concluants, si

« la loi ne le défend pas. »

Le jugement qui ordonnera la preuve contiendra

(art. 255) : 1° les faits éprouver, c'est-à-diro les faits qui
ont été articulés dans l'acte de conclusion ; cette indica-

tion est nécessaire, car cllo doit servir au juge commis-

saire pour renfermer la déposition des témoins dans la

limite des faits dont la preuve a été autorisée. Ces faits,
les témoins doivent les connaître d'avance, et l'article 260

décide qu'il sera donné copie à chaque témoin du dispo-
sitif du jugement, seulement en ce qui concerne les faits

admis... le tout à peino de nullité des dépositions des té-

moins envers lesquels les formalités ci-dessus n'auraient

pas été observées. C'est donc dans lo dispositif du juge-
ment que doivent être énoncés les fails; cctto indication

est substantielle, et le jugement qui ne la renfermerait

pas serait frappé de nullité. On no pourrait invoquer
l'article 1030 aux termes duquel aucun exploit ou acto

de procédure ne pourra êtro déclaré nul, si la nullité n'en

est pas formellement prononcée par la loi, car ces mois

exploit, acte de procédure ne peuvent désigner un juge-

ment.

Si les faits, au lieu d'être précisés dans lo dispositif du

jugement, étaient reproduits dans uno autre partie, dans

les qualités, à l'exposition des points do fait et do droit,

cette énonciation serait sans doute vicieuse, mais elle

n'entraînerait point la nullité ; il faudrait dans co cas si-

gnifier aux témoins non plus seulement lo dispositif du

jugement, mais lo jugement tout entier. S'il se conten-

tait d'ordonner la preuvo des faits articulés dans l'acte do
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conclusion sans les énoncer, en se référant seulement à

la requête improductive ou à toute autre pièce du procès

où les faits so trouveraient libellés, celte pièce ne peut-

elle pas s'égarer ou être altérée? la preuvo deviendrait

alors ou impossible ou frauduleuse ; aussi décide-t-on

généralement qu'il y aura nullité, mais nullité qui sera

couverte si les parties procèdent à l'enquête (Biochc,

Rodière, Pigeau.)

2" La nomination du juge devant qui l'enquête sera faite.
— Cctto nomination n'est point essentielle et peut être

faite après coup. Le juge désigné par le tribunal peut se

trouver empêché pour cause de maladie ou par suile de

touto autre circonstance, et le délai dans lequel l'enquête

doit êtro commencée étant un délai fatal, il est nécessaire

qu'il soit remplacé par un autre juge On pourrait alors

présenter uno requête au président, afin qu'il en désignât

un autre. Cctto voie semble tout naturellement indiquée

par la disposition analogue do l'article 110, au titre des

Délibérés et Instructions par écrit, pour le remplacement

du rapporteur qui ne peut faire le rapport.

Si les témoins sont trop éloignés, pour éviter les frais

considérables qu'entraînerait leur déplacement, il est

permis aux juges Je renvoyer l'enquête devant un autre

tribunal plus voisin des personnes et des localités, et c'est

co tribunal qui nomme un de ses membres pour entendre

les témoins. On lèvera alors uno expédition du jugement

qui a ordonné l'enquête et on l'adressera à un avoué

attaché au tribunal désigné. Cet avoué présentera une

requêto à son tribunal, il y joindra l'expédition du ju-

gement, et obtiendra ainsi la nomination d'un juge-

commissaire.

Non-seulement les juges pourront commettre un tri-
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bunal voisin, mais encore (art. 1035) un juge ou même

un juge de paix, suivant l'exigence des cas. On s'est de-

mandé, dans cette dernière hypothèse, si l'enquête devra

êtro soumise à toutes les règles prescrites pour les en-

quêtes faites devant les tribunaux de première instance,

ou si le juge de paix devait se borner à accomplir celles

que la loi a établies pour les enquêtes qui ont lieu dans

les affaires do sa compétence? Le juge de paix ainsi

nommé tient la place du magistrat qui lui-même aurait

recueilli les dépositions, s'il n'eût pas été trop dispen-
dieux de faire voyager les témoins ; il n'use pas de sa

propre juridiction, mais de celle du juge qui l'a commis;

la délégation no peut changer la nature de l'affaire et pri-
ver les plaideurs des garanties que la loi leur assure de-

vant leurs juges naturels. C'est ce qu'a décidé un arrêt

de cassation du 22 juillet 1828. Ordinairement, dans la

pratique, le jugement qui délègue le juge do paix lui

ordonne de suivre les formalités prescrites pour les en-

quêtes devant les tribunaux de première instance.

Lorsque, sur la demande de l'une des parties, l'enquête
a été ordonnée, l'autre partio est de plein droit (art. 256)
admise à faire la preuve contraire De plein droit, c'est-

à-dire quand bien même le jugement serait muet à cet

égard, c'est-à-dire encore sans qu'il soit nécessaire quo
les faits contraires soient préalablement articulés. Il no

suffit point quo la coiitro-enquêlc tendo seulement à

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 enquête u été or-

donnée pour établir l'existence d'une créanco inférieure

à 150 francs ; je pourrai directement assigner des témoins

qui justifieront que je n'ai point contracté cette dette ;
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mais si, en avouant le prêt, j'invoquais un payement, une

remise ou toute autre cause de libération, ce ne serait

plus le cas d'une contre-enquête, puisque les faits quo

j'invoque no contredisent point ceux quo vous affirmez ;

je ne pourrai les établir par témoins qu'autant que jo les

articulerai dans un acte do conclusion et que j'obtiendrai
un jugement à cet effet.

SECTION II. — DANSQUELSDÉLAISL'ENQUÊTE

DOIT-ELLEÊTRECOMMENCÉEETTERMINÉE.

La loi, afin de ne pas laisser aux parties le temps de

séduire et de corrompre les témoins, a établi doux délais

assez brefs, l'un pour ouvrir, l'autre pour terminer l'en-

quête. Le délai dans lequel elle doit être commencée est

de huit jours, si elle est faite au lieu même où lo juge-

gement a été rendu, ou dans la distance de 3 myriamè-

Ircs, et ce, à peine de nullité (art. 257).
— Si cllo doit

être faitoà une plus grande distance, le jugement fixera lo

délai dans lequel elle sera commencée (art. 258). Si elle

n'est point commencée dans lo délai fixé, il y aura nul-

lité malgré lo silenco do notre article ; car si elle n'y est

point textuellement écrite, elle l'est au moins implicite-
ment par suite de la relation intime qu'établit la loi entre

cet article et l'article 257.

Quel est le point de départ de ces délais? Avec l'ar-

ticle 257 nous distinguerons trois hypothèses.
PRE.MIÈHKIIYCOTIIÈSE.—

Jugement contradictoire ordon-

nant l'enquête entre deux parties ayant chacune un avoué.

— Lo délai court du moment où l'une des parties aura

fait signifier à l'avoué do son adversaire lo jugement qui
ordonne l'enquête, et il court contre l'une et l'autre par »
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lie, contre le demandeur et contre lo défendeur. Ainsi

l'enquête qui a été ordonnée et la cbntrc-cnquête devront,

à peine de déchéance, être commencées l'une et l'autre

dans la huitaine du jour où le jugement aura été signifié

par l'un des deux avoués à l'autre

Ce délai court également contre celui qui a signifié le

jugement. (Art. 257, §\,inf(?ic.) C'est une dérogation au

principe que nul ne se forclôt soi-même Si, comme au

temps de l'ordonnance, il eût été suivi dans notre ma-

tière, le plaideur lo plus diligent so serait empressé de

mettre étroitement son adversaire en demeure de com-

mencer l'enquête, et so serait ménagé à lui-même plus de

temps pour circonvenir et endoctriner les témoins. Du

reste, cette dérogation a eu lieu dans un but de célérité

et d'économie ; n'était-il pas fort inutile d'obliger le dé-

fendeur, pour mettre son adversaire en demeure, à lui

reporter la signification qu'il on avait reçue?

DEUXIÈMEHYPOTHÈSE.— Le jugement est rendu contre

une partie qui n'avait point d'avoué. — Lo délai courra

du jour de la signification faite non pas à avoué, coinmo

dans la précédente hypothèse, puisque c'est impossible,
mais à personne ou à domicile

Toutefois, dans les deux hypothèses que nous venons

d'examiner, le délai no courrait point contrôla partie qui

serait dans l'impossibilité d'exécuter, co qui aurait lieu si

la partie contre laquelle l'enquête a été ordonnée inter-

jetait appel du jugement. L'appel une fois interjeté sus-

pend non-seulement lo délai accordé pour commencer

l'enquête, mais encore les opérations déjà commencées ;

ces délai et opérations ne reprennent leur cours qu'à

partir de la signification do l'arrêt confirmatif. Sous l'em-

pire de l'ordonnance do 1667, il n'en était pas ainsi : lu
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crainte do la subornation des témoins était poussée si

loin que, malgré l'appel, l'enquête continuait son cours.

TROISIÈMEHYPOIIIÈSE(art. 257, §2). — Le jugement est

susceptible d'opposition.
— Lo délai courra du jour do

l'expiration des délais de l'opposition.
11semblerait que la deuxième hypothèse rentro forcé-

ment dans la troisième, puisque lo jugement rendu contre

uno partio qui n'a point d'avoué est un jugement par dé-

faut et, à ce titre, susceptible d'opposition (art. 156).

JMais, ainsi quo cela résulte du contexte do notre article

et de laTelation des deux paragraphes qui le composent,
il no peut être question, dans lo premier, quo d'un juge-
ment contradictoire, et il so peut très-bien, en effet,

qu'un jugement soit contradictoire quoique rendu contre

une partio qui n'avait point d'avoué. C'est ce qui a lieu

notamment dans lo cas de défaut, profit joint. Supposons

qu'une enquête ait été ordonnée contre deux personnes
dont l'uno fait défaut; le tribunal ordonne la réassigna-
tion du défaillant; il no comparaît pas encore; dans co

cas, il sera statué contro lui par un jugement qui n'est

pas susceptiblo d'opposition, qui a touto la puissance

d'un jugement contradictoire ordinaire (art. 153). L'en-

quêto devra donc êtro commencée, à peine do nullité,

dans la huitaino do la signification à personne ou à domi-

cile (2e hypothèse). On peut encore citer lo cas où l'avoué

do la partio meurt avant lo prononcé du jugement, la

cause étant déjà liée conlradicloiremcnt. (Uoitard, sur

l'articlo 257.)

Lorsque le jugement est par défaut, lo délai, disons-

nous, ne commence à courir qu'à compter du jour de

l'expiration des délais de l'opposition. Point de difficulté

s'il s'agit d'un défaut l'auto do conclure ; la huitaine pour
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commencer l'enquête court à dater de l'expiration des

huit jours qui ont suivi la signification du jugement à

avoue, délai pendant lequel l'opposition est rcccvablc

(art. 157). Les jugements par défaut contre avoué ne pou-

vant, en général, être mis à exécution dans la huitaine

qui s'écoule depuis la signification faite à cet avoué

(art. 155), il est bien évident que, dans cette première

huitaine, on ne peut faire courir contre la partie aucun

délai ni la frapper de déchéance, pour n'avoir pas com-

mencé une enquête que la loi lui défendait de commen-

cer.

S'il s'agit du défaut faute de comparaître, l'opposition

(art. 158) est reccvable jusqu'à l'exécution du jugement;
mais l'exécution du jugement, c'est l'ouverture même do

l'enquête, et si c'est là le point de départ établi par l'ar-

ticle 257, il faudra dire quo le délai pour commencer

l'enquête partira de l'ouverture même de l'enquête, co

qui implique évidemment contradiction. La conséquence
forcée do la combinaison do notre article 257 avec l'ar-

ticle 158 serait que l'enquête peut toujours être commen-

cée, puisqu'il n'y a pas do délai à partir duquel l'opposi-
tion ne soit plus reccvable Admeltra-l-on le tempérament
tiré de l'article 156, in fine, qui veut que les jugements

par défaut soient exécutés dans les six mois do leur ob-

tention, faute de quoi ils sont réputés non avenus? Ce

serait encore un délai do six mois accordé à la partio

pour commencer l'enquête, lorsque l'article 257 exige

son ouverture dans le plus bref délai possible, pour no

point donner aux parties lo temps de séduire et corrom-

pre les témoins ; co serait s'exposer à tous les dangers

que le législateur a voulu prévenir.

L'opinion la plus raisonnable est celle quo présente
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tioitard sur l'article 257. Elle consiste à dire que le légis-

lateur a perdu de vue la distinction qu'il a établie dans

les articles 157 et 158 entre les deux natures de défaut,

contrairement à l'ordonnance de 1667. Il est donc pro-
bable qu'en rédigeant l'article 257, il s'est référé aux

anciens principes, et dès lors, dans sa pensée, l'enquête
ordonnée par un jugement rendu par défaut, soit faute

de comparaître, soit faute de conclure, doit être commen-

cée dans la huitaine à compter de l'expiration des huit

jours qui ont suivi la signification du jugement, soit à

avoué, s'il s'agit d'un défaut contre avoué ; soit à per-

sonne ou à domicile, s'il s'agit d'un défaut contre partio.

Qu'est-ce que commencer l'enquête? A prendre les

mots dans leur acception naturelle, une enquête com-

mence par le serment et la déposition du premier témoin ;

c'est ainsi qu'il en était autrefois. L'ordonnance do 1687

voulait, comme le Code, que l'enquête fût commencée

dans la huitaine de la signification du jugement ; mal-

heureusement, comme on no tenait point compte de la

possibilité ào l'éloigncmcnt des témoins, il arrivait sou-

vent que, dons le délai fixé, le juge n'tivait aucun témoin

présent à entendre Aussi, pour échapper à la déchéance,

employait-on un moyen dérisoire : on assignait la pre-
mière personne venue, qui déclarait ne rien savoir tou-

chant les faits allégués ; mais un témoin avait été entendu,

lo voeu de l'ordonnance était satisfait. Le système du Code

a rendu ce manège inutile L'enquête est commencée

avant l'audition des témoins ; bien plus, même avant leur

assignation.
« L'enquête est censée commencée, pour chacune des

u parties respectivement, par l'ordonnanco qu'elle ob-

« tient du juge-commissairo à l'ellet d'assigner les lé-
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« moins aux jour et heure par lui indiqués. » (Art. 259.)

Ces jour et heure seront fixés à raison du domicile des

témoins les plus éloignés du lieu où doit être faite l'en-

quête Chacune des parties doit demander et obtenir

l'ordonnance ; sj l'une d'elles n'avait point rempli celte

formalité, elle serait déchue du droit do faire son enquête
ou sa contre-enquête C'est ce que décident les mots do

notre article : pour chacune desparties respectivement. L'or-

donnance doit êtro demandée par requête, mais on admet

toutefois qu'elle peut êtro rendue sur simple réquisition

verbale.

En général, le juge-commissaire, en l'accordant, ouvre

immédiatement le procès-verbal d'enquête et y mentionne

la réquisition cl la délivrance do l'ordonnance. Mais il

pourrait n'ouvrir réellement le procès-verbal que le jour
où les témoins comparaissent. Peu importe donc l'une ou

l'autre de ces manières de procéder, l'enquête est tou-

jours censée commencée parla délivrance de l'ordonnance

Dans quel délai l'enquête doit-elle êtro terminée? Ici

encore la loi accorde un délai de huitaine Son point do

départ n'est pas du jour où l'enquête est réputéo com-

mencée, mais du jour do son ouverture réelle, c'est-à-

dire du jour do l'audition du premier témoin. Lejourdo
cette audition est laissé à la discrétion du juge, qui devra

combiner lo délai des assignations do façon à ce que les

témoins les plus éloignés puissent êtro entendus avant

l'expiration du temps fixé. La loi présume que les témoins

no seront pas assez nombreux pour que ce délai ne suf-

fise pas pour leur audition.

L'article 278 parle «le l'audition du premier témoin. Ces

mots doivent-ils être pris à la lettre? et si le témoin qui

a été entendu lo premier l'a été non pas lejourdétcr-
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*
miné par lo juge-commissaire, mais quelques jours plus

tard ; si, par exemple, son audition ayant été fixée au 10,

la partie l'a fait assigner pour le 14, est-ce à partir du 10

ou du 14 que le délai commencera à courir?

Dans une première opinion, ce n'est point à partir do

l'audition effective, mais bien du jour où elle devait avoir

lieu, c'est-à-dire, dans l'espèce, à compter do 10. Ainsi,

dit-on, lo veut sinon le texte, du moins l'esprit do la loi ;

autrement il dépendrait de la partie de so procurer par

cette voio un supplément de délai dont elle profiterait

peut-être pour corrompre ses témoins. Au reste, la nul-

lité ne frappera que les dépositions reçues après l'expi-

ration du délai, sans entraîner celle de l'enquête, car

l'article 294 déclare que la nullité d'une ou plusieurs dé-

positions n'entraîne pas celle de l'enquête (Boitard, sur

l'article 278.)
On répond, dans une seconde opinion, qu'il n'y a de

nullités que celles qui sont établies par la loi (art. 1030),

et ce serait en créer une quo fixer la clôture do l'enquête

dans la huitaine du jour fixé pour l'audition des témoins,

lorsque l'article 278 dit formellement que le délai ne

commence à courir quo du jour où le témoin a été effec-

tivement entendu. Sans doute on peut reprocher à la loi

do s'être montrée inconséquente, mais ce n'est pas une

raison pour qu'on puisse la corriger. Autrement, com-

bien d'articles parmi ceux qui ont trait à l'enquête reste-

raient debout? (Uodière, 1.11, p. 115.)

Il so peut que la confection de l'enquête soit suspen-
due par des cas fortuits t comme le décès d'une partie, la

destitution d'un avoué, un empêchement du jugc-coni-

missairc, etc. Quelques-uns des témoins assignés n'ont

pas pu se rendre; on a reconnu qu'il était utile de faire
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entendre d'autres personnes qucj'on n'avait pas appelées
d'abord parce qu'on ne les connaissait pas. Dans tous ces

cas, il y a lieu de demander une prorogation. Mais remar-

quons que la prorogation du délai, pour achever l'en-

quête, doit être demandée avant que ce délai soit expiré.
Ce ne serait plus proroger, ce serait ouvrir le cours d'un

nouveau délai, relever une partie de la déchéance qu'elle
a encourue

La prorogation peut être demandée, alors même que lo

jugement accordant l'enquête aurait d'avance fixé un dé-

lai déplus de huit jours, car la loi ne distingue pas, et les

motifs sont les mêmes. Elle sera accordée à la partie par
le tribunal sur le rapport du juge-commissaire Celui-ci

consignera sur le procès-verbal d'enquête la demande de

la partie, et en référera à l'audience au jour indiqué par
son procès-verbal, sans sommation ni avenir. Toutefois,

si les parties ou leurs avoués n'étaient point présents à

l'enquête lors de la demande en prorogation, un avenir

serait nécessaire pour appeler la partio absente (Art. 279,

280.)
11no peut êtro accordé qu'une seule prorogation à peine

de nullité.

L'article 280 parle du cas le plus ordinaire, celui où

l'enquête est faite par un juge appartenant au tribunal

qui l'a ordonnée. Mais si, aux termes do l'article 1035, un

juge do paix ou le juge d'un autre tribunal avait été com-

mis, on ne suivrait plus la marche que nous venons d'in-

diquer ; le juge commis ne pourrait fairo de rapport à

l'audicnco du tribunal qui a ordonné l'enquête ; il.dcvra,
dans ce cas, faire mention sur son procès-verbal de la

déclaration de la partio et la renvoyer à so pourvoir et à

appeler son adversaire par un simple acte devant ce tri-
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bunal, qui seul a mission pour statuer sur les difficultés

qui peuvent s'élever dans lo cours do l'enquête. Le tribu-

nal auquel appartient le juge commis n'aurait aucune

qualité pour décider s'il y a lieu ou non à prorogation.

SECTION III. — DE LA COMPARUTIONET DE LA DÉPOSITION

DESTÉMOINS,DE LA MARCHEGÉNÉRALEDE L'ENQUÊTE.

L'ordonnance une fois délivrée, chaque parîie en pro-

fite pour faire assigner ses témoins, car lo juge-commis-

saire doit refuser d'entendre ceux qui se présentent de

leur propre mouvement. La loi les suspecte de partialité

en faveur de la partie qui les amène

Ils doivent être assignés à personne ou à domicile par

exploit d'huissier soumis aux formes ordinaires des ajour-

nements. Lorsqu'ils sont domiciliés dans l'étendue dp

3 myriamètres du lieu où se formo l'enquête, l'assignation

devra être faite au moins un jour franc avant leur audi-

tion ; s'ils sont domiciliés à une plus grande dislance, il

sera ajouté un jour par 3 myriamètres.
» Il leur sera donné copie du dispositif du jugement

« seulement en ce qui concerne les faits admis, » car ils

doivent être prévenus des faits sur lesquels ils seront in-

terrogés, afin do pouvoir se recueillir et rappeler leurs

souvenirs avant de déposer ; «et de l'ordonnance du juge-

« commissaire, » car c'est là qu'ils trouveront l'indication

des jour et heure auxquels ils doivent se présenter, « le

v tout sous peine de nullité des dépositions des témoins

« envers lesquels les formalités ci-dessus n'auront pas

« été observées. » (Art. 260.)

La vérité est une dette que chaque individu doit à la

société et qu'il no peut so refuser d'acquitter. De là, pour
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tout témoin valablement assigné', l'obligation de compa-

raître en personne. L'ordonnance do 1667 prononçait

contre les défaillants uno amende do 10 livres. Aujour-

d'hui, le Code de procédure alloue à la partio intéressée

une indemnité qui ne pourrait être moindre de 10 francs,

mais dont le maximum est laissé à l'appréciation du juge,
car il s'agit ici non d'une peino, mais de dommages-inté-

rêts dont il était impossible, à priori, de faire l'évaluation.

Ils pourront, do plus, être condamnés à une amende dont

le maximum est do 100 francs. La condamnation à l'a-

mende est facultative pour le juge, la condamnation aux

dommages-intérêts envers la partie est au contraire obli-

gatoire

Les témoins défaillants seront réassignés à leurs frais

(art. 263) ; s'ils sont encore défaillants, ils seront condam-

nés, et par corps, à une amende de 100 francs; le juge-
commissaire pourra mémo décerner contre eux un man-

dat d'amener (art. 264). Dans co second cas, la loi so

montre plus sévère : ils seront condamnés, et par corps, à

une amende de cent francs. On s'est demandé si le juge-
commissaire pouvait, de sa propre autorité, prononcer la

contrainte. On le décide généralement ; puisqu'il repré-
sente le tribunal tout entier pour condamner à l'amende,

pourquoi n'aurait-il pas le môme mandat et le même pou-
voir quant à la contrainte par corps, qui n'est qu'un ac-

cessoire do la première condamnation.

Lo refus de répondre doit êtro considéré comme équi-
valant au refus do comparaître : et, en cllet, do quel se-

cours pour la découverte de la vérité serait une assistance

purement matérielle? faire défaut sur l'assignation ou

déclarer qu'on n'obéira pas, c'est, en définitive, uno

seule cl mémo chose
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' « Si lo témoin réassigné justifie qu'il n'a pu se présen-
ce ter au jour indiqué, le juge-commissairo le déchargera,
« après sa déposition, de l'amende et des frais de réassi-

« gnation. » (Art. 265.)
w Si le témoin justifie qu'il est dans l'impossibilité do

« so présenter au jour indiqué, le juge-commissaire lui

« accordera un délai suffisant, qui néanmoins ne pourra
« excéder celui fixé pour l'enquête, ou se transportera,
« pour recevoir la déposition. Si le témoin est éloigné, le

« jugc-CQnimissairc renverra devant le président du tri-

cebunal du lieu, qui entendra le témoin ou commettra un

cejuge. Lo greffier do ce tribunal fera de suite parvenir
« la minute du procès-verbal au greffier du tribunal où

K le procès est pendant, sauf à lui à prendre exécutoire,
cepour les frais, contre la partie à la requête de qui le

cetémoin aura été entendu. » (Art. 266.)
11est certaines personnes qui, dépositaires par profes-

sion do quelques secrets, ne peuvent être légalement con-

traintes à venir les déclarer ; c'est ce que consacre for-

mellement l'article 378 du Code de procédure, qui édicté

uno pénalité contre les confesseurs, médecins ou chirur-

giens, etc., qui, hors lo cas où la loi les oblige à se porter

dénonciateurs, auront révélé ces secrets. Nul doute quo
cette disposition no doive s'appliquer aux matières civiles.

Un pareil principo fut introduit d'abord pour les avocats

(mandatis principum cavetur ne patroni in causa, eut pa-
Irimonium projstitérant, teslimonium dicant. L. 25, Dig.,

de Testibus), et il a été ensuite étendu à tout homino do

loi dans l'exercice do ses fonctions. Polluer, malgré lo

silence de l'ordonnance de 1607, n'admettait point quo

les avocats ou les avoués do l'une ou do l'autre partie

pussent venir déposer. Co témoignage serait suspect do
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partialité, disait-il, s'il était donné en faveur du client, et

il serait indécent d'admettre un avocat ou un procureur
à déposer contro son client, Les ministres du culte no

peuvent êtro interrogés sur co qui leur a été confié sous

lo sceau do la confession. Il suffit même, ainsi que l'ont

décidé deux arrêts, quo la confidence soit faite au prêtro
comme prêtre, même en dehors do la confession, pour

qu'il y ait inviolabilité. (Cass., 30 novembre 1810; —

Angers, 31 mars 1847.)'
D'autres personnes no sont point dispensées do fairo

leur déclaration, mais seulement de comparaître en jus-
tice : co sont celles qui sont rovêlucs de certaines fonc-

tions on dignités. Cctto exception remonte déjà assez

loin, et on peut citer un avis des avocats généraux du

parlement de Paris (1er août 1642) consacrant lo principe

qui autoriso les princes du sang à faire do simples décla-

rations par écrit. Cette faculté a été étendue par do nom-'

breuses lois modernes. La loi du 20 thermidor an IV l'a

donnée aux membres du Corps législatif et du Directoire,

aux ministres do la République et aux agents auprès des

nations étrangères. Un avis du conseil d'Etat du 14 ger-

minal an VIII l'étcndit à ses membres, et l'arrêté du 7 ther-

midor an IX aux sénateurs, préfets et maires ; on appli-

quera par analogie en matière civile les règles tracées

par les articles 510 et suivants du Code d'instruction

criminelle sur les formes employées pour recevoir les

dépositions des fonctionnaires élevés.

La partie adverso doit être appeléo à l'enquête Dans

l'ancienne jurisprudence, elle n'avait pas lo droit d'y as-

sister. Elles n'étaient appelées quo pour êtro présentes
à la prestation du serment ; on avait craint quo leur pré-
sence no fût préjudiciable aux intérêts de la vérité, en
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influençant los témoins cités par ou contre elles. Il n'en

est plus ainsi aujourd'hui, et l'article 261 déclare quo la

partio sera assignée, pour êtro présente à l'enquêto, au

domicile do son avoué, si elle en a constitué un, sinon à

son domicile La loi n'exige point, eommo pour les té-

moins, qu'on lui donno copie du dispositif du jugement

qui ordonne l'enquêto et do l'ordonnance du juge-com-
missaire ; mais il est une notification qui doit lui être faite

et quo ne reçoivent pas les témoins : les noms, profes-
sion et demeure des témoins à produire contro cllo

doivent hii êtro notifiés, soit par l'assignation, soit par un

acto séparé: il fallait bien lui permettre do s'enquérir des

causes de reproches dont cllo pourrait se prévaloir contro

les témoins; aussi l'assignation doit-ello précéder do trois

jours au moins lo jour fixé pour l'enquête Conformément

à l'article 1033, ce délai doit recevoir un jour d'augmen-

tation par 3 myriamètres de distance entre son domicile

et le lieu où doit so faire l'enquête (Cass,, chambres

réunies, 28 janvier 1826.)
Si la notification des noms, profession et demeure des

témoins était faite par acte séparé, cllo devrait, comme

l'assignation elle-même, précéder de trois jours au moins

lo jour fixé pour l'audition ; quoique notro articlo n'ait

pas à ce sujet toute la clarté désirable, il n'en est pas

moins douteux qu'on no doive l'entendre ainsi : pourquoi

l'assignation précéderait-elle do trois jours l'enquêto si la

partie no devait connaître le nom des témoins que la

veille ou le jour même de leur audition? Comment aurait-

elle lo temps de rechercher s'il en est parmi eux qui

puissent être reprochés ?

Les parties sont assignées, mais leur présence n'est

pas indispensable pour que l'enquête ait lieu ; c'est ce quo
14
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nous montre l'articlo 262 quand il nous dit quo les té-

moins seront entendus séparément, tant en présenco

qu'en Yabsence des parties,
« Chaque témoin, avant d'être entendu, déclarera ses

« noms, profession, àgc et demeure, s'il est parent ou

« allié do l'uno des parties et à quel degré, s'il est servi-

ce tour ou.domestique do l'une d'elles; il fera serment do

« diro la vérité, le tout à peine do nullité. » (Art. 262.)
Lo témoin commencera alors sa déposition, et il n'est

pas permis au jugo-commissaire do procédor par quosT.
lions do détail et de mettro le témoin on position do ré-

pondre par oui et par non. Lo témoin doit, commo il lo

peut, raconter ce qu'il sait, et co n'est quo si son récit

paraît obscur ou incomplet quo lo juge-commissaire

pourra, et alors seulement, lui adresser les interpellations

qu'il jugera convenables. (Art. 273.) « La partio no

c<pourra ni interrompre lo témoin dans sa déposition ni

« lui faire aucune interpellation directo, mais sera tenuo

« de s'adresser an jugo-commissaire, à peine do 10 francs

« d'amende, el de plus forte amende, mémo d'exclusion

« en cas de récidive, co qui sera prononcé par lo jngo->
« commissaire Ses ordonnances seront exécutoires non-

ceobstant appel ou opposition. » (Art. 276.)

Lo témoin déposera sans qu'il lui soit permis do liro

aucun projet écrit. (Art. 271.) La loi so défio des témoi-

gnages préparés à l'avance Toutefois, s'il est muet, il lui

sera permis do répondre par écrit aux questions que lui

adressera lo jugo-commissaire. S'il no sait pas écrire, lo

juge nommera un interprète qui prêtera serment et trans-

mettra les déclarations du témoin. On procéderait de la

mémo manière à l'égard des témoins qui no parlent qu'uno

langue étrangère
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• A mesure quo lo témoin dépose, le greffier transcrit

au procès-verbal sa déposition, sous la dictée du juge-

commissaire Il en sera donné lecture au témoin, et on

lui demandera s'il y porsjste On procédora do la mémo

manière à l'égard des réponses qu'il aura faitos sur l'in-

terpellation du jugo-commissaire Si après ces lectures il

estime quo sa déposition ou ses réponses ont été rendues

inexactement, il lui sera permis d'y fairo tels change-

ments ou additions qui lui paraîtront convenables; le tout

dovra êtro signé, ou mention sera faite sur le procès-
verbal qu'il no veut ou no sait signor, Les signatures du

juge et du greffier devront aussi y êtro apposées. (Art. 269,

272, 274 et 275.)
Celui qui produit un témoin doit payer ses dépenses

do voyage et do séjour. Ces frais sont taxés par lo juge-

commissaire, si lo témoin requiert taxo, à raison de son

état et do sa profession. La taxo du juge-commissairo se

fait après la déposition du témoin, sur la copie do son as-

signation, et cllo est exécutoire contro la partio à la re-

quête do qui lo témoin a été ontondu.

Il no suffit point quo les formalités prescrites pour la

validité do l'enquêto aient été observées, la loi veut en

outre qu'elles aient été mentionnéos dans lo procès-

vorbal, et cola à peino do nullité : la nécessité do cette

mention a pour but do prévenir les omissions. Les pro-

cès-verbaux d'enquête doivent contenir les montions sui-

vantes :

La date des jour et heure; il fallait quo la rigueur des

délais ne pût être éludéo ;

tes comparutions ou défauts des parties et des témoins;

La présentation par les témoins de leurs assignations;

tes remises à autres jour et heure, afin qu'une partio n'en
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prenne prétoxte pour dire que, si elle n'a point comparu

à Ja déposition d'un témoin, c'est qu'elle avait ignoré lo

moment où elle serait reçue

A ces mentions particulières lo juge-commissaire est

tenu d'ajouter, avant la clôture de l'enquête, une mention

généralo portant que les articles 261,262,260, 270, 271,

272, 273, 274 ont été fidèlement observés.

La clôture du procès-verbal est signée par le juge, par

lo greffier et par les parties; si elles ne peuvent ou no

veulent signer, il en est fait mention. C'est toujours à

peino de nullité. (Art. 275.)
11 est bien entendu quo toutos ces formalités s'appli-

quent aux contre-enquêtes comme aux enquêtes.

SECTION IV. — DELAQUALITÉDESTÉMOINS.

Touto personne instruite d'un fait contesté peut êtro

appelée en justice.pour y dire ce qu'elle sait. A Rome, la

faculté de porter témoignage en justice appartenait à tous

ceux qui n'en étaient pas expressément privés par la loi :

Adhiberi pjossunt testes non solum in criminalibus cousis,

sed eliam in pecuniariis lit Unis, hi quibus idld lege non in-

terdicitur testimonium. (L. I, § 1, Dig., de Testibus.)
Dans la législation actuelle, certaines personnes peu-

vent êtro déclarées incapables do déposer en justice, et

leur incapacité est si essentielle, qu'il n'est pas permis

aux parties do la couvrir, ni aux juges do la modifier;

d'autres peuvent être appelées valablement, mais la partie

contro laquelle elles déposent peut les écarter; en d'au-

tres termes, la loi admet des exclusions et des reproches.
EXCLUSIONS.— L'article 268 nous en présente un cas*.

Les parents ou alliés en ligno directe de l'une des parties,
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ou son conjoint, inèino divorcé, no peuvent être assignés.
L'articlo 11 du tilro XXVII do l'ordonnance disait quo
les parents ou alliés des parties, jusqu'aux enfants do

cousins issus de germains, ne pourraient être témoins en

matièro civile pour déposer en leur faveur ou contro elles,
et que leurs dépositions seraient rejetées. Cctto disposi-
tion était nuo innovation aux anciens usages, qui, à l'i-

mitation du droit romain (Paul, Sentences, liv. V, tit, XV),

n'admettaient comme cause do rejet péromptoire quo la

parenté on l'allianco on ligne directe; aussi était-ello mal

observée dans la pratique, et lo Code do procéduro est

revenu aux anciens usages. Sont donc exclus les parents
en ligno directe, soit légitimes, soit naturels, car la loi

ne distingue pas : cllo défond d'entendre non-seulement

un ascendant pour son descendant, mais même un' as-

cendant contre son descendant, ou réciproquement. Le

motif do cette prohibition est bien connu : si la parenté
ou l'alliance produisent en général l'aflcclion, souvent

aussi les haines et les mésintelligences les plus vives sé-

parent ceux quo la naturo ou lo mariage devaient unir.

C'est co qu'on exprimait dans l'ancien droit par ce bro-

card : Apud concordes excitamentum caritatis, apud iratos

ir'ritamcntum odiorum.

L'ïU'ticlo 251 du Code Napoléon permettait de prouver

les faits qui servaient do fondement au divorce par le

témoignage des ascendants (la prohibition subsistait ton-

jours pour les descendants) ; ces faits, étant le plus sou-

vent intérieurs, no pouvaient êtro attestés que par les

personnes qui font partio do la maison. 11 faut appliquer

aujourd'hui la même décision aux demandes de sépara-

tion de corps, car il y a identité de position et do motifs.

(Bordeaux, 2 août 1842.)
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L'exclusion des parents et alliés en ligne directo en-

traîne à plus forlo raison celle des parties ollos-inômos :

Nullus idoneus teslis in rc sud intelligitur. (L. 10, Dig., de

Testibus.)
A certaines condamnations est atlachéo l'incapacité do

déposer. (Art. 34 et 42, C. pén.) On convient générale-

ment, à cause des termes généraux do ces deux articles,

qui ne distinguent point entro les diversos espèces do ju-

ridiction, quo los personnes frappées do ces peines peu-
vent êtro entendues sans prostation de serment et à titre

do simples renseignements.

REI'HOCHES.— Les roprochos sont des allégations
avancées par l'uno des parties à l'effet de rendre suspects
les témoins produits par son adversaire (Iloitard.)

Quant aux causes pour lesquelles les témoins peuvent
êtro reprochés, elles sont généralement renfermées dans

l'une ou l'autre do ces circonstances : le soupçon de par-
tialité ou de dépendanco, lo soupçon do subornation, et

uno sorte d'infamie

Peuvent être reprochés pour cause de partialité :

1° Lesparents ou alliés en ligne collatérale do l'une ou do

l'autre des parties, jusqu'au degré de cousin issu do ger-

main inclusivement. Quant aux parents ou alliés on ligne

directe, nous savons qu'ils no peuvent êtro assignés.

(Art. 268.) Quant aux parents ou alliés que nous vouons

d'énumérer, ils sont seulement reprochables, et lo re-

proche pourra être proposé tant par lo parent ou allié

quo par la partie adverse ;
-

2° Les parents ou alliés des conjoints au degré ci-dessus

si le conjoint est vivant, ou lo conjoint étant décédé si la

partie a eu des enfants vivants ;

3° Les parents et alliés en ligne directe du conjoint do
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l'uno ou do l'autre des parties, ses frères, beaux-frères

et bolles-soeurs, lorsque lo conjoint est décédé sans

enfants, ou quo les enfants, qu'il a laissés ont cessé

d'exister.

On a critiqué avec raison la portée do ces reproches;
n'est-co pas aller un peu loin qu'aller jusqu'au sixième

degré, et permettre do reprocher non-seulement les pa-
rents du conjoint do l'uno des parties, c'est-à-diro ses

alliés, mais encore les alliés do co conjoint, qui cepen-

dant no s,ont pas les alliés do la parlio (af/initas non parti

af/initalcm)*! mais la loi est trop formelle pour qu'on

puisso donner uno outre interprétation.

4° Le témoin héritier présomptif.
—

Soupçon do par-
tialité et surtout do dépendance : il peut craindre d'être

déshérité en tout on en partie s'il rend témoignage à la

vérité en faveur do celui qui l'appelle, et en sa qualité
d'héritier présomptif il so trouvo indirectement intéressé

dans l'affaire

Ou donataire. Identité do motifs : la reconnaissance

peut allércr son indépendance, et si lo procès est consi-

dérable, lo donatour en lo perdant verrait sa fortune et sa

quotité disponible diminuées ; la donation pourrait êtro

réduite

Co reprocho est relatif, il ne pont êtro proposé quo par
l'advcrsairo de la-partie dont lo témoin est héritier pré-

somptif ou donataire

Si la loi repousse l'héritier présomptif comme indirec-

tement intéressé, à fortiori doit-on écarter celui qui a un

intérêt direct et immédiat dans l'affaire : ainsi les habi-

tants d'uno commune seront reprochables quant aux pro-
cès relatifs à des biens sur lesquels ils exercent des

droits d'usago, do passage ou do pacage. Un témoin cité
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à la rcquêto do son associé serait aussi rcprochablo, si le

litige portait sur les biens do la société : dans-toutes ces

hypothèses, co serait lo cas d'appliquer la maximo :

Nullus idoncus testis in re sua intelligitur. (Cass,, 17

mai 1827, droit de passage ; 12 décembre 1838, droit

d'usage ;— Toulouse, 4 juin 1828, droit d'usage) Mais il

faut pour cela quo l'intérêt ne soit point minime commo

celui do l'habitant d'une commune qui revendiquerait

quelques mètres de terrain, ou du membre d'uno société

d'assurance mulucllo contro l'incendie, dans une affaire

intéressant la compagnie (Orléans, 12 avril 1856.)
5° Les serviteurs et domestiques de la partie qui les pro-

duit. — La dépendance du serviteur ou domestiquo no

peut êtro favorable qu'au maître, et la loi 6, Dig., de Tes-

tibus, disait : Idonei non videntur esse testes quibus impe-

raripotesl ut testes fiant. Bcaumanoir, chap. xxxix, § 634,

disait aussi : Cil qui sont à mon pain ou à mon pot ne doi-

vent pas être by en tesmongnage pour moi.

On appelle serviteurs, dit Polluer, des gens que nous

avons à nos gages pour nous rendre tous les services quo
nous leur commandons do nous rendre, quoiqu'ils soient

préposés principalement à uno certaine espèce do ser-

vices : tels sont un jardinier ou un garde-chasso qu'un
hommo domicilié on ville a dans ses terres : ils no sont

pas proprement ses domestiques, puisqu'ils no demeu-

rent pas avec lui, mais ils sont sos serviteurs puisqu'il les

a à ses gages et qu'il peut leur commander tons les ser-

vices auxquels ils peuvent être propres. En cola, ajouto

Pothier, ces personnes diffèrent do ceux avec qui nous

avons fait marché pour nous faire un certain ouvrage

moyennant uno somme déterminée, tels quo sont nos

vignerons : ils ne sont pas proprement nos serviteurs,
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puisque nous n'avons pas le droit d'exiger d'eux autro

chose quo l'ouvrago qu'ils sont obligés de faire C'est

pourquoi, dit-il, dans l'usage on reçoit lo témoignage des

vignerons d'uno partio.
Les domestiques sont ceux qui habitent la mémo maison

que nous, qui mangent notro pain : ainsi des laquais,

cochers, cuisiniers, valets do chambre, etc. ; et mémo

ceux qui rendent des services d'un ordro plus élevé :

secrétaire, commis, bibliothécairo, etc. La présomption
do partialité vient do co qu'il y a relation intime avec la

personne ; mais cotto présomption est moins forte, quand
les services rendus appartiennent à l'ordre intellectuel.

Aussi la jurisprudence a-t-elle admis quo lo précepteur
do l'enfant de l'une des parties, ou lo clore d'un notaire

intéressé dans la cause no pourraient être reprochés.

(Bourges, 6 juin 1825 ; — Riom, 28 novembre 1828.)

Lo reproche fondé sur l'état do domesticité n'est pro-

posablc et admissible qu'autant quo lo témoin est actuel-

lement au servico do la partio qui requiert son audition,

c'est-à-dire au temps de l'enquête. S'il n'avait quitté ce

servico que depuis lo jugement qui l'a ordonnée et qu'il

y ait lieu do croiro que sa sortie a été convenuo avec son

maître pour qu'il puisse être entendu en témoignage, lo

reproche serait fondé. 11 ne devrait pas être admis au

contraire si longtemps avant lo jugement lo domestique

avait quitté lo servico do la partie ;

6° Ceux qui ont donné des certificats sur les faits relatifs
au procès. Ils sont engagés par amour-propre à soutenir

co qu'ils ont écrit, et n'ont plus l'indépendance néces-

saire pour déposer avec impartialité. Il suffit, pour quo lo

reproche soit proposé, cpio lo certificat ait été donné sur

l'un ou l'autre des faits du procès : peu importo quo le
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fait auquel ilso rapporte no soit point lo mémo quo celui

sur lequel lo témoin est appelé à déposer.
Peut-on reprocher, dans le procès intéressant uno com-

mune, les conseillers municipaux qui ont concouru aux

actes préliminaires de la poursuite, en l'autorisant ou la

provoquant par leurs délibérations?

La Cour d'Agen l'avait décidé ; mais l'arrêt fut cassé lo

25 juillet 1826 : « Attendu que les membres du Conseil

« municipal qui ont pris part aux délibérations dont il

c s'agit, n'ayant en cola quo rempli un ministère avoué

« et même commande par la loi, no pouvent, pour avoir

« concouru à ces délibérations, être assimilés à ceux qui,
cedans le sens et l'objet de l'article 283 du Code de pro-
cecéduro civile, auraient donné des certificats sur des

« faits relatifs au procès ;

« Attendu que rémunération que fait cet article des

a causes qui peuvent faire reprocher un témoin est limi-

te tative,..; attendu qu'en se fondant sur une conséquence
c nécessaire dudit article 283 pour rejeter les dépositions
a des membres du conseil municipal, sans ordonner

« qu'elles seraient lues pour y avoir tel égard que do

u do raison, la Cour royale a créé un reproche non au-

eetorisé par la loi, et par suite rejeté des dépositions ré-

« gulièremenl faites, ce qui est à la fois uno fausse ap-

cepiication de l'article 283 et une violation des articles

ce256 et 291. » (Sircy, 1827,1, 59.)

Quelques années plus tard, la môme question so pré-

senta; mais, dans la nouvelle espèce, lo conseil municipal

s'était réuni depuis le jugement qui avait appointé les

parties à faire leurs preuves do possession, et avait invité

lo maire à veiller au salut du procès; lo reproche fut

admis.
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C'est cette doctrino quo nous croyons devoir êtro suivie

Les conseillers municipaux, en prenant part aux délibéra-

tions, en vorlu desquelles la commune sera autorisée à

attaquer ou à so défendro, émettont nécessairement leur

opinion sur lo procès ; et ils ne peuvent déclarer quo la

communo est bien fondée à exercer un droit, sans poser

préalablement commo hase Jo fait sur lequel co droit

vient s'appuyer : ils attestent donc les faits du procès. On

objecto qu'ils ont rempli un ministère avoué et mémo

commandé par la loi; mais qu'importo quo lo certificat

soit officiel ou officieux, le fonctionnaire est encoro plus

intéressé, pour l'honneur do son coractèro et la satisfac-

tion do son amour-propre, à no pas so départir, durant

l'enquêto, do co qu'il aura soutenu au conseil. (Carré et

Chauveau, Bouccnno, chap. xviu, t. IV.)

Peuvent être reprochés : pour cause de subornation,

ceux qui ont bu ou mangé avec la partio ou à ses frais de-

puis la prononciation du jugement qui a ordonné l'en-

quête Co motif est critiqué par Boitard comme injurieux

pour l'honneur des témoins, niais l'expérience journalière
ne vient pas à l'appui do cctto réclamation. La déposition
do ces témoins pourrait êtro lo résultat d'une séduction

d'autant plus dangerouso qu'cllo s'exerco à l'insu même

do la personne qui la subit, et tout lo monde connaît co

vieux dicton : ©Qui mieux abreuve, mieux preuvo. » —

Co reproche no peut êtro proposé quo par l'adversaire do

la partio chez laqucllo lo témoin a bu et mangé.
Pour cause d'une sorte d'infamie, ceux qui sont en état

d'accusation, c'est-à-diro ceux contre lesquels la Chambre

des mises en accusation a déclaré qu'il y avait charges

suffisantes pour les renvoyer devant la cour d'assises,

ceux qui ont été condamnés à uno peine correctionnelle
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pour cause do vol ; nous avons parlé plus haut des con-

damnés à une peine afllictive ou infamante.

La réhabilitation du condamné fait-elle cesser la faculté

de le reprocher? Nous no le croyons point ; elle fait bien

cesser l'incapacité de déposer, mais non la possibilité
d'être reproché, car co n'est point là uno déchéance en-

courue par le témoin et dont la réhabilitation pourrait le

relever, mais bien une garantie pour la partie adverse,

garantie à laquelle la loi n'assigne pas do ternie. (Caen,
23 juillet 1840 ; — Bonnicr, n° 285, Traité des preuves.)

Les témoins Agés do moins do quinze ans (C. de proe,
art. 285) no sont point reprochablcs ; ils pourront êtro en-

tendus, sauf à avoir à leur déposition tel égard que de

raison. Nous croyons que, par analogie de l'article 79 du

Code d'instruction criminelle, la prestation du serment

devra être écartée ; il serait vraiment dérisoire de l'im-

poser à des enfants qui n'en comprennent point l'impor-
tance Du reste, pourquoi la loi exigerait-elle dans les

matières civiles des garanties plus fortes que dans les ma-

tières criminelles? Lo législateur n'a point déterminé

jusqu'à quel Age au-dessous do quinzo ans il serait per-
mis de recevoir des témoignages ; c'est au juge à appré-
cier si l'intelligence des témoins est suffisante, pour

qu'ils aient pu remarquer les faits et entendre les paroles
sur lesquelles ils sont appelés à déposer.

Ces reproches étaient illimités dans l'ancien droit ; il

suffisait, d'après l'ordonnance do 1667, qu'ils fussent

circonstanciés et pertinents. Lo rejet des témoins avait

acquis uno telle extension, qu'on aurait pu se demander,

non pas quels témoins étaient reprochahlcs, mais plutôt

quels ne l'étaient pas. Ainsi, comme causes de reproches,
on admettait : lo soupçon d'inimitié, do subornation ré-



~ 221 -

sullanl do la pauvreté; Pauvreté n'est pas vice, mais en

grande pauvreté n'y a pas grande loyauté; l'infamio qui
s'attachait non-seulement à certaines condamnations,

mais encore à certaines professions, comme comédien ou

courtisane Mais aujourd'hui les juges peuvent-ils, hors

du texte de l'article 283, admettre des causes do repro-
ches non consacrées par la loi. Il faut, croyons-nous, ad-

mettro sans hésiter la négativo; rémunération quo donno

la loi des personnes qui pourront être reprochées et des

circonstances dans lesquelles le reproche sera fondé, in-

diquo assez que dans sa pensée elle doit êtro rigoureuse-

ment limitative. Plusieurs Cours, ayant critiqué celte

énonciation comme contraire à la. doctrine de 1667,

avaient proposé cctto modification du projet : « Pourront

ceêtro présentés particulièrement comme reproches... »

Maislo conseil d'Etat n'eut point égard à ces observations.

L'affirmative a été quelquefois décidée cependant, et l'on

a appliqué aux témoins comme cause de reprocho l'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 celte assimiliation, car, ainsi quo

le fait remarquer Boitard sur l'article 283, elle n'est pas
exacto : un juge a une tout autre intlucnce dans l'affaire

qu'un témoin, on conçoit donc que la loi ait multiplié les

causes de récusation des juges. D'un antre'côté, un juge

suspect peut toujours êtro remplacé, tandis quo la partio

qui présentait un témoin n'en a peut-être pas un autre

pour établir le même fait. Plusieurs décisions judiciaires,
et notamment un arrêt de cassation du 25 juillet 1826, ont

déclaré limitative l'énumération faite par la loi.

Les reproches doivent être proposés soit par la partie

elle-même, soit par son avoué ; ils doivent être pertinents
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et circonstanciés, et non conçus en termes vagues et gé-

néraux ; si c'est pour cause de parenté, par exemple,

qu'un témoin est reproché, il faut prouver la nature et le

degré do parenté qui l'unit à l'une des parties (art. 270);

ils seront proposés avant la déposition des témoins. Le

motif de celte règle est facile à saisir. On aurait pu crain-

dre cpie la partie qui a laissé le témoin, dont les noms et

qualités lui ont été notifiés trois jours à l'avance, prêter
serment cl déposer devant elle, ne cherchât après coup,

par des reproches sans fondement, à écarter la déposition
d'un témoin qu'elle ne repousse que parce quo son té-

moignage lui a été défavorable Ainsi la partie qui a un

reproche à faire valojr doit, sous peine de déchéance, le

1 Dposcr avant l'audition du témoin; l'article282 apporte
uno exception : si la partie peut l'établir par écrit, et sans

recourir à uno enquête; si, par exemple, cllo a eu on sa

possession le certificat que le témoin qu'elle veut écarter

a donné dans l'allaire, elle est admise à lo reprocher mémo

après sa déposition. Les reproches justifiés par écrit no

sauraient être réputés imaginés après coup, ou faits par

esprit do récrimination.

Co n'est pas au jugo-commissaire qu'appartient lo droit

de juger les reproches, mais bien au tribunal. Le juge-
commissaire consignera sur son procès-verbal lo reproche
et la réponse du témoin, cl, comme il no peut savoir à

priori si lo reproche sera admis ou écarté par lo tribunal,
il devra entendre le témoin reproché. (Art. 284.) Si lo

reproche est écarté, la déposition sera lue; s'il est admis,
elle sera considérée comme non avenue (Art. 291.)

L'enquête terminée, la partie la plus diligento signifie à

avoué les procès-verbaux qui ont été dressés par le juge-
commissairo et poursuit l'audience. C'est alors que s'en-
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gage le débat relatif aux reproches ; cependant il serait

possible que le tribunal put se dispenser de les juger ;

c'est ce qui aurait lieu si, abstraction faitp des témoins

reprochés, l'enquête lui paraissait concluante. Dans le

cas contrairo, les reproches devront être jugés sommai-

rement (art. 287), c'est-à-dire d'abord expéditivement et

ensuite dans la forme prescrite pour les matières som-

maires. (Art, 405 et seq.) .

Si les reproches sont justifiés par écrit, on les discute

immédiatement à l'audience; dans le cas contraire

(art. 289), la partie sera tenue d'en offrir la preuve et do

désigner ses témoins; autrement, elle n'y sera pas reçue

La loi veut qu'on instruise dans le plus court délai, avec

lo moins de lenteur possible, cette procédure incidente

relative aux reproches. Ce n'est pas devant le juge-com-
missaire et avant la déposition des témoins que cette

preuve du reproche doit être offerte, ainsi que quelques

personnes l'ont pensé, mais seulement devant le tribunal

lorsqu'il est saisi du reproche à juger; co qui le prouve,
c'est l'article 71 du tarif, qui exige que celte offre et

cette désignation soient faites par acte d'avoué à avoué,

avec réponse dans la mémo forme, ce qui implique évi-

demment une procédure suivie devant le tribunal.

L'ofl'rc de la preuve et la désignation des témoins étant

faites, la preuve, s'il y échet, sera ordonnée par le tri-

bunal. (Art. 290.) S'il y échet, car il serait possible qu'il

n'y eût pas lieu do l'ordonner; c'est ce qui arriverait si

le reproche était justifié par écrit, ou quo, fondé sur la

parenté ou une condamnation, il fût établi par les actes

do l'état civil ou la copie du jugement criminel. (Boi-

tard.) Dans le cas contraire, l'enquête sera ordonnée

pour apprécier le reproche et faite d'après les formes
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établies pour les enquêtes sommaires. Aucun reproche
no pourra y être proposé s'il n est établi par écrit. La loi

a voulu par là éviter des lenteurs interminables et uno

série d'enquêtes ; si on admettait de troisièmes témoins à

venir déposer sur les reproches adressés aux seconds

qui reprochent les premiers, pourquoi ne pourrait-on pas
contre ces troisièmes témoins articuler des reproches qui
donneraient lieu à une quatrième enquête? Il fallait bien

s'arrêter.; de là cette maxime : Réprobaloircs de réproba-
toires ne sont reçus. C'est dans le même esprit que le Code

de procédure n'admet, contre les témoins produits dans

la seconde enquête, que des reproches justifiés par écrit.

La paitic qui aurait proposé un reproche dont la

preuve n'aurait pas été admise ou qui, ayant été autorisée

à le faire, n'y serait pas parvenue, pourra être condamnée

envers le témoin à des dommages-intérêts, si ce reproche
avait pour base un fait déshonorant pour celui-ci ; comme

s'il consistait, par exemple, dans l'allégation d'une con-

damnation afllictivc, ou infamante, ou correctionnelle

pour vol. (Art. 283, in fine.)
Un des vices les plus saillants de l'enquête écrite nous

est révélé parles articles 291 et 284 combinés : le juge-
commissairc doit entendre la déposition des témoins re-

prochés, et co n'est que si le reproche est admis que la

déposition ne sera point lue au tribunal ; mais lejugc-
commissairo aura pris connaissance d'une déposition à

laquelle la loi défend d'avoir aucun égard ; il siège lui-

même pour la décision de l'affaire; sans doute, ses collè-

gues n'auront point connaissance des paroles du témoin;
mais lui sera-t-il possible, à lui, d'ell'acer de .son esprit

l'opinion favorable ou défavorablo qu'elles y auront

laissée?
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SECTION V. — DESNULLITÉS.

L'enquête peut être nulle pour le tout ou pour partie
Si elle est entachée d'un vico qui touche à sa substance

même et l'affecte, non point dans l'uno ou l'autre de ses

parties, mais dans son ensemble tout entier, elle est

complètement nulle ; tel serait le cas où le procès-verbal
ne contiendrait pas les signatures du juge-commissaire
et du greffier: si, au contraire, l'irrégularité ne porte que
sur une on plusieurs dépositions, ces dépositions seront

st)ules frappées de nullité, l'cnquêl'i restera valable pour
lo surplus : Utile per inutile non vitiatur.

L'enquêto on la déposition nulles pourront-elles être

recommencées? Une distinction qui domine toute la ma-

tière consiste à voira qui la nullité est imputable. Est-ce

la faute du juge-commissaire, elle est recommencée à ses

frais (art. 292) ; est-ce la faute de l'avoué ou de l'huis-

sier, la nullité est irréparable, sauf un recours contre eux,

pour obtenir la répétition des trais et une condamnation

de dommages-intérêts, s'il y a lieu, c'est-à-diro en cas

de manifeste, négligence, ce qui est laissé à l'arbitrage
du juge (Art. 293.)

Quelle est la cause de celte différence? C'est que les

parties n'ont pas le choix du juge-commissaire et qu'elles
ont toute liberté pour distinguer et préférer l'avoué ou

l'huissier qu'elles emploient ; on sait avec quelle rapidité
la loi veut que l'enquête soit menée, pour que les parties
n'aient pas lo temps de corrompre les témoins qu'elles

produisent ; si le législateur eût permis de recommencer

l'empiète nulle par la faute de l'avoué ou de l'huissier,
15
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qui garantirait que la nullité commise par eux n'est pas
le résultat d'un concert frauduleux, intervenu entre la

partie et ces officiers ministériels, pour lui ménager la

faculté de revenir sur une enquête défavorable? Un pareil

soupçon ne saurait planer sur le juge-commissaire qui
n'est point l'homme de la partie On a critiqué ce second

motif : une partie n'ayant jamais le droit de demander la

nullité do sa propre enquête, il faudrait supposer que

l'adversaire crût avoir lui-même intérêt à la faire annu-

ler; ce ne serait donc quo dans des circonstances toutes

particulières que ce danger pourrait exister, et il serait

difficile de motiver sur lui une nullité prononcée pour

tous les cas. (Bonnicr, Traité des preuves, p. 257; — Ro-

dière, t. II, p. 156.)

L'enquête déclarée nulle par la faute du juge commis-

saire sera recommencée (Art. 297.) Bien que les termes

de l'article soient impératifs, on convient généralement;

que le tribunal pourra immédiatement statuer sur le fond,

sans ordonner une enquête nouvelle, si, depuis le juge-
ment qui a ordonné l'enquête, de nouvelles pièces ont

été produites, suffisantes pour éclairer les juges.

Lorsque l'enquête est recommencée, peut-on fairo en-

tendre de nouveaux témoins, ou doit-on se borner à assi-

gner les mêmes témoins en se reportant à la première

enquête?
Dans un premier système (Bonnicr, p. 256 ;—Rodièrc,

t. II, p. 158) on dit : L'enquête étant annulée, les parties
sont remises dans l'état où elles se trouvaient aupara-

vant ; elles pourront donc fairo entendre tous les témoins

qu'elles auraient pu produire dès lo principe. Sôus l'or-

donnance de 1667, ce point n'avait jamais été contesté ;

la question de savoir si les mêmes témoins pourraient



— 227 —
*

être entendus était seule agitée (La raison de douter,

c'est que l'on pourra prétendre que la foi des témoins

aura été engagée, disait M. de Lamoignon.) Lorsque l'ar-

ticle 292 dit : « La partie pourra faire entendre les mêmes

cetémoins, » c'est cette dernière question seule qu'il a

voulu trancher, et il ne peut avoir voulu, contrairement

au droit ancien, écarter les nouveaux témoins.

Dans un autre système que nous croyons devoir suivre,

on fait remarquer quo l'ordonnance de 1667 disait : « Il

« sera fait, une nouvelle enquête aux frais du juge ; » le

Code dit au contraire, l'enquête sera recommencée. La par-
tic ne doit point souffrir de la faute du juge, mais voilà

tout ; elle ne peut prétendre en bénéficier. Introduire do

nouveaux témoins dans l'enquête qui se recommence, ce

serait autoriser l'autre partie à faire une nouvelle contre-

enquête, car elle aurait le droit d'opposer de nouveaux

témoins aux témoins nouveaux que son adversaire amène.

Ce serait rendre aux plaideurs plus qu'ils n'ont perdu et

mettre à la charge du juge-commissaire des frais beau-

coup plus considérables que ceux do l'enquête annulée

L'articlo 292 vient encore à l'appui de notre système :

a La partie pourra faire entendre les mêmes témoins, et

<esi quelques-uns ne peuvent être entendus, les juges auront

« tel égard que de raison aux dépositions par eux faites dans

« la première enquête. » Cctto disposition montre claire-

ment que l'on n'a pas voulu laisser venir de nouveaux

témoins ; car aucun motif ne pouvait être plus favorable

pour leur donner accès épie l'absence ou la mort des

premiers. (Carré, t. I, p. 715;—Pigeau, t. 1, p. 5i8 ; —

Thomincs, t. I, p. 495; —
Bonceiine, t. IV, p. 320.)

Si la nullité provient do l'avoué ou de l'huissier, le tri-

bunal pourra-t-il, en s'nppuyont sur les termes généraux
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de l'article 254, qui lui donne lctdroit d'ordonner d'office

lapreuvedes faits contestés, ordonner que l'enquête sera

recommencée? Non. Le texte de l'article 293 est trop
formel pour se prêter à cette interprétation : « L*enquête
déclarée nulle par la faute de l'avoué ou de l'huissier ne

sera pas recommencée. Si dans l'espèce le tribunal pou-
vait d'office ordonner une enquête nouvelle, il le de-

vrait toujours, car en ordonnant la première, il a reconnu

la nécessité de vérifier les faits articulés ; on arriverait

donc ainsi à supprimer tout à fait l'article 293. (Mourlon,

Èlém. de procéd., p. 259.)



CHAPITRE II

DK l.'KNQUÈTHPUBî.IQUKOU SOMMAIRE.

Cette enquête a lieu non plus à huis clos et devant un

juge-commissaire, mais à l'audience devant le tribunal.

Ce genre d'encpiêto avait toujours été maintenu en usage

devant les juridictions consulaires, et son utilité porta les

rédacteurs de l'ordonnance do 1667 à l'introduire devant

les tribunaux proprement dits pour les allaires som-

maires. La loi do 1790, qui organisait le' modo de procé-

der devant les justices de paix, en a fait une troisième

application. Du reste, il eût été difficile de fairo autre-

ment; lo juge étant unique, on ne pouvait le revêtir do la

qualité de commissaire

Pour les matières sommaires, disons-nous, le Code de

procédure a maintenu l'enquête publique Par là, on en-

tend certaines affaires qui, soit parla simplicité des ques-
tions de droit ou do fait qu'elles soulèvent, soit par la

modicité do l'intérêt qu'elles engagent, soit par le besoin

d'urgence qui s'y fait sentir, exigent une procédure plus

simple et plus rapide quo celle des allaires ordinaires ;

l'article 404 en fait rémunération.

La première simplification relative aux enquêtes qu'in-

troduit la loi dans ces matières, c'est qu'il n'est pas be-

soin d'articuler préalablement les faits dans un acte do
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conclusion, avec sommation de»les reconnaître ou do les

dénier dans les trois jours; c'est à l'audience que le dc-

mcndcur articule les faits qu'il entend comprendre dans

l'enquête, et c'est là qu'ils seront reconnus ou déniés par

le défendeur. S'il y a lieu à l'enquête, le jugement qui

l'ordonnera contiendra les faits et fixera les jour et heure

où les témoins devront être entendus à l'audience

(Art. 407.) Ici donc plus de juge-commissaire, c'est de-

vant le tribunal même que se fait l'enquête, et les délais

rigoureux prescrits dans l'enquêto écrite pour la com-

mencer et la terminer sont inapplicables.

Dans l'enquête écrite, le juge-commissaire doit dans

tous les cas dresser un procès-verbal circonstancié cl dé-

taillé de la déposition des témoins : pour l'enquête orale,

une distinction est nécessaire (Art. 410).
1° S'agit-il d'une matière sommaire pour laquelle il n'y

aura pas d'appel, comme dans l'hypothèse des paragra-

phes 1 et 3 de l'article 404, pas de procès-verbal, puisque
la décision de l'affaire appartient au tribunal qui a en-

tendu les témoins, et qu'elle ne peut être portée par

appel devant un tribunal supérieur. Le jugement mention-

tionnera donc seulement le nom des témoins et le résul-

tat de l'enquête, c'est-à-diro des dépositions considérées

dans leur ensemble Par analogie de ce que la loi pres-
crit pour les empiètes qui ont lien devant un juge de

paix (art. 40), il faudra aussi quo lo jugement renferme

eel'Age, la profession et demeure des témoins, leur ser-

« ment, leur déclaration s'ils sont parents, alliés, servî-

« leurs ou domestiques des parties, les reproches et le

«résultat des dépositions. » Si. dans l'enquête la plus

expédilive, la plus sommaire, dans celle des juges de

paix, la loi exige les mêmes déclarations que dans le
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procès-verbal d'une enquête ordinaire, à plus forte rai-

son ces déclarations doivent-elles êtro faites dans ces

allaires intermédiaires que le législateur a placées entre

les matières ordinaires et les matières de la compétence

des juges de paix. (Boitard, sur l'article 410.)
Si toutefois l'enquête se faisait devant un tribunal autre

que celui qui l'a ordonnée, Kcnquètc devrait être rédigée

par écrit, et il y aurait lieu à dresser un procès-verbal.
C'est ce cpii résulte de l'article 412. Si les témoins sont

éloignés jou empêchés, le tribunal pourra commettre le

tribunal ou le juge de paix do leur résidence Dans ce cas,

l'enquête sera rédigée par écrit, il en sera dressé procès-

verbal.

2° S'agil-il au contrairo d'un procès qui, bien que som-

maire, est susceptible d'appel, un procès-verbal d'en-

quête devient alors nécessaire pour porter à la connais-

sance des juges d'appel les dépositions qu'ils n'ont pas

entendues. On évitera ainsi la nécessité d'une seconde

enquête, eeCe procès-verbal (art. 411) contiendra les ser-

ee monts des témoins, leur déclaration s'ils sont parents,
a alliés, serviteurs ou domestiques des parties, les ro-

e<proches qui auraient été formés contre eux et le résultat

v. de leurs dépositions. » La loi, dans l'article 411, se sert

des mêmes expressions que dans l'article 410 : le résultat

de leurs dépositions; mais il ne faut pas en conclure que

leur.portée soit la même Dans l'hypothèse de l'article 410,

il suffit quo le jugement continue le résultat de l'enquête,
c'est-à-dire de l'ensemble des dépositions. S'il en était

ainsi dans le cas prévu par l'article 411, le tribunal d'ap-

pel serait obligé déjuger non d'après ses propres inspi-

rations, mais sur l'impression que lui aurait transmise lo

tribunal inférieur. Concluons donc que dans l'espèce le
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procès-vei bal doit contenir la substance de chacune des

dépositions. L'articlo 39 vient à l'appui de notro inter-

prétation : « Dans les causes sujettes à appel, lo greffier
« dressera procès-verbal de l'audition des témoins ; cet

a acte conlicndi.( leurs noms, âge, profession et demeure,
<eleur .«erment de dire la vérité, leur déclaration s'ils sont

eeparents, alliés, serviteurs ou domestiques des parties,
eeet les reproches qui auraient été fournis contre eux.

« Lecture de ce procès-verbal sera faite à chaque témoin

cepour la partie qui le concerne; il signera sa déposition,
« ou mention sera faite qu'il ne sait ou ne peut signer. »

11n'y a aucune raison do procéder différemment dans

notre hypothèse, et au contraire, comme dans l'article 411,
il s'agit d'allaires plus importantes que celles dont s'oc-

cupe l'article 39 ; il y a un à fortiori pour exiger les

mêmes formalités de détail qu'exige ce dernier.

Dans l'enquête ordinaire, le juge-commissaire, n'ayant

point qualité pour juger des reproches, doit entendre le

témoin reproché. On se demande si, en matière sommaire,

le témoin doit être entendu à l'audience comme il léserait

devant un juge-commissaire, ou si, au contraire, sa dépo-
sition ne sera pas entendue, do même qu'elle n'est pas
lue en matière ordinaire? Lo tribunal doit juger les re-

proches de piano ; et s'il les admet, les témoins ne seront

pas entendus. Vouloir que les juges reçoivent la déposi-

tion d'un témoin et qu'ils fassent ensuite complètement

abstraction de l'impression qu'elle aura produite sur leur

esprit, c'est exiger l'impossible ; il est déjà assez fâcheux

que le juge-commissaire soit habituellement appelé à pro-

noncer après avoir entendu le témoin, pour ne point mettre

ici le tribunal tout entier dans celle fausse position. L'ar-

ticle 413, en renvoyant aux règles sur les reproches et la



— 233 --

manière de les juger, n'a pas entendu s'écarter du prin-

cipe ordinaire sur l'exclusion des dépositions reprochées,
et il en sera ainsi sans qu'il y ait à distinguer si l'affaire

est susceptible d'être jugée en dernier ou en premier res-

sort ; il est vrai que, dans celte dernière hypothèse, si

l'appel est formé, le tribunal supérieur pourra écarter lo

reproche, ce qui donnera lieu à une nouvelle enquête pour
obtenir la déposition du témoin injustement écarté; mais

ce n'est là qu'un faible inconvénient. La Cour de cassa-

tion s'est prononcée plusieurs fois en ce sens, notamment

parles arrêts du 26 juin 1839 et du 14 janvier 1853. (Rap-

portés dans Bonnicr, p. 393, Traité des preuves.)

Quant aux délais accordés aux témoins pour se présen-

ter, la signification qui leur est faite de la copie du dis-

positif du jugement qui a ordonné l'enquête, la significa-

tion de leurs noms à la partie, l'amende et les peines
contro les témoins défaillants, la prohibition d'entendre

tes conjoints des parties, les parents ou alliés en ligne

directe, les reproches présentés par la partie, la manière

do les juger, les interpellations aux témoins, la taxe, lo

nonibro des témoins dont les voyages passent en taxe, la

faculté d'entendre les individus âgés do moins de quinze
ans révolus, la loi renvoie aux dispositions du titre XII,

.des Enquêtes. (Art. 413.)

Nous avons examiné comment se faisaient l'enquête

orale et l'enquête secrète ; nous avons vu dans quels cas

elles étaient appliquées. Il nous reste maintenant à recher-

cher laquelle est préférable à l'autre et quel motif a pu

porter la loi à adopter tantôt lo système de l'enquête pu-

blique, tantôt le système de l'enquêto écrite ou secrète

On a prétendu retrouver le secret des empiètes dans

uno constitution de Zenon, qui forme la loi 14 au Code,
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dé lestibus. « llujusmodi poesidio dcnudntos, ita ad

cejudicantis intrare secretum » Mais ces expressions,
ainsi que le fait remarquer M. Bonnicr, ont trait tout sim-

plement au local sépara où se tient le juge, et non pas à

une forme occulte de procédure dont il n'y a point la

moindre trace dans les lois romaines. Monlesepiieu

(liv. XXV1J1, chnp. xxxiv, Esprit des lois) pense «pie le

secret do l'enquêto fut amené par suite do la réaction

contre le combat judiciaire, qui était essentiellement pu-

blic, et afin de protéger les témoins contre les provoca-
tions des parties. Ajoutons, avec M. Bonnicr, que l'insti-

tution de l'appel, qui contribua à fortifier l'habitude de

juger sur pièces, dut figurer aussi parmi les causes de

ce mémorable changement dans les niamrs judiciaires.
En 1539, sous François Ier, lo principe du secret de l'en-

quête en toute matière fut complètement établi. Les or-

donnances de 1067, 1670 maintinrent lo secret, tant au

civil qu'au criminel. La loi du 29 septembre 171)1décréta

qu'en matière criminelle les témoins seraient entendus à

l'audience, et le décret du 7 fructidor an III portait,
art. 1": « A l'avenir, en toutes matières civiles dont

« la connaissance appartient aux tribunaux de district,

« et sans aucune distinction, les témoins seront entendus

eeen l'audience publique, en présence des parties intè-

« rossées ou elles dûment appelées. » Aujourd'hui,

le système de l'enquête publique est admis en matière

commerciale, en matière correctionnelle et criminelle, et

pour les allaires civiles sommaires. Quel est donc le motif

epii a pu décider le législateur à revenir à l'empiète so-

ciété dans les matières civiles ordinaires ?

Les reproches «pli ont été adressés au système de la

loi du 7 fructidor an 111par l'orateur du Tribnnat, lors
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de la présentation du Code de procédure au Corps légis-

latif, se réduisent à trois : l'enquête publique est peu

probante et peut entraîner fréquemment à de graves er-

reurs; elle peut être une source d'inconvenances et de

désordres do nature à compromettre la dignité du tribu-

nal; enfin elle est une cause d'entraves et de lenteurs,

elle a l'inconvénient d'occuper le tribunal tout entier et

non plus un seul juge
La première objection prouverait trop, si elle était

fondée *vles témoins, dit-on, placés devant le tribunal

tout entier, en face d'un nombreux auditoire, s'intimide-

ront facilement; après une première déposition inexacte,

la crainte de se démentir les portera à persister dans

leurs assertions mensongères, sur lesquelles ils revien-

draient plus facilement, s'ils se trouvaient en présence

d'un seul juge Mais ne peiit-on pas répondre quo la pré-

sence du public est, au contraire, une garantie sûre pour
arrivera la découverte de la vérité; la solennité de l'au-

dience portera le témoin à mesurer ses paroles, et la

crainte d'un démenti publie fortifiera sa véracité. L'en-

quête publique, du reste, n'csl-ello point admise en ma-

tière commerciale, à quelque taux que ce soit, et en ma-

tièro criminelle, où il s'agit d'intérêts autrement précieux?
Dans ce dernier cas, l'audience n'est-elle pas plus solen-

nelle, le public plus nombreux et plus attentif que ne

l'est en général l'auditoire des tribunaux civils?

On peut adresser à la seconde objection le même re-

proche qu'à la première, d'aller contre la publicité de

l'enquête en matière criminelle, où tout lo monde voit la

plus puissante garantie de sincérilé. Craint-on uno alter-

cation entre le tribunal et lo témoin? Mlleest impossible,,
le tribunal ne discute point, il interroge ; —•est-ce enlro lo
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témoin ei la partie? Mais le président a la police do l'au-

dience, et l'article 276 lui permet cfofrapper d'une péna-
lité la partio ou lo témoin qui méconnaît lo respect du à

l'audience.

Quant au reproche do lenteurs et d'entraves, il no peut
vraiment êtro soutenu, puisque dans les matières com-

merciales considérées par la loi comme urgentes, et dans

les matières sommaires, lo législateur exige quo les té-

moins soient entendus publiquement dovant le tribunal.

Lo système de l'enquête secrète n'a qu'un seul avantage,

celui do n'occuper qu'un juge au lieu de trois; mais,

malgré cela, et à cause des discussions interminables quo
viendra souvent susciter lo sens d'une déposition quo lo

tribunal n'aura pas entendue, à cause des nombreuses

nullités dont toute l'enquête secrète a été hérissée, nous

croyons l'enquête publique beaucoup plus expéditive.

Ajoutons encore quo, dans l'enquête, écrite, lo tribunal

ne devant connaître les dépositions des témoins quo par
l'intermédiaire du juge-commissaire et du greffier, cctto

traduction, si attentivement qu'cllo ait pu être dressée,

vaiidra-t-cllo pour lo tribunal la lumière qu'il retirerait

des dépositions qu'il entendrait lui-même? Le procès-
verbal rendra- t-il lo ton de certitude ou eje fermeté, do

faiblcsso ou d'hésitation qu'avait le témoin?—Lo prin-

cipe du secret de J'enquête est donc un reste d'anciens

principes écartés petit à petit, et quo l'on aurait peut-être
dû aussi faire disparaître des matières civiles ordinaires.



CHAPITRE III

DE L.'A1'1>RÉCIAT!0NDES TÉMOIGNAGES.

Ni lo Code civil ni le Codo do procédure no détermi-

nent lo nombre do témoins dont les dépositions concor-

dantes sur le mémo fait sont nécessaires pour faire preuve

complète Anciennement, la déposition d'un seul témoin

était généralement insuffisante pour faire preuve d'un fait,

etiamsi proeclarcè curice honore proefulgcat (1.9, § 1, Codo,

de Testibus) : lestis unus testis nullus; —• voix d'un voix de

mm, disait-on dans notro ancienne jurisprudence L'idée

sur laquello repose cette exclusion est lo danger do s'en

rapporter au témoignage d'un seul homme, quand il y a

tant do causes d'erreurs ou de fraudes dans les dépositions

conformes do plusieurs. A l'époquo des jurisconsultes,

ainsi quo lo prouvent des textes nombreux, uno déposition
isoléo était accueillie avec beaucoup do circonspection,

mais la loi n'imposait pas l'exclusion du témoin unique :

la loi 21, § 3, Dig., de Testibus, dit : ceNon admultitudincm

cetestium respici oportet, sed ad sinecram testimoniorum

a fidem, et testimonia quibus potins lux voritatis adsistit. »

— Si la loi 12 dit : ceUbi numerus testium non adjicitur,
Hetiam duo sufficient », il no faut pas en conclure que
deux soient nécessaires; car, ainsi que le fait remarquer
M. Bonnicr, Ulpicn fait allusion à des lois spéciales qui

exigeaient au pluriel des témoins, et il décide que doux

suffisent; la suite du texte montre l'oxactitudc de cette
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interprétation : « Pluralis enim elocutio duornm numéro

« contenta est. » '

Ce n'est quo sous Constantin que l'exclusion a été for-

mulée (I. 9, § 1, Code, de Testibus) : eeEt mine manifeste

cesancimiis ut unius omnino testis responsio non audia-

cetur, etinmsi pivcciarm curim honore praïfulgoat. » Cctto

règle fut admise dons notre droit coutnmier, et la dépo-
sition d'un seul témoin, quelle que fut d'ailleurs sa con-

dition, no pouvait suffire à fonder la conviction du juge

(jo suis persuadé comme homme, non comme juge); au

contraire, la déposition concordante de deux témoins purs
de reproches et do soupçons était pleinement suffisante,
et même, d'après quelques-uns, obligeait absolument le

juge à décider dans lo sens do ces dépositions, soit qu'il

s'agît de condamner, soit qu'il s'agît d'absoudre

Faut-il aujourd'hui plusieurs témoins? La loi actuelle

ne s'explique pas sur co point, et l'on peut considérer

son silence comme abrogeant la coutume ancienne Tout

ce.quo l'on peut dire, c'est que les tribunaux no doivent

epio difficilement se déterminer par uno déposition uni-

que, surtout lorsque la cause est de quelque importance;
et comme ils peuvent regarder la demande ou l'exception

comme n'étant pas pleinement justifiée, ni comme tota-

lement dénuée de preuvo, ils peuvent déférer d'offico le

serment à l'une des parties, et en général à celle qui a en

sa faveur cette déposition.

Ils no sont pas non plus liés par un certain nombre, de

témoins dont les dépositions sont concordantes, et ils

peuvent n'y avoir aucun égard si leur conviction s'y op-

pose Co point est vivement controversé. On peut dire

pour la négative quo la loi, après avoir permis au deman-

deur l'admission do la preuve testimoniale, n'a pas en?
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tendu quo lo sort do sa demande soit ensuite fixé à l'ar-

bitraire du jugo. La loi appelle preuve testimoniale collo

qu'il a fournie, et le juge ne doit-il pas conformer sa dé-

cision aux preuves légalement administrées? Do mémo

qu'il no pourrait, quelle que fût d'ailleurs sa conviction,
*

se refuser à juger selon les preuves écrites, tant quo les

actes ne seraient pas combattus par l'inscription do faux

ou déniés, do même il ne doit pas pouvoir lo fairo dans

lo cas do la preuve par témoins, puisque c'est également

une preuve aux yeux de la loi.

Pour la négative, on répond que le tribunal, en ordon-

nant l'enquête qu'il juge utile à la manifestation do la vé-

rité, ne contracte envers la partie, ni no doit contracter
* envers cllo aucun engagement. Dans tous les temps et

dans tous les pays, dit Merlin, Rêpert., v° JUGEMENT,

§ 3, « on a constamment tenu pour maxime qu'après
« avoir ordonné la preuve d'un fait qui lui paraissait dé-

« cisif, lo juge qui reconnaît quo co fait est nidifieront

cepeut prononcer contro la partie mémo qui a fait la

« preuve » Dnparc-Poulain, Principes du droit, t. IX,

p. 494, dit : eeTout jugo qui ordonne un genre d'in-

« struction est toujours présumé s'être réservé la liberté

« de juger entre les parties et, conséquemment, do con-

e.server tous leurs droits jusqu'au jugement définitif. »

Est-ce que le juge ne peut, après un examen plus appro-

fondi, écarter définitivement des faits auxquels il avait,

do primo abord, attribué une importance qu'ils n'avaient

pas dans le procès? D'ailleurs il ne saurait y avoir en

cette matière recours à cassation, puisque la loi actuelle,

n'ayant pas fixé le nombre do témoins nécessaires pour
faire preuve complète, on no peut dès lors prétendre quo
îa loi ait été violée



POSITIONS

DROIT ROMAIN.

I. Pour former un contrat/tV/em, il suffisait do la men-

tion portée par le créancier sur son registre et ilu con-

sentement du débiteur, Il n'était pas nécessaire que lo

registre du débiteur contînt la mention inverso et corré-

lative.

II. Les chirographa cl les syngraphoe n'étaient pas seu-

lement des instrumenta, mais bien un mode de contracter

une obligation,

III. Le contrât par les c/tirograp/ta et les syngraphoe t

inventé pour les rapports des jpérégrins, était égale-

ment permis aux citoyens romains.

IV. Sous Juslinicn il existe encore des écrits constitu-

tifs d'obligation.

Y. Dans le dernier état du droit romain, la preuve

littérale ju uno autorité plus grande quo la preuve testi-

moniale.

DROIT FRANÇAIS.

1. La disposition de l'article 1341, qui défend de prou-

ver contre et outre lo contenu aux actes, implique prohi-

bition de prouver par témoins lo payement d'une dette

inférieure à ISO francs constatée par écrit.
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II. L'écrit qui, constatant uno convention synallagma-

tique, no pont en fairo pleine foi, par suito do l'inobser-

vation dos formalités prescrites par Varliclo 1325, peut
sorvir do commencement do preuve par écrit contre la

partio qui l'a rédigé ou signé.

III. Lo billet constatant uno detto do quantité peut,

lorsqu'il est signé, servir do pommoncemcnt do prcuvo

par écrit, quand mémo il no porterait pas lo bon ou ap-

prouvé.
IV. Lo consentement du défendeur rend admissible la

preuve testimoniale dans les hypothèses où elle no l'est

pas de droit commun.

V. Bans les cas exceptionnels, prévus par l'articlo 46

du Codo Napoléon, il faut admettre la preuve testimoniale,

nori-soulement pour la naissance, mais mémo pour la fi-

liation.

VI. La simplo allégation de l'omission d'un ncto sur

les registres do l'état civil, d'ailleurs régulièrement tenus,
no suffit pas pour autoriser, en vertu do l'articlo 46 du

Codo Napoléon, la prcuvo testimoniale du fait dont la

constatation aurait, dit-on, été omise.

VII. La possession d'état no peut servir do prcuvo de

la filiation naturelle, mémo h l'égard do la mbro,

VIII. La prouve testimoniale est admissiblo en prin-

cipe non-seulement au-dessus de ISO francs, mais encoro

contro et outre lo contenu aux actes en matière commer-

cial o.

PROCÉDURE CIVILE.

I. Les enquêtes à futur nous paraissent admissibles

dans notre droit moderne.
1G
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H, Les causes do reproches énumôréos par l'articlo 283

du Codo de procédure civile sont limitatives.

DROIT CRIMINEL.

I, Celui à qui le blanc seing a été remis et qui fait

écrire la fausse convention par un tiers n'est coupable quo

du délit do blanc seing. Lo tiers, au contrairo, est punis-

sablo comme autour d'un faux principal, et non pas seu-

lement comme complice d'abus do blanc seing.

IL II n'y a pas destruction do titre dans lo sens do l'ar-

ticle 438 du Codo pénal si l'acte détruit était entaché

d'une nullité absoluo ou si c'était un blanc seing.

HISTOIRE DU DROIT.

1. Les justices seigneuriales ont pris naissance sous

les chartoe immunitatis de la périodo mérovingienne.

IL La propriété des rivières non navigables était dis-

putéo par les seigneurs justiciers, les seigneurs fonciers

et les tenanciers.

III. On pout croire quo, 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 États, il no faut pas s'attacher

exclusivement au principo des nationalités, qui d'ailleurs

no présente rien d'absolu. Il fauttendro a l'équilibre eu-

ropéen plutôt qu'à uno grande fédération européenne.
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IL L'immunité du ministre a l'égard de la juridiction

criminelle doit être entendue dans une certaine mesure,

et do manièro à ce qu'elle no dégénère pas on brovet

d'impunité,

Vnp.u'le présidentJe la thèse,*
J.-E. I.AIUIÉ.

Vupar le doyen,
G. COLMIiT-D'AAGE

Vu cl permisd'imprimer,
IKVICK-RECTEURDEL'ACADÉMIEDEPARIS,

Pourle vice-recteur,

L'inspecteurde l'Académie,

E1DON.
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