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PREFACE
Les événements qui ont pesé si douloureusement sur notre pays, ont retardé la publication de cette édition. Depuis 1&62y date de la troisième , il a été, sans doute, projeté , dans la procédure civile et criminelle, d'importants changements, qui auraient réagi sur le système des preuves, du moins dans son application. Nous les avons signalés sommairement dans le cours de notre travail. Mais les projets de réferme, ainsi que cela arrive trop souvent en France, n'ont point survécu au régime sous l'empire duquel ils avaient été conçus; et sî l'on reprend à l'avenir ces projets, notamment celui qui introduisait la publicité dans rinstruction préparatoire des affaires criminelles, il est à croire que ce ne sera point sans leur faire subir de sérieuses modifications.
Dans les lois votées par l'Assemblée nationale , nous n'avons à signaler, comme se rattachant à l'objet de ce livre, que la loi du 1 5 avril 1 871 , qui admet la preuve par témoins, aussi bien que par écrit, de la vérité des faits diffamatoires, en cas d'imputation, contre un
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agent de l'autorité ou contre toute personne ayant agi dans un caractère public , de faits relatifs à leurs fonctions. Ce retour à la législation de 1 81 9 sur la diffamation se rattache au rétablissement, par la même loi de 1 871 y de la compétence de la Cour d'assises, instituée également en 1 81 9, pour les délits commis par la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication.
Dans les pays étrangers , la publication législative la plus intéressante de ces dernières années, c'est le Code civil italien de 1 865. Sans aller aussi loin que M. Orsier (préface de sa traduction du Gode italien), qui considère cette œuvre , calquée en grande partie sur notre Code , comme renfermant tout ce que la rigueur des principes de la morale et du droit ordonne de plus sage, nous reconnaissons que le législateur italien a opéré , en ce qui touche notre sujet, plus d'une innovation heureuse, notamment la suppression de la théorie des doubles.
La jurisprudence de nos Cours n'a fait que consolider, en la plupart des points , les doctrines consacrées jusqu'ici sur les preuves. Nous devons cependant, relativement à la filiation naturelle , appeler l'attention de nos lecteurs sur un revirement inattendu dans la doctrine de la chambre civile de la Cour de cassation. Cette chambre avait longteipps jugé, et assez récemment encore, par un arr^t de cassation, le 1*' décembre 1 869, que l'acte de naissance , même rédigé sans le concours de la mère, prouve la maternité naturelle, sauf à justifier de l'identi au moyen de la possession d'état.
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Le 3 avril 1872, la même chambre, par un arrêt de cassation rendu en sens inverse , revient au système qui dénie tout effet à Tacte de naissance et à la posses* sion d'état, en l'absence d'une reconnaissance en forme authentique.
Enfin , quant à notre travail personnel , nous avons complètement remanié , en lui donnant beaucoup plus d'étendue, la partie de notre ouvrage qui traite de l'autorité de la chose jugée. Nous avons mis à profit, pour nous tenir au niveau de l'état actuel de la science, soit les principes posés dans le Traité du droit romain de Savigny, soit surtout l'excellente monographie de H. Griolet, un des meilleurs résultats de l'institution du concours de doctorat dans nos écoles de droit, livre qui a jeté un nouveau jour sur cette théorie si délicate et d'une application si usuelle.
TRAITE
SOMMACBE. — 4. Ce qu'il faut entendre par prou.rr et par prewes. ~ 2. Dirers sens do mot preme. ~ 3. De la preuve du droit et de la preuve du fait. — 4. Rôle que joue la tbéorie dés preuves dans le droit civil et dans le droit criminel. ~ 5. Marche suivie dans rette Introduction.
1. Si la science du droit tend k satisfaire la conscience hnmaine par son objet, qui n*est autre que la consécration des règles de la justice, en tant que le maintien en intéresse la société', cette science répond également à un besoin de Thumanité lorsqu'elle se propose pour but, dans la sphère qui lui est assignée, la découverte de la vérité, aussi nécessaire à Tintelligence de Thomme que la justice Test à sa conscience. Nous découvrons la vérité , lorsqu'il y a conformité entre nos idées et les faits de Tordre physique ou de Tordre moral que nous désirons connaître. Prouver, c'est établir l'existence de cette conformité *. Les preuves sont les divers moyens par lesquels l'intelligence arrive à la découverte de la vérité.
Mais il ne faut pas confondre les moyens de preuve
■ Dante, dans son traité De monarchia, définit le droit « realis et perso- « nalis hominis ad hominem proportio, quae serrata, servat societatem. »
' La preuve , suivant le Dictionnaire de PAcadémie, est « ce qui étabUt « la Térité d'une proposition , d'un fait ».
avec la preuve acquise. « Ce mot », dit Bentham (Preuves judiciaires, édition de Dumont, liv. I, chap. 6), « a quelce que chose de trompeur : il semble que la chose qu'on « appelle ainsi ait une force suffisante pour déterminer la ((Créance^ mais on ne doit entendre par Ik qu'un moyen (c dont on se sert pour établir la vérité d'un fait, moyen qui (( peut être bon ou mauvais, complet ou incomplet. » Aussi peut-on avoir accumulé toutes les preuves, c'est-h-dire tous les moyens, sans qu'il y ait dans l'espritdu juge preuve, c'est-a-dire conviction formée. Dans un troisième sens, h preuve s'entend de la production même des éléments par lesquels doit s'établir la conviction, comme lorsqu'on se demande k qui incombe le fardeau de la preuve. « Dans cette recherche de la vérité », dit M. Miltermaicr (De la preuve en matière criminelle, trad. de M. Alexandre, page 63), a l'esprit humain peut se comparer ((k une balance mise en mouvement par les circonstances (( du dehors et par les impressions que l'homme reçoit du «monde extérieur. En lui, toujours, résident les forces « nécessaires pour peser les faits. L'impulsion produite en « nous en présence delà preuve, et qui communique le raou- (( vement k ce que nous appellerions l'aiguille de la balance K de la conscience, cette impulsion peut être plus ou moins
' «puissante. Tantôt, moins rigoureuse, elle n'amène que le «soupçon, n'entraîne qu'une présomption pure et simple; « tantôt, rapide et irrésistible, elle fait descendre et main- « tient en bas le plateau ^ c'est la certitude qui vient agir de
* « tout sou poids, n
5. Dans les questions soumises aux tribunaux, le débat peut rouler sur un point de fait ou sur un point de droit. Prouver le fait, c'est constater certaines actions de l'homme ou certains événements de l'ordre physique qui sont de nature k provoquer l'exercice de la justice sociale. Prouver le droit, c'est établir que, tels faits étant constatés, telle
on telle prescription de k loi y est applicable. Mais lorsqu'on parie de la théorie des preuves, on n'entend pas s'occuper de la preuve du droit'. Le but qu'on se propose, c'est la recherche des meilleurs moyens k employer pour vériGer les faits qui sont l'objet des débats judiciaires. Ce n'est pas que la preuve du droit doive être étrangère à ces débats. Nous ne résoudrions pas, comme Vionius, par l'affirmative la .question qu'il se pose dans ses Quœstiones selectœ : « An «solae qnsestiones facti sint objectum probationis? » Le fameux avertissement, qui a trop souvent interrompu les plaidoiries autrefois et de nos jours : Avocat, passez au fait; la Cour sait le droit, fait peu d'booneur aux lumières des magistrats qui se sont permis pareille interpellation. 11 est du devoir de l'avocat de plaider le droit, comme le fait, sinon pour enseigaer la loi aux juges, du moins pour rechercher l'application, souvent fort délicate, des principes généraux de la législation a l'espèce qui leur est soumise. Mais cette preuve rentre dans une théorie toute spéciale, source k elle seule de nombreux développements , celle de r interprétation des lois. Cette théorie , du reste, n'est pas régie a tous égards par les mêmes règles que celle qui nous occupe. L'interprétation n'est pas , en effet, un travail purement historique, où l'on se demande simplement en fait ce qu'a dit le législateur^ c'est une œuvre d'art, dans laquelle
' La preuve du droit peut dégénérer en preuve du fait , ce qui arrivait fréqaemme&t au moyen âge, lorsque Pexistence d^une coutume é(ait constatée par record,^ et ce qui a lieu encore aujourd'hui quelquefois , quand il s'agit d'établir l'existence d'une loi étrangère. M. Greenleaf (A treatise on ihe law of évidence, 2« édit., Bost., 1854, tom. I, p. C25 , not. 2) cite, à cet égard, le fait assez curieux d'un avocat français qui , dans une question soulevée en Angleterre sur les anciens droits féodaux de l'Alsace, établit par son témoignage personnel l'existence du fameux décret du 4 août 1789, aboli tif des droits féodaux. Au surplus, la violation d'une loi étrangère ne saurait, chez nous, donner ouverture à cassation.
il faut coordonner les résultats pour obtenir un tout homogène, harmonique. Le jurisconsulte, qui doit faire prévaloir Tesprit sur la lettre, a mission de combler certaines lacnnes, de redresser certains écarts, ou plutôt certaines apparences d'écarts. Il ne lui est, sans doute, pas permis de refaire le mécanisme légal ^ mais il doit veiller ^ ce que le jeu des rouages, dans les détails, obéisse, autant qu'il est possible, k l'impulsion centrale. Celte faculté incontestable, bien qu'il importe de n'en user qu'avec sobriété, est tout k fait inadmissible Ih où il s'agit de la preuve du fait. On sent qu'alors il faut nécessairement ou arriver a une démonstration positive, ou s'abstenir de prononcer.
4. Appliquée au fait, ce qui lui laisse encore une immense latitude , la théorie des preuves se rattache intimement k la mise en œuvre du droit. Il faut observer, k cet égard, que le droit, comme toutes les sciences qui ne sont pas purement théoriques, renferme deux éléments bien distincts : les principes de fond , qui sont l'objet de la loi , c'est-k-dire les règles sur la propriété, sur les obligations, etc., et les moyens d'application, k Taide desquels ces principes revêtent un corps: l'organisation judiciaire, les formes de procédure , etc. Celte distinction a été assez heureusement formulée par Bentliam , lorsqu'il a divisé les lois en lois subsiantiues et lois adjectives. La matière des preuves rentre évidemment dans la seconde de ces catégories. Il ne s'agit plus, en effet, de rechercher quelles seront les conséquences légales de tels ou tels faits , mais bien de reconnaître comment on parviendra k en vérifier l'existence. C'est ce qui est exposé d'une manière bien nette par le jurisconsulte Paul, dans le texte suivant (L. 30, D., De test. tuteL) : (( Duo sunt Titii, pater et filius; datus est tutor «Titius, necapparet de quo sensit testator^ quaero quid sit « juris? Respondit, is datus est, quem dare se testator sen-
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« sîl. Si id non apparet, non jus déficit, sed probalio. » En droit il y a tutelle testamentaire, et si le fait de la nomination d'un tuteur de ce genre était la condition d'une disposition Taite par un tiers, la condition se trouverait accomplie^ mais il est impossible d'exécuter la volonté du testateur, faute de pouvoir établir lequel des deux Titius il a eu en vue. Le droit existe, mais on ne peut en administrer la . preuve.
Cbez nous, les preuves se trouvent tradtées en grande partie dans le Code civil , qui devrait ètj^une loi toute substantive, toute de fond ; cela ne tient pas k un système bien arrêté de la part du législateur, mais à une imitation aveugle de Pothier, qui, traitant spécialement des obligations, avait dû examiner, a la fin de son travail, comment on les constate. Si, comme le dit Bentham, l'art de la procédure! n'est autre cbose que l'art d'administrer les preuves, la | place naturelle des preuves était au Gode de procédure, i sauf, du moins , les cas spéciaux où les règles sur la preuve sont le complément indispensable des règles du fond , ainsi que cela arrive en matière de filiation dans le système de nos lois. En matière criminelle, là où le législateur était dégagé de pareilles préoccupations , il est revenu à Tordre rationnel. Le Code pénal ne fait que classer les actes punis par la loi -, tout ce qui concerne les preuves, comme tout ce qui concerne le mode de procéder, est renvoyé au Code d'instruction criminelle.
Dans tous les cas , il eût fallu que le Code civil posât les principes sur la preuve, en debors de telle ou telle matière spéciale, afin de ne point laisser supposer, comme cela arrive quelquefois , que ces principes ne sont pas applicables en matière réelle aussi bien qu'en matière personnelle.
tf . Pour asseoir maintenant sur une base solide la classification des preuves judiciaires, il convient de recbercber
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d^une manière générale comment l'esprit humain arrive a connaître la vérité, c'cst-k-dire à pefcevoîr avec clarté les faits internes on externes. Noos diviserons donc cette Introduction en deux parties. Dans la première, nous distinguerons les diverses natures de preuves usitées en toute matière ^ dans la seconde, nous appliquerons aux preuves judiciaires les principes posés d'abord d'une manière générale.
L DES DIVERS MODES DB PREUVES EU GÉNÉRAL
SowvAiRE. — 0. Distinction de ]a preuve directe, évidêiice; et de la preuve îndlreete^ preuve proprement dite. — 7. Double appjicatiou de la preave directe. — 8. Évidence interne, base de toute certitude. — 0. Évidence externe, moins parfaite. Preuve de l'existence des corps. — 40. Preave indirecte. Déduction et induction. —H. ^pplioalion de ces deux méthodes. — 42. Réfutation du système qui confond Tinduction avec la déduction. — 43. Application de rinduction aux lois de la nature physique et k celles de la nature morale. — 4 4. Sous le premier point de vue, base des vérités scientifiques. — 45. Sous le sfcond, foi au témoignage. — 4 6. Indices, autre preuve morale. — 17. CiassiOcaliou des preuves en général.
6. Le mot preuve, pris dans le sens ]e plus large, et c'est ainsi que nous l'entendons ici, désigne tout moyen direct ou indirect d'arriver k la connaissance des faits. Mais on donne souvent k cette expression une signification plus restreinte, lorsqu'on distingue ce qui est évident et ce qui a besoin d'être prouvé. II y a certains fails qui nous touchent pour ainsi dire immédiatement, que nous percevons sans aucun intermédiaire, dont l'impression sur l'intelligence est aussi vive que celle de la lumière sur l'organe de la vue-, il en est auxquels nous n'arrivons que par l'iniermédiaire d*tiulres faits précédemment perçus, par la voie du raisonnement, qui nous conduit du connu k l'inconnu. Dans le premier cas. la preuve est directe, intuitive-, dans le second cas, elle est indirecte, médiate. Cette dernière preuve, étant la seule qui exige de l'intelligence une opération plus ou moins compliquée , est aussi la seule qui reçoive dans le langage usuel le nom de preuve.
7. Parlons d^abord de la preuve directe, de Tévidence. Elle peut porter ou sar des faits internes, ou sur des faits exteraes.
8. L'évidence interne, celle qui nous avertit des faits qui se passent en nous , est la base de toute connaissance , se«le base qui résiste au scepticisme. On connaît la première méditation de Descartes, où ce philosophe, s'enfermant dans un poêle en Hollande , se débarrasse successivement de toutes les idées acquises, pour prêter en quelque sorte Toreille k la voix qui parle au dedans de lui , et réduit tout certitude au fameux axiome : Je pente, donc je suis. Kant n'a fait que reproduire cette démonstration sous une aatre forme , lorsqu'il a établi que toute vérité apparaît k rbonune comme tubjeciive. Sans doute, on peut reprocher à Descartes de s'être attaché trop exclusivement à la pensée , et d'avoir ainsi ouvert la voie aux erreurs de Malebranche * et de Spinosa , en ne mettant pas en relief une faculté aussi f importante que la volonté. Il eût dû ajouter, pour être com- | plet : Je veux, donc je tuis. Mais il n'en a pas moins établi , par sa méthode , les bases de la véritable psychologie. Les foitsde conscieRce, pour employer le langage de la métaphysique moderne, ne sauraient être contestés que par ceux qui pousseraient le doute jusqu'à la folie , qui iraient jusqu'à mettre en question leur propre existence.
9. La seconde espèce d'évidence, moins parfaite, moins directe que la première, c'est celle qui s'attache aux faits extérieurs, que nous percevons par l'organe de nos sens. L'impression que produisent sur nous ces faits rentre, sans doute, dans l'évidence interne. La réalité de nos sensations,
par exemple du froid ou de la chaleur que nous éprouvons ' ^ dans telle ou telle circonstance, est tout aussi incontestable que celle de nos pensées et de nos sentiments les plus élevés. Hais, s'il s agit de constater la cause de nos sensa*
lions , la réalitc externe du Troid ou de la chaleur, ce que Kant appelle la vérité objective, il n'y a plus d'évidence proprement dite. N'est-il pas certain que dans nos rêves il se manifeste h notre esprit les mêmes apparences qui habituellement nous font croire à l'existence d'objets externes, apparences dont nous ne tardons pas toutefois k reconnaître la fausseté? Qui nous assurera que la vie n'est pas un rêve perpétuel ?. Néanmoins il est un sens dont le témoignage nous trompe beaucoup moins que celui des autres sens : c'est le tact. C'est à ce sens que nous en appelons , lorsque des images trompeuses viennent s'offrira nous dans le sommeil/ Dès que nous voulons nous mettre en contact avec le fantôme qui frappait notre imagination , nous n'éprouvons pas la sensation de résistance k laquelle nous nous attendions, et l'illusion s'évanouit. C'est effectivement la résistance qui nous révèle une force extérieure, opposée k la nôtre, et réagissant contre nos efforts. Toutefois il importe de distinguer entre le toucher actif et le toucher passif. Ce dernier, par cela seul qu'il est passif, ne nous instruit pas pins que les autres sens , et se prête également aux illusions. Souvent , en rêve , nous croyons éprouver un choc ou faire une chute. Quelquefois, même à l'état de veille, nous ressentons dans les membres des mouvements semblables k ceux qu'y ferait naître l'impression d'objets extérieurs. Le toucher actif seul met en jeu la volonté de l'homme, et par conséquent sa personnalité, se posant, pour ainsi dire, k rencontre des divers corps avec lesquels nous nous trouvons en contact '. Ainsi, le phénomène de la résistance fait ressor-
* Les trayaux de Maine . de Biran sar cet intéressant problème ont été complétés par M. Javary dans son Traité de la certitude, que Plnstitat a couronné en 1846. Réfutant la fameuse hypoUiè^ de la statue de Condillac, Pauteur de ce traité s'exprime en ces termes : « Si, en effet, en prenant possession, par Tattention, des phénomènes qui se produisent dans notre être , de manière à les soumettre à Taction penonnelle et à les
tir tout à la fois et notre propre activité et une force extérieure en lutie avec elle. Nous n'avons sans doute pas la conscience intime de cette force , comme de celle que nous sentons en nous; mais une induction invincible nous persuade que ce qui nous résiste doit avoir une existence propre, distincte de la nôtre. Cette induction est si rapide , si instantanée, qu*elle se confond dans la pratique avec Tévidence même. Et en définitive, s'il peut être permis à certains métaphysiciens idéalistes de nierTexistence des corps, une pareille supposition ne saurait être de mise dans les *lsciences positives , qui font marcher de front Tévidence interne et l'évidence externe. C'est le cas de dire avec Bacon : « Multa philosophi proponunt dictu pulchra» sed ab usu rea roota. »
10. Mais les faits qu un homme isolé peut percevoir directement, soit par intuition immédiate, soit par Torgane des sens, ne sont ni bien nombreux comparativement k la masse des connaissances humaines, ni d'un ordre bien relevé. L'expérience personnelle de chacun est resserrée dans d'étroites limites. Si l'intuition sMlève quelquefois, ainsi qu'on nous le rapporte , jusqu'à saisir de prime saut, comme
reproduire volontairement , nous ne donnions pas nons-mèmes naissance an développement de cette sphère intérieure qui constitue le moi, nous deTicndrions à chaque instant tel ou tel phénomène , en yertu de mille influences dont nous ne soupçonnerions même pas Texistence ; nous serions ce que sont les animaux , ce que nous sommes nous-mêmes dans le rèTC , Pombre chancelante d^une impuissante individualité , le jouet passif des émotions, des idées flottantes que nous subirions sans pouvoir nous demander même si ce que nous percevons est réel ou non , est en nous ou hors de nous , est soumis à TacUon de notre volonté propre ou indé|>endant d'eUe : distinction qui peut seule évidemmept fixer les limites de la personnalité. I* En l^abseuce de cette donnée fondamentale de la métaphysique actuelle , on sait que Descaries en était réduit à appuyer uniquement snr la Téradté diyine la croyance à l'existence des corps, Dieu ne pouvant nous incliner aussi fortement à admettre la réalité d'apparences dénuées de fondement.
rintelligence suprême, les vérités les plus sublimes', un pareil élat, qu'il ne nous est possible ni de constater ni d'analyser, est en dehors de toutes les données de la science. L'homme , dans Fétat normal , ne forme par expérimentation directe qu'une faible partie de ses connaissances. Dans les circonstances les plus importantes , nous ne pouvons nons appuyer sur l'évidence, sur la perception immédiate, et nous sommes réduits ë conclure du connu a l'inconnu. Ces faits inconnus peuvent se trouver compris dans les faits M connus, d'où l'intelligence par\1enl k les dégager-, nous pro- 1 cédons alors par voie de déduction. Si les faits connus ren- \ dent seulement probables les faits inccmnus, l'opération par ;. laquelle nous partons des premiers pour remonter jusqu'aux seconds , s'appelle induction.
11. Dans la déduction, méthode purement logique, on tire avec rigueur les conséquences d'une proposition supposée constante. Appliquée aux sciences abstraites, cette méthode produit d'immenses résultats. C'est ainsi qu'en partant de ce simple axiome : La ligne droite est le plus court chemin d'un point à un autre, on arrive , de degré en degré, jusqu'aux propositions géométriques de Tordre le plus élevé. Dans toute matière de discussion , la où il s'agit d'apprécier h vérité ou la fausseté d'une proposition donnée, le raisonnement pur joue un grand rôle. Souvent tel principe qui , considéré isolément , ne nous apparaissait que sous un jour équivoque , sera évidemment vrai ou faux k nos yeux quand nous en découvrirons toutes les conséquences. Mais la dé-
* « Félix qnem yeritas per se docet, non per figuras et Tooes transeuntes, «sed sicuU se habet. » {Imit. Christ., lib. I, cap. m, § 1.) Nous ne nons refusons pas à croire que des ftmes pures et saintes puissent se trourer en contact immédiat avec la DiTinité. Mais alors c'est pour entendre , suiTant les expressions de saint Paul (2« Épitre aux Corintli., ch., xii, vers 4), arcana verba, quœ non llcet homini Uqui. De pareilles réYélations sont tout à Tait étrangères à la théorie des preuTes.
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dnetioQ, excellente pour nous faire apprécier la portée de tel OQ lel fait eoaira, est complètement impuissante pour nous faire découvrir des faits nouveaux. On peut lui appliquer ce que disaient les jurisconsultes romains du vanneur qui dégage le grain de la paille où il était enfermé : Non speciem novamfack, ud quœ est deteqit. Au moyen âge, quand le syllogisme , Tarme la plus puissante de la déduction , était presque exclusivement en honneur, les sciences purement métaphysiques ont pu faire des progrès*, mais celles qui reposent sur l'observation, la physique, la chimie, etc., sont demeurées stationnaires.
Quelle est Tépoque d'où a daté une nouvelle ère pour les découvertes scientifiques? C'est celle où Bacon a battu en brèche la méthode syllogistique pour remettre en honneur l'induction, qui, partant de certains faits observés arec soin , généralise les résultats particuliers obtenus par voie d'expérience. La plus admirable application de ce procédé, c'est le système du monde découvert par Newton h la suite d'observations faites sur la chute d'une pomme.
18. Il est vrai qu'on a contesté de nos jours cette distinction essentielle entre l'induction et la déduction. L'induction, a-t-on dit*, ne diffère pas, au fond, de la déduction, puisqu'elle repose elle-même surun syllogisme. Ainsi, lorsque, ' après avoir expérimenté dans plusieurs fragments de résine, soumis à certaines conditions, une propriété électrique, nous en concluons que toute résine possède cette propriété, comment sommes-nous autorisés k généi'aliser ainsi les résultats de notre expérience, si ce n'est par la croyance invincible de
' L'idée que toute logique repose an fond sur lUnducilon, a été dével<4)pée par M. Stuart Mill , dans son System 0/ Logic raliocinative and inductive. On peut consulter également TouTrage de M. Javary, et spécialelement le livre II, chap. m.
rhumanilé a la constance des lois de la nature * ? On propose donc de rétablir en ces termes le syllogisme caché dans cette application de Tinduction : Un corps placé dans les mêmes conditions se comporte toujours de la même manière^ or, certains fragments de résine développent, dans telle ou telle condition, une électricité d'une nature particulière^ donc, la résine, en général, a la propriété de développer cette électricité. G*est bien là un syllogisme en forme; mais ce n*est point Ik le fondement sur lequel repose l'induction. Il est par trop clair que, si les lois de la nature sont constantes, la loi à laquelle se rattache la propriété électrique de la résine sera aussi constante que toutes les autres. C'est ce que les sceptiques les plus déterminés con* sentiront volontiers à admettre. Ils contesteront, au contraire, la majeure du syllogisme, c'est-k-dire la permanence des lois de la nature. C'est cette permanence même qui est
la base de l'induction. Or, cette permanence n'est pas susceptible d'être démontrée mathématiquement, et c'est Ik la différence radicale qui sépare l'induction de la déduction : l'une reposant sur une probabilité qu'il est possible de nier sans s'écarter des règles de la logique, l'autre s'attacbant k une vérité géométrique que la raison humaine ne saurait
' A cette application généralement admise, M. Jayary (même ch. ni) en substitue une autre, beaucoup pins obscure, consistant à établir qu'une loi irrésistible de notre esprit nous force à supposer une nature universelle dont participent toutes les existences parUcuUères. Mais M. Franck, dans son rapport à Tlnstilut sur les Mémoires relatifs à la théorie de la certU tude (p. 247), conteste avec raison que «dans toutes les applications de Pinduction , dans les plus humbles comme dans les plus élevées , quand nous affirmons , par exemple , que le soleil se lèvera demain , ou que Tair est nécessaire à la vie des animaux , notre pensée se reporte immédiatement à la notion de Tètre en soi et de l'unité absolue. > Ou l'explication de M. Javary n'a point de sens , ou elle ne fait que reproduire , sous une autre forme, la doctrine de Reid, suivant laquelle l'esprit humain est invinciblement porté à supposer un ordre constant et général dans les phé» nomènes de la nature.
méconnaître sans s abdiquer. II n'y a aucune contradiction à supposer une interversion des lois de la nature , à moins de se placer au point de yue faux et étroit de la philosophie fataliste , qui nie la possibilité métaphysique des miracles. Il y aurait, au contraire, contradiction dans les termes à supposer que deux et deux font cinq ^ On peut supposer dos mondes où les conditions de la vie soient toutes diflérentes de ce qu'elles sont dans notre globe, mais partout on doit retrouver forcément ce principe, base de la logique : La
même chose ne peut pas à la fois être et ne pas être.
Quand on veut ramener l'induction k un syllogisme, on oublie que tout syllogisme, comme toute proposition mathématique, ne renferme jamais qu'une vérité hypothétique. La justesse du raisonnement y est tout k fait indépendante de l'exactitude de la proposition qui forme la majeure, puisque le syllogisme tend précisément, ainsi que nous l'avons dit (n* 41), à vérifier la vérité ou la fausseté d'une proposition donnée. Aussi M. Stuart Mill fait-il consister avec raison la valeur de la forme syllogistique en ce que celte forme est admirablement combinée pour mettre en lumière le défaut d'un raisonnement, s'il n'est pas concluant. C'est pour cela que la synthèse, qui procède du général au particulier, a été souvent qualifiée de méthode d'enseignement ou de discussion, tandis que l'analyse baconienne a été qualifiée de méthode de découverte.
Au surplus , le mérite de Bacon * consiste moins h avoir
' None but mathematical truth, dit M. Greenleaf (il treatise on the UttD of évidence, tom. I, p. 8), is susceptible of that higk degree o/ évidence , called démonstration, which excludes ail possibility oferror, and which, therefore, may reasonably be required in support ofevery mathematical déduction, Matters offact areproved by moral évidence alone.
* En reconnaissant les services rendus par Bacon à Tétude des sciences , nous sommes loin de professer une admiration ayeugle pour un écrivain
remis en honnear la méthode d'induction, déj^ nettement exposée par Âristote , qu'k s'être attaché k l'élude des conditions d'une bonne expérimentation, où l'on écarte toutes les circonstances variables et passagères pour dégager l'élément permanent des phénomènes.
13. Le rapport qui, dans l'induction, rattache le fait connu au fait inconnu, suppose, suivant l'ordre des faits sur lequel portent nos observations , ou la constance des lois de la nature physique » ou celle des lois de la nature morale.
14. Et d'abord , les notions k la fois les plus importantes et les plus usuelles reposent sur la première espèce d'induction, c'est-k-dire sur notre foi k la constance des lois de la nature physique. Lorsque nous disons qu'un corps jouit de telle propriété physique ou chimique, que l'eau, par exemple, dissout certaines substances mises en contact avec elle, ou qu'elle entre en ébullition k line certaine température, nous nous fondons sur ce que nous avons toujours vu , dans les mêmes circonstances, les mêmes phénomènes, la dissolution, l'ébullition, se manifester. Et ce qui nous autorise k tirer de ces faits particuliers une loi générale, une propriété inhérente k l'eau , c'est la persuasion où nous soDunes que la marche de la nature est toujours la même ^ persuasion en quelque sorte irrésistible , et corroborée du reste par l'expérience de chaque jour. Une foule de vérités, communément regardées comme évidentes, ne reposent que sur cette croyance. Ainsi cette proposition : Tout homme e$t mortel, bien qu'universellement admise, n'est pas un axiome mathématique, mais une forte probabilité, tirée de ce qu'ayant observé que des individus organisés comme
qui manifeste trop souvent des tendances sensualistes , notamment lorsqu'il proscrit la recherche des causes finales, eu la comi)arant à une vierge sainte frappée de stérilité.
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novs^TivaDt dans le même milieu, n'ont en qu'une exislence bornée , tout nous porte a croire que les mêmes causes produiront sur nous les mêmes effets. Cette première applicatîoo de Tinduction est donc d'une utilité journalière, aussi bien que d'an haut intérêt scientifique.
Mais l'observation des faits de la nature ne nous conduit pas toujours k des résultats aussi certains. Ainsi , dans la médecine légale, les signes qui dénotent la présence de telle ou telle substance vénéneuse dans l'économie animale, sont malbeureusement équivoques^ la question de savoir s'il y a eu meurtre ou suicide, d'après l'inspection du cadavre, est souvent très-délicate. L'induction, en de pareilles circonstances, n'a plus la même certitude, elle ne nous fournit plus que des indices plus ou moins graves. Ce n'est pas que les lois de la nature physique ne soient toujours constantes , mais beaucoup de ces lois nous sont encore inconnues.
15. Une induction non moins usuelle est celle qui repose sur l'observation des lois de la nature morale. Une foule de points ne nous sont attestés que par la déclaration de nos semblables, et comme nous avons souvent reconnu par e^:périence que le témoignage de l'homme en telle ou telle occasion avait été conforme à la vérité, nous sommes portés a croire qu'il est également véridique dans d'autres occasions où il ne nous est pas permis d'en vériGér l'exactitude. Mais il n'en est pas de cette induction comme de celle qui s'appuie sur la permanence des lois purement physiques. Le monde moral n'est pas soumis k des règles fixes et inva* riables. S'il y a une tendance naturelle des esprits vers le vrai, comme des corps vers le centre de la terre, Thomme, étant libre , peut obéir ou ne pas obéir k cette tendance , et il n'arrive que trop souvent que ses déclarations soient mensongères. Ce genre de preuve ne saurait donc être admis qu'avec réserve. Mais gardons-nous du scepticisme, qui
i 6 INTRODUCTION.
tendrait h rejeter absolument la foi du témoignage. Toutes les vérités historiques, un grand nombre de vérités scientiGqnes ne reposent pas sur une autre base. Rejetez celte base, et il n'y a plus de société, plus de civilisation possible. « Sans la Toi au témoignage », dit Bentham {Preuves judi^ ciaires, liv. I, chap. vu), « les affaires sociales ne marche- (( raient plus, tout le mouvement de la société serait parace lysé; nous n'oserions plus agir^ car le nombre des faits <i qui tombent sous la perception immédiate de chaque india vidu n'est qu^une goutte d'eau dans le vase, comparé à « ceux dont il ne peut être informé que sur le rapport d'au- « trui. )) Après tout, le nombre des témoignages vrais est incomparablement supérieur k celui des témoignages faux'. Et il est un critérium auquel il est difficile de ne pas accorder une grande confiance : les antécédents du témoin, Taccent avec lequel il dépose des faits à lui connus, peuvent ne laisser aucune prise au doute. La déclaration sincère d'un honnête homme n'a-t-elle pas une force sympathique qui entraine la conviction de tous ceux qui Técoutent? En somme, il serait aussi impossible de rejeter absolument l'autorité du témoignage, que dangereux de l'admettre sans précaution. L'appréciation de la foi que méritent les écrits où sont rapportés les faits anciens est l'objet d'une science spéciale fort importante, la critique historique. Eh bien, nous devons , pour l'examen des faits actuels attestés par nos contemporains, user de précautions analogues k celles que prennent les critiques judicieux lorsqu'ils étudient le passé.
Indépendamment même de la foi au témoignage
* Reid (Inquiry into the human mind, chap. ti, sect. 24) montre qu'il y a dans la nature humaine deux dispositions natives , qui nous portent , l'une à dire la yérilé , Pautre à ajouter foi au témoignage de nos semblables.
l'observation des lois de la nature morale peut nous conduire U la connaissance de la vérité dans beaucoup croccasioDs. Dans Tordre moral, comme dans l'ordre physique, il peut y avoir des indices^ qu'on a quelquefois appelés témoignages muets ^ par opposition au témoignage véritable, k la déclaration de l'homme. C'est ainsi que la fuite d'un accusé, lorsque son départ ne parait nullement motivé , rend sa culpabilité vraisemblable. Dans ce cas et dans les cas analogues, notre intelligence s'empare de certains faits moraux pour en conclure l'existence de certains autres faits; de même que, dans les sciences physiques, l'observation de certains phénomènes nous fait croire k l'action de certaines causes. La force des indices moraux, comme celle des ÎD(fices physiques, variera du reste k l'ioGni, suivant les circonstances.
17. En résumé, nous rangerons tout le système des preuves sous trois grands chefs :
1"* Évidence, soit interne, soit externe ^
2** Déduction, dégageant le connu de l'inconnu où il est renfermé -,
3*" Induction, parlant du connu pour supposer l'inconnu : supposition qui se fonde sur l'observation des lois de la nature physique ou de la nature morale.
Suivant que les lois de la nature physique nous seront plus ou moios complètement révélées par l'expérience, il y aura k nos yeux certitude, ou bien probabilité plus ou moins forte.
Quant aux lois de la nature morale, la plus usuelle de toutes les preuves, la foi au témoignage, s'y rattache intimement. Il y a, de plus, dans l'ordre moral comme dans Tordre physique , de simples indices.
Ainsi classées , les preuves se trouvent suivre une progression décroissante, qui a pour premier terme le plus
haut degré d'évidence interne , le senliment de notre propre existence , et pour dernier terme les indices les plus légers , ceux qui ne peuvent motiver qu'un vague soupçon.
II. DES DIVERS MODES DE PREUVES EN MATIÈRE JUDICIAIRE
Sommaire. — 48. Appliration des principes posés. — \9. Évidence interne, en première ligne. — 20. Évidence externe, TeDanl ensuite. Descente sur les lieui. —21. Expertise, auxiliaire de l'expérience directe. — 22. Preuves proprement dites, reposant sur la déduction on sur l'induction. — 23. La déduction se rattactie k la preuve du droit. ^ 24. La preuve du fait repose sur l'induction. — 25. Induction fondée sur les lois de la nature ptaysi<|ue. Certitudes on simples indices. — 26. Sur les lois de k aatore morale. Témoignage de Thomme. De qui il peut émaner. — 27. Preuve simple et preuve légale. — 28. Indices puisés dans les lois de la nature morale. — 3t. Distinction des preuves et des présomptions. — 80. Pré-omptions simples et présomptions Iég3les. — 34. Classiflcation des preuves judiciaires. — 33. Des preuves de preuves. — 33. Classification pratique adoptée par le iégisUteor. — 34. Division de cet ouvrage.
18. Essayons maintenant de classer les preuves jiidi* ciaires d'après le plan qœ nous venons d'adopter pour les preuves en général.
19. L'évidence interne, qui se présente en première ligne, est nécessaire en droit comme partout ailleurs. Que penser d'un juge qui méconnaîtrait sa propre existence? Mais une pareille supposition est inadmissible: la chicane la plus audacieuse n'oserait soulever de pareils doutes. L'évidence interne est la base de toute certitude judiciaire, comme de toute certitude en général , mais c'est une base incontestée et incontestable.
SO. L'évidence externe, avons-nous dit, bien que noins infaillible, est presque aussi sûre dans la pratique que l'évidence interne. Il est vrai que les sens du juge peuvent le tromper, comme ceux de tout autre homme. Mais quaod les faits lui arrivent par le canal d'un tiers, la chance d'erreur est triple, puisqu'on peut craindre \k la fois une exp^ rimenlation erronée, un rapport inexact, enfin un xapporl inûdèie. Ici les deux derniers dangers disparaissent , le juf^ est en face de ia réalité, et quand îl a rÎDÛaie conviction d'avoir vu les faits de ses propres jeux , il iaut supposer
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des circonstances bien extraordinaires pour qu'il se soit trompé. Cette expérimentation personnelle, bien qu'elle ne se présente qu'exceptionnellement dans la pratique judiciaire, ; a encore une assez grande importance. Ainsi, il peut être utile, soit en matière civile, soit en matière criminelle , que le juge se déplace lui-même pour aller prendre connaissance des faits : c'est ce qui arrive dans la descente sur les lieux.
21. Il est toutefois certaines données qui, bien que sou- BÛses inamédiatementà l'action de nos sens, ne sauraient être appréciées par celui qui ne possède pasde lumières spéciales sur le point qu'il s'agit de Térifier. Alors, de même que nous nous servons dinstrumeMlsd'optique pour suppléer à l'imperfediofi de l'organe de la vue, le juge , qui ne peut avoir des connaissanees encydopédiques, emprunte k la science de précieux auxiliaires, afin d'obtenir une analyse •eiacte des éléments matériels qu'il a sous les yeux. L'expertise, malgré ses chances d'erreur, qni tiennent \k la nature délicate des opérations auxquelles elle procède , est une branche importante de la théorie des preuves; die est, du reste, le cofl^Iémenl indispensable de l'expérimentation personnelle , a laquelle nous la rattacherons \
ast. Mais le juge n'est appelé que dans des cas bien rares k prendre personnellement connaissance des faits; et si rexpertise est plus usitée, il faut avouer qu'elle ne peut jamais atteindre que des éléments purement matériels, le jeu des inienlions^ le ressort des consciences échappant k sonscalpeL Aussi l'iarniease majorité des caoses devra-t-etle se décider, non par l'évidence ou k l'aide d'experts, qui
*■ Cette pvevTe se rattache cependant aataî à Tindactioo , puisqu^dk jK^s/t wr la foi due aux «xperU, loi qui «oppose qa mérite anléiieiMe- Aent prouvé , on du moins ppésnmé à jaisoa daa gacantiet qa'ofiJteMit les connaissances de Tauxiliaire appelé par le juge.
peuvent approcher de Tévidence , mais par le secours de preuves proprement dites, c'esl-k-dire de moyens intermédiaires conduisant k la découverte de la vérité. Nous avons vu que ces moyens reposent tous sur la déduction ou sur
rinduction.
23. La méthode de déduction, qui consiste k tirer d'une proposition connue les conséquences qu'elle renferme, joue un grand rôle, sans doute, dans la science du droit. C'est lorsqu'il s'agit de la preuve du droit même. L'application k chaque espèce des principes posés par la loi est en grande partie un travail de logique , et c'est en ce sens que Leibnitz a pu dire des jurisconsultes romains que leurs écrits atteignent presque la rectitude des démonstrations mathématiques : <( Dixi sœpius post scripta geometrarum , (( nihil exstare, quod vi ac subtilitate cum romanorum jure- (( consultorum scriptis comparari possit \ » Mais, ainsi que nous l'avons dit (n" 3), ce n'est point de la preuve du droit que nous entendons traiter dans ce livre, et nous devons dès lors nous borner k renvoyer , pour ce qui concerne cette preuve, aux règles établies par les logiciens.
Que si la déduction , en tant qu'elle se rattache k la preuve du droit, se trouve placée en dehors de notre sujet, nous n'avons pas k nous en occuper davantage quant k la preuve du fait. A l'exception, en effet, des questions de calcul, où il s'agit seulement de vérifier certaines combinaisons d'éléments déjk perçus par d'autres voies, ce n'est point par la voie de la déduction que les faits arrivent k la connaissance du juge. La logique peut nous apprendre les conséquences des faits, elle ne saurait nous révéler les faits eux-mêmes.
^ si les Jurisconsultes classiques ne sont pas aussi sévères logiciens que les grands géomètres , ce n^est pas qu^'l y ait infériorité de leur part , c^est que la science du droit se trouve modifiée par les faits positifs dans l*appUcation , comme les lois de la mécanique abstraite le sont par la résistance de Pair atmosphérique.
Poar nous instraire des événements qu'il ne nous a pas été possible de percevoir directement , il faudra , non pas recourir au raisonnement abstrait, mais bien interroger les circonstances connues pour arriver k la connaissance de l'inconnu, c'est-k-dire employer le procédé de l'induction.
24. Nous avons dit que l'induction, cette base de nos connaissances les plus importantes, tant scientifiques qu'historiques, se rattache à la persuasion où nous sommes de la constance, soit des lois de la nature physique, soit des lois de la nature morale.
25. Sans doute , la constance des lois de la nature physique , de celles même qui sont attestées par l'expérience uaiverseile , n'est nullement une vérité logique (n"" 12) , et il n'implique pas contradiction de supposer, par exemple, que les lois de la gravitation puissent se trouver suspendues. Mais, aux yeux du jurisconsulte, qui se préoccupe bien plus de la certitude pratique que de la vérité abslraite, la constance de ces- lois est considérée comme évidente. Celui donc qui voudrait offrir de prouver qu'il a marché sur l'eau , ne serait pas admis k faire ouvrir une enquête pour justifier du fait allégué. On ne permettrait plus aujourd'hui, comme l'a fait une cour écossaise en 175i, k deux témoins d'affirmer sous serment qu'ils ont reçu d'un esprit céleste la révélation du nom de l'auteur d'un meurtre. Ce n'est pas qu'un juge éclairé doive nier la possibilité métaphysique d'un miracle ; seulement, les faits miraculeux qui peuvent mériter quelque foi historique sont en si petit nombre, comparaliyement k ceux qui ne s'écartent pas de l'ordre normal , qu'il y a une extrême probabilité de mensonge ou d'erreur de la part de celui qui met en avant une pareille prétention. Or, pour qu'un juge ordonne la preuve d'un fait, il ne suffit pas que ce fait soit rigoureusement possible, il faut qu'il soit vraisemblable.
S'il n'est pas permis de contester sérieosemeDt en jus» tice une loi bien constante de la nature, et si ee qni n'est pour le métapliy^cien cpi'une eitréme probabilité , équivaat alors pour le jage ^ une certitude complète, nos connaissances ne sont malheorensement pas toujours assez parfaites pour que nous puissions affirmer, avec une entière confiance, que tel ou tel ]4iénoDièae a été produit par telle ou telle cause. Les lois Ae la nature qui noHS sont bien connues sont en petit nombre, comparativement à celles que nous ignorons, ou dont nous n'avons qu'une notion imparfaite. Trop souvent, dans la pratique judiciaire, et notamment pour tout ce qui se rattache au mécanisme à délicat des corps organisés , la science ne pourra répondre que par des conjectures plus ou moins fondées aux questions qui lui seront adressées sur la cause de cerlains résultats matériels dont il importe de rechercher Torigine. Alors nous ne possédons plus cette certitude nK>rale sur laquelle se repose rintelligence, lorsqu'elle peut s'appuyer sur ces résultats de Texpérience, formulés par la théorie, que Ton est convenu d'appeler loU de la nature. En pareille hypothèse, la base de l'induction devient beaucoup plus fi^gile , et l'observation des faits matériels ne fournil plus que de simples indices. Nous reviendrons tout k l'heure sur ces indices matériels , en les rapprochant des indices puisés dans l'ordre moral.
26. L'espèce d'induction qui joue le plus grand rdle ai jurisprudence, c'est celle qui repose sur la plus importante des lois de la nature morale , c'est-à-dire sur la foi au témoignage de l'homme. Ici, nous entendons par témoignage, non pas seulement la déposition verbale de témoins proprement dits, ou de tiers, sur les faits litigieux, mais toute espèce de déclaration de l'homme, soit orale, soit par écrit, rela^ tivemenl b des faits passés. Nous allons voir que les preuves
les plaft usitées dans la pratique judiciaire ont pour base eeUe sorte d'ioduction, qui est loin d'être inraillible, mais dont remploi est indispensable. Ainsi entendu, le témoignage, dans une a&ire litigieuse, peut émaner ou du défendeur, ou de tiers, eu du demandeur lui-même.
Le témoignage du défendeur se condamnant lui-même dans sa propre cause, c'est Taveu, la plus grave des inductions jiiditiaires» mais qui toutefois, nous le verrons, n'est pa» toujours iniaiUîble. A l'aveu nous rattacherons le servent décisoire , ressource extrême employée dans Tespoir d'obtenir un aveu tacite de l'adversaire, demandeur ou défendeur, qui refuserait de jurer.
Le témoignage de tiers étrangers au litige constitue la preuve testimoniale proprement dite.
Enfin la loi permet de s'en référer au témoignage du demandeur même, dans les cas où elle autorise, soit le sennent supplétoire, soit certaines affirmations, même non accompagnées de serment.
23. Chacun de ces témoignages peut être reçu en justice dans sa forme ordinaire, on bien entouré de certaines eoaditions impérieusement exigées pour sa validité. Dans le premier cas, la preuve peut être dite simple^ puisqu'elle n'a 9mmn caractère arljOeiel^ dans le second, elle est légale ou précomiituée. A cette dernière classe se rattachent les actes aous seing privé » qui sont des aveux soumis li certaines for- .malités^ les actes authentiques, témoignage rendu d'une numière solennelle par des officiers publics sur des fails qui se soBi passés en leur présence ; enfin les registres où les marchands sont appelés eux-mêmes, moyennant l'obsèrvatk>» de certaines conditions, k attester leurs propres droits. L'écriture étant CNrdinairement employée chez les peuples civilisés comme le mode de constatation le plus régulier, on a pris l'habitude de confondre la preuve écrite avec la
preuve préconstituée. Mais il est facile de se convaincre que ces deux expressions ne sont pas synonymes. On peut convenir de certains signes, tels que les tailles, d'où résultera une preuve préconstituée, sans écriture-, et réciproquement, un écrit, tel qu'une lettre, pourra n'avoir aucun des caractères de la preuve préconstituée ou légale ^ . ^
28. L'induction Tondée sur les lois de la nature morale \ peut se rattacher à des données autres que le témoignage \ de l'homme. Il y a dans l'ordre moral, comme dans l'ordre physique, des faits qui rendent plus ou moins probable l'existence de ceux que la justice se propose de vérifier. Ainsi , la fuite de l'accusé , un changement complet dans ses habitudes, une tentative de suicide, seront souvent des indices de culpabilité non moins significatifs que ceux qui sont puisés dans les éléments purement matériels de l'instruction. C'est aussi k la classe des indices moraux qu'appartiennent les antécédents, auxquels on attache avec raison une grande importance. Mais les indices, tant matériels que moraux, ont généralement moins de force que le témoignage de l'homme, et avant d'en tirer des conclusions, toujours plus ou moins conjecturales, il faut étudier avec soin toutes les circonstances de la cause.
29. Le nom de preuve est ordinairement réservé aux modes de démonstration, simples ou entourés de certaines formes, qui s'appuient sur la foi au témoignage. L'induction qui ne repose que sur des indices , pris dans l'ordre phy- . sique, ou dans l'ordre moral , donne lieu à ce qu'on appelle les présomptions. L'article 1340 du Code civil définit les présomptions des conséquences que la loi ou le magistral tire d'un fait coîinu à un fait inconnu. Cette définition, prise à la lettre, comprendrait l'induction tout entière, et par consé-
* C'est ainsi que , dans la distinction da jus scrlpium et du jus non scriptum» récriture s^entend d'une promulgation.
qnent les preuves proprement dites aussi bien que les présomptions. Dans la preuve littérale , par exemple , on condot d'un fait connu, l'existence d'un écrit revêtu de certaines formes, k un fait inconnu, l'existence d'une convention iotervenue sur tel point entre telles personnes. Ce n'est point Ik pourtant ce que le Code appelle présomption. Ici le fait connu , l'écrit , a eu précisément pour objet de constater le fait inconnu, la convention. Or, il n'y a pas véritablement présomption , quand le fait connu est employé pour ainsi dire a son usage naturel. Une fois le principe de la foi ao témoignage admis, l'induction qui nous conduit de l'écrit . k la convention est une opération si simple, qu'elle passe presque inaperçue. La preuve semble directe, tant l'esprit y arrive aisément. Il n'en est pas de même quand je conclus de certaines traces trouvées sur le chemin qui conduit au lieu où un crime a été commis, à la culpabilité de celui au pied duquel les empreintes correspondent parfaitement. Ces traces n'ont nullement pour objet de constater ce que je prétends établir. Ici la foi au témoignage n'est plus enjeu, il ne s'agit que d'un signe muet, plus ou moins équivoque. L'opération de l'esprit par laquelle je conclus du rapprochement des traces k la culpabilité , ne repose plus sur des principes communément admis , mais sur une conjecture de mon jugement. Il y a Ta ce que les jurisconsultes anglais ont assez heureusement appelé une construction. Le résultat de l'opération étant dès lors plus douteux que dans l'autre espèce d'induction, ce qu'il y a d'artificiel dans la conclusion y est beaucoup plus sensible. On dit alors que je tire la conséquence du fait connu au fait inconnu ^ il n'y a que présomption. C'est donc bien mal ii propos que l'article 1350 classe parmi les présomptions l'aveu de la partie et le serment, qui sont, tout aussi bien que les écrits et les témoins, des preuves proprement dites. Du reste, les rédac-
teurs du Gode n'ont point persisté dans eette mauvaise c\msification , puisqu'ils consacrent ensoîle à Tavtu et au ser-^ ment des sections séparées.
30. La disiinctîon que nou» avons établie entre les preuves simples et les preuves légales, s'applique aussi aux présomptions. D'après l'article 1349, ce sont des conséquences que la loi au le magktrat tire , ete. H y a donc des présomptions pour lesquelles le Juge est laissé a ses propres lumières, où sa raison doiê le guider dans l'usage si délicai des conjectures judiciaires , comme elle le guiderait dans les afibires ordinaires de la vie. On peut les appeler préêomfh' iion$ simples. Il y en a d'autres ou la loi , mue par des motifs d'intérêt supérieur, tire elle-même impérieusement la conr séquence, comme lorsqu'elle conclut du mariage avec une femme la paternité des enfants qui viennent h naître d'elle. Ce sont des présomption$ légales,
31. En résumé, voici k peu près l^rdi'e dans le<|Ml nous aborderons les divers modes de preuves qui sont l'ol^ jet de ce traité :
Première catégorie, — Expérience persantielle.
Descente sur les lieux.
Expertise, complément de l'expérience personnelle.
Deuxième catégorie. — Foi au témoignage.
Preuves proprement dites, se subdivisant en :
Preuves simple» :
Aveu (auquel se rattache le serment décisoire). Preuve testimoniale.
Affirmation du demandeur (k laquelle se rattache te ser^ ment supplétoire).
Preuves précmtsdtuées :
Écrits sous seing privé.
Titres authentiques.
Registres des marchands.
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Troisième catégorie, — Présomptions,
Simples.
Légales.
On Yoit que nous TdTSSOUs en dehors de notre plan l'évidence interne, qui est par trop incontestable; la déd action, qui est étrangère à fa preuve dn fait; enfin Tinduction fondée sur la constance des lois de la natnre, qni donnera rarement lien ^ de sérienses difficaltés.
3Ï. Ces divers modes de preares peuvent qaefquefoTS s'appuyer les uns sur les autres : c'est lorsqu'il est nécessaire de francl^r plusieurs intermédiaires avant d'arriver an feit dont il s'agit d'établir la vérité, et que dès lors la preuve elle-même a besoin d'être prouvée. Ainsi, la descente sur les lieux ou l'expertise n'aboutissent souvent qu'h constater l'existence d'indices matériels; ainsi, l'existence d'un écrit perdu , d'un testament , par exemple , peut ellemême être constatée par témoins. D'autres fois, c'est la même preuve qui se reproduit, pour ainsi dire, à plusieurs degrés. Ainsi, ce sont des témoins qni rapportent les dires de premiers témoins ayant assisté aux faits sur lesquels porte le litige ; ainsi , la teneur d'un écrit orfginal est reproduite, plus ou moins fidèlement, dans une copie. Enfin il peut y avoir preuve de la preuve au troisième, au quatrième degré ' , etc. Tel est le caractère des copies de copies, mentionnées par l'article 1335 du Code civil. Il est évident, an snrplas, que plus on s'éloigne de la source, plus la preuve perd de sa force : vérité dont la loi fait l'application aux diverses natures de copies (même art. 1335). Laplace a comparé assez heureusement cette dimintttion de la probabilité à l'extinction de la clarté des objets par Fin terposi lion
* Dans ]ft fiuiMase precédeie contre les Gala», un indice gfave n'arrivait à la connaissance du juge que par Tintermédiaire de quatre témoins, qui se Fêtaient , disait-on , successîTement transmis.
28 INTBODUGTION.
de plusieurs morceaux de verre : un nombre de morceaur peu considérable suffit pour dérober la vue du corps qu'un seul morceau laissait apercevoir d'une manière distincte.
Pour ne point fatiguer Tesprit par une division trop compliquée de notre matière, nous pensons qu'il vaut mieux ne point faire une catégorie k part des preuves de preuves, et, en nous bornant h celles qui ont le plu^ d'importance, rattacher purement et simplement h la preuve testimoniale ce qui concerne le témoignage indirect, à la preuve écrite ce qui concerne les copies.
53. Notre législateur, soit dans le Gode civil, soit dans le Code de procédure civile, s'est placé, pour la classification des preuves, k un point de vue tout différent, au point de vue de la pratique. Il classe les preuves suivant l'usage plus ou moins fréquent qui peut en être fait dans la procédure.
Suivant cet ordre, la preuve littérale devait venir la première. Nos mœurs judiciaires et notre législation, qui restreint, ainsi que nous le verrons, l'emploi du témoignage oral , concourent à donner la prépondérance devant les tribunaux k la preuve préconstiluée résultant des actes authentiques ou sous seing privé.
En second lieu vient la preuve testimoniale. Cette preuve, bien que soumise k d'assez graves restrictions , est encore la plus usitée dans la pratique après la preuve littérale.
En troisième lieu viennent les présomptions, qui ont, en général , moins de force que les preuves proprement dites , parce qu'elles ne reposent point sur le témoignage de l'homme , mais sur de simples indices.
Le législateur ne place qu'en dernier lieu la preuve résultant de l'aveu de la partie ou du serment. C'est pourtant la plus solide des preuves^ mais c'est aussi, malheureusement, celle qu'on obtient le plus difficilement dans la pra-
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tique, la bonne foi élant le moindre défaut des plaideurs.
34. Ce traité comprendra trois parties, correspondant aux trois catégories de preuves que nous avons indiquées.
Mais, avant d'aborder chaque preuve en particulier, il convient d'exposer quelques idées générales sur la marche de la preuve dans la procédure.
Nous réserverons, enfin, pour la quatrième partie de ce traité, quelques considérations sur Teflet rétroactif e( sur le droit international en matière de preuves : considérations qui ne peuvent être bien saisies quand on n'a pas étudié auparavant les divers modes de preuves judiciaires.
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SonfÀiRE. — 3S. Indication des qnatre matières qui font l'ubjet de ces notions gÎMiérales.
35. Deux personnes sont en contestation relativement h un point. On se demande d'abord laquelle des deux doit prouver la vérité de sa prétention. La question n'est pas sans intérêt. Il est bien plus commode, en effet, de combattre les allégations de son adversaire que d'avoir \k justifier les siennes. Qui doit prouver? Voilà la première question que nous avons à examiner.
Mais, à défaut de preuve sufiisante de la part de celui qui est chargé de prouver, que doit faire le juge? C'est là une seconde question, qui se rattache intimement à la première.
Enfin que peut~on prouver? N'y a-t-il pas certains faits dont la loi ne veut pas que la connaissance officielle soit acquise par les voies judiciaires? Tel sera le troisième objet de notre examen
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Nous nous demanderoDs, en dernier lieu, quelle différence présenle Tapplication des nolions générales sur la preuve, suivant qu'il s'agit des matières civiles ou des ma* tières criminelles.
I. QUI DOIT PROUVER
SeMMAiRE. — 36. DéTCloppement da principe qui oblige le demandeur à justifier ée sa demande , le dérendear k justifier de sa défense. — 37. Tempérament apporté ii ce principe en matière criminelie. — 37 bit. Application quant à la daie de la découverte de l'erreur ou du dol. — 37 ter. Est-il inutile au défendeur de faire la preuve? — 38. ExcffiUua proposée au cas où le demaidear ariicole un fait oésatif.
36. Un principe de raison et de sécurité sociale tout U la fois, c'est que celui qui doit innover doit démontrer que sa prétention est fondée. Ce principe a toujours été admis en matière personnelle. Si je me dis créancier, il faut bien que je démontre Tobligation de mon prétendu débiteur, ou je ne puis le contraindre ^ payer. En matière réelle, nous voyons que le droit romain primitif, dans la procédure des actions de la loi , mettait les deux parties sur la même ligne ' ; mais plus tard le droit prétorien établit une présomption en faveur du possesseur, présomption qui s'est maintenue jusqu'à nous.
On exprime ces deux vérités par une formule plus générale, quand on dit que c'est au demandeur a faire la preuve, le non-possesseur ou le prétendu créancier jouant forcément le rôle de demandeur. Mais quand , la preuve de la demande une fois faite, Tautre partie allègue^ son tour, soit une défense proprement dite, telle que le payement, soit une exception, comme le délai légal de trois mois et quarante jours pour faire inventaire et délibérer, c'est k elle k justifier du fait sur lequel elle s'appuie : Reus in exceptione actor est. (Ulp., L. 1, B., De probat.) Si le demandeur primitif ré-
* Le aiâgîstrat attribuait la po8ie8tioB pro?itoire à t*ui des pUiAears. ( Gaius, Inst., comm. IV, § 15).
SUR LÀ HAIIOflK DE LÀ PREUVE. 31
pKqœ \ son tovr, ce sera k lui ii prouver qae sa rëpliqae eflt fondée , et ainsi de soite k l'infini. En un mot , quiconque allègue un fait nouveau , eontraire k la position acquise de l'adversaire, doit élablir la vérité de ce fait \
' L'exposition de ces règles, si élémentaires, si incontestables, suffit pour faire toucher au doigt le peu de fondement de TexpUcation adoptée par ée bons esprits , quant à la AifiKcuité qui s^élève sur le rameux mmê tmo caau du titre De acfionibtis, § 2, aux Institutes. Le cas unique (en dehors des actions confessoire et négatoire) où le possesseur serait obligé de prouver, serait rtiypothèse d'un propriétaire qui , recouvrant la possession de son héritage qu'un tiers était en train d*usucaper, se trouve en butte à l'action pnblicienne , et réduit à prouver qu"*!! est dans le cas de l'exceptioo jusli éomirùi, c'est-à-dire quUl 6st pro^^riélaire du fonds même qu'il possède. Mais rien de plus simple que cette prétendue singularité, rien de pliiB aisé à concilier avec les principes qui protègent la possession.
Celui qui intente l'action publicienne, ne possédant pas, est. obligé de prouver qu'il était dans les conditions Youlues pour Tusucapion. Maintenant, cette preuve faite , le défendeur veut établir qu'il est propriétaire. Peut-on l>n croire sur parole , quand le demandeur a clairement établi , lui , qu'il aTait la chose in bonis ? Non , évidemment ; les r61es sont forcément intervertis. Le défendeur invoque un fait nouveau , pour lequel il se constitue demandeur. C'est à lui à en justifier. La présomption que la possession créait en sa faveur dans la première phase de l'instance, s'est évanouie en pifésence de la preuve faite par Pautré partie. Dès lors U n'est plus censé posséder, de même que la mAxime favorabiliores sunt reiçtiam actcres, perd toute sa force , quand une fois la créance est constatée. L'anomalie oonaisterait précioémeat à décider le contraire. Et il n^y a là aucune subtilité particulière au droit romain. Chez nous , et dans toutes les législations modernes, il en serait de même dans l'hypothèse d'an dépositaire qui ▼iendrait à découvrir qu'il est propriétaire de Tobjet du dépdt. Une fois la preuve du dépôt faite contre lui , vainement invoquerait- il sa possession pour se dispenser de prouver que l'objet lui appartient. On lui répondrait que le principe qui dispense le possesseor de la preuve ne s'est jamais entendu que de la défensive contre la demande primitive , et non de l'offensive, qui fait l'objet d'une demande reconventionnelle. Il n'y a donc^ dans l'espèce , aucune exception aux pôncipes Mea constants de la matière, «ft cette explication trop vantée ne vaut guère mieux que celle qui consistait à Bre non uno casu.
Ce que nous serions le plus disposé à admettre, sur l'autorité de plusieurs manuscrits de Théophile, c'est qu'il faut plutôt lire : sane Iwc uno casu^ et appliquer simplement le texte aux actions confessoire et négatoire , où le poAsessenr, à Rome , pouvait jouer le rftle «de demandeur (voy« Paul, L. &, S 6, D., Si ususfr.pet,); ce qui tient aux traces qu'avait laissées, en matière de servitudes , le système des legis acdones, où l'on ne se préoccupait point de la possession antérieure au litige. ( Voy. la thèse de licence soutenue, le 13 août 1836, par M. Gaslonde, professeur honoraire à la Faculté de droit de Dijon, aujourd'hui membre de l'Assemblée nationale.)
Ces principes, qai ne sont antre chose que la raison et le bon sens appliqués à la procédure ^ sont aussi les seuls que consacre le Code civil en traitant de la preuve des obligations, et il est constant que ce qui est dit sous cette rubrique doit s'appliquer aux preuves en général : u Celui qui réclame Texécution d'une obligation » , dit l'article 1315, « doit la prouver. Réciproquement, celui qui se » prétend libéré doit justifier le payement ou le fait qui a » produit Textinction de l'obligation ».
57. Ajoutons cependant que cette dernière règle ne doit pas être suivie d'une manière absolue en matière criminelle ' . La, si l'on doit appliquer dans toute son étendue, k celui qui dirige l'accusation , la maxime : Onus probandi incumbh aoton, et exiger de lui, en conséquence, une démonstration pleine et entière de la culpabilité de l'accusé, il ne saurait en être de même, quant k l'accusé, de la maxime : Reus excipiendo fit actor. Le défendeur qui , poursuivi eu vertu d'une créance, allègue le payement, doit le prouver complètement, et non pas seulement le rendre vraisemblable. Au contraire, l'accusé qui allègue un fait justificatif ou une excuse, n'est point tenu d'en justifier d'une manière aussi précise, et la probabilité du fait allégué doit suffire pour motiver son acquittement. Cela est vrai surtout dans une procédure criminelle comme la nôtre, où domine, ainsi que nous le verrons, le système inquisitorial , tandis que le système d'accusation, établissant une sorte de lutte en champ clos entre l'accusateur et l'accusé, se rapproche beaucoup plus de la marche de la procédure civile.
L'ordonnance de 1670 (tit. 28, art. 1 et 2) s'était donc écartée des véritables principes , lorsqu'elle n'autorisait la
^ Voy. sur ce point M. Mittermaier, De la preuve en matière criminelle, chap. xTii.
preuve des faits justiâcatifs, même de la démence, qu'après la visite du procès, et obligeait l'accusé k les articuler avec précision à peine de déchéance^ pratique justement abolie parla loi du 9 octobre 1789.
37 bis. On a voulu voir aussi une exception aux principes sur la preuve dans l'hypothèse d'une action en rescision fondée sur l'erreur ou sur le dol. Le délai pour agir ne court alors qu'à partir de la découverte de l'erreur ou du dol ^ (Code civ., art. 1315, 181) ^ mais à qui est-ce a faire preuve | !? *^ ^/ de la date de cette découverte? Au demandeur en nullité. Ce n'est pas seulement parce qu'il s'agit ici d'un fait personnel, intime-, ce qui est surtout vrai de l'erreur dans la personne , alléguée k l'appui d'une demande en nullité de mariage. La difficulté de la preuve, nous le verrons (n** 44), n'est point un motif suffisant pour intervertir les rôles. C'est qu'en définitive , en excipant de la découverte postérieure qu'il a faite de l'erreur ou du dol, le demandeur en nullité propose une réplique au moyen de prescription opposé par le défendeur, et que c'est à lui à prouver le fait sur lequel se base cette réplique , la date de la découverte. Telle est la décision du Code de procédure (art. 488), au cas de requête civile motivée par la reconnaissance du dol ou par la découverte de pièces : décision qu'il convient de généraliser, sauf la nécessité d'une preuve par écrit, qu'il faut écarter, comme contraire au droit commun. Un arrêt de cassation du 26 juillet 1825 a consacré cette doctrine, qu'ont admise les Cours de Besançon (!•' mars 1821) et de Bordeaux (20 février i867). Dans Tespèce jugée par la Cour de Bordeaux , le demandeur en nullité pour erreur sur la personne de son conjoint réclamait au bout de huit ans de mariage et après la mort de sa femme.
37 ter. Pour en revenir maintenant k la maxime actori ^ incumbit owis probandiy il ne faudrait pas en conclure que la
preuve de la propriété, £aiie parle possesseur, et dont il Ini serait donné acte par le }uge, fût inutile. Si plus tard il se constituait demandeur yiâ<i-vis d'un tiers, les constatations faites dans le premier jugement pourraient lui servir de titre. C'est ce qu'a jugé plusieurs fois la Cour de cassation (Rej., 22 mai 1865-, Cass., 43 juillet 1870). « L'arrêt qui attribae c( un droit réel k une personne », dit cette Cour (arr. du 13 juillet 1870) a constitue un titre susceptible, comme (c tout autre titre, d'être opposé k tous par celui qui l'a ob- (( tenu ; sans doute, l'autorité de la chose jugée étant limitée c( par l'article 1351 aux seules parties en cause, un tel arec rêt ne saurait être opposé aux tiers avec l'autorité de la ce chose jugée , mais il n'en est pas moins un titre , et les (( tiers contre lesquels il est invoqué, s'ils peuvent l'attaquer '( au moyen de la tierce opposition ou même directement, « ne peuvent au moins détruire la preuve qui en résulte qu'à (( la charge de faire la preuve contraire et d'établir k leur (( profit, soit un droit de propriété préférable, soit une pos- « session antérieure légalement acqui^itive. » Cette doctrine est en harmonie avec la jurisprudence sur la foi des actes vis-k-vis des tiers (n** 508 bis).
58. Tout en admettant les principes généraux que nous venons d'établir, on a souvent proposé d'en borner l'application au cas où le demandeur allègue un fait positif; que s'il s'agit d'un fait négatif , le demandeur ne peut, dit-on, être tenu de le démontrer, et se trouve fondé, en conséquence, a rejeter la preuve sur l'adversaire.
Pour combattre cette idée , il faut d'abord démontrer que la preuve d'un fait négatif n'est pas impossible. Puis, nous établirons que le fardeau de la preuve doit toujours incomber au demandeur, soit qu'il affirme, soit qu'il nie.
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PREMIER POINT
Sa pveoye d'un Uh p^fvUf e«l-«lle mipooîWe?
SonfàiRE. — 39. De la possibilité de prooTer uoe négative. — M. De la légatife de droit. — 44. De la négative de fait. — 42. Résumé.
59. Il ne faut pas de bien profondes réflexions pour se convaincre de la possibilité de prouver une négative. N'arrive-t-on pas tous les jours k la démonstration claire et irréfragable d'une proposition négative, de celle-ci , par exemple : Une servitude de passage n'est pas susceptible de prestation partielle.? L'opinion contraire mènerait k cette conséquence, qu'il sufflt d'énoncer pour la réfuter, que quiconque voudrait nier une maxime reçue, devrait être repoussé à priori, comme entreprenant une preuve impossible. Mais qui ne voit que le plus souvent, dans une discussion, quand l'un soutient l'affirmative, l'autre la négative, il y a de part et d'autre une allégation bien positive , bien susceptible d'être clairement démontrée-, que toute la différence n'est que dans la forme , dans la manière de poser la question? J'affirme que Paul est riche ^ vous le niez. Il est facile de vérifier lequel de nous a raison , et vous n'êtes pas plus embarrassé pour faire la preuve que si vous aviez affirmé , vous , qu'il était pauvre, et que j'eusse nié votre assertion. C'est ainsi qu'on ramène a une affirmation cette proposition en apparence toute négative ; Une servitude de passage n'est point susceptible de prestation partielle. En constatant la nature bien positive , bien précise du passage , ou arrive à reconnaître qu'il est de son essence de s'effectuer en totalité : ce qui conduit au rejet de la proposition qui le consi- ^ dérait comme divisible. Ainsi , sous l'enveloppe d'une négative se cache une affirmation bien tranchée : c'est ce que les anciens docteurs ont appelé , dans leur langage énergique , uae négative génératrice , negativam prœgnanùmn. Elle
consiste dans l'allégation d'un fait manifestement incompatible avec un autre fait précédemment allégué, fait qui n'en e^pas moins positif pour être articulé sous une forme négative*.
40. Dans cette classe rentrent les négatives qu'on a appelées négatives de qualité et négatives de droit. Il y a négative de qualité, lorsque, par exemple, on conteste à quelqu'un la qualité de Français, ce qui revient h dire qu'il est étranger : proposition susceptible d'une preuve directe. La négative de droit, qui se rattache h la même idée, consistera, par exemple, k contester, en fait, l'existence de l'une des conditions requises pour la validité d'un testament, ce qui revient k dire que le testament contient un vice matériel, vice qu'il est facile de reconnaître, s'il existe. C'est ainsi que la Cour de cassation a décidé, par un arrêt de rejet du 21 novembre 1826, que celui qui prétend que son adversaire a encouru une déchéance pour n'avoir pas produit ses titres dans un certain délai, peut et doit le prouver, puisqu'on peut établir l'absence de production tout aussi clairement que la production même , en vérifiant le procès-verbal du juge chargé de diriger l'opération.
41. Mais, s'il est vrai que toutes les fois que je nie une qualité, j'afGrme forcément la qualité contraire, que toutes les fois que je nie l'accomplissement de conditions légales, j'ailGrme virtuellement l'existence matérielle d'un état de choses contraire a la loi , il y a plus de difficulté pour la négative défait. Lorsqu'on met en avant un fait précis, déter-
* C'est ce qu'explique fort bien Beaumanoir (Coût, de Beauvoisis, chap. xxxix, n° 50) : «Tout soit ce que la négative ne se puist prover, n c'est à entendre quant ele est mise avant tout simplement. Me on i pot bien « tel coze ajouster qui quiet en preuve, par le quele proeve il apert que le « négative, que li deffenderes met avant, est vraie.... Si comme se uns bons « me demande vingt livres, et je li ni que je ne 11 doi pas, car je li ai paies, « ou il les mes a quités : en tel cas et en sanllavles fes je le négative prains ce d'une affirmative ; car se je proeve le paiement, donques ai-je bien prové c que je ne li dévoie pas. »
miné, la négation de ce fait semble avoir quelque chose d'insaisissable qui échappe h l'analyse. De là la vieille
maxime : MagU creditur duobus ie^tibus affirmantibm quam miUe negantibus. Toutefois il n'est pas douteux que la négative de fait ne soit également susceptible d'une preuve directe. C'est ce qui arrivera si elle consiste dans l'allégation d'un autre fait positif, dont l'existence ne soit pas compatible avec celle du fait d'abord allégué, par exemple, si un accusé invoque un alibi. On retombe alors dans la négative génératrice des docteurs, et toute difficulté s'évanouit. Que s'il n'existe pas, en faveur de la négative, d'arguments d'une nature aussi décisive, elle devient alors moins facile à établir que l'affirmative. Mais k quoi cela tient-il? Ce n'est pas, comme on se l'imagine ordinairement, qu'il y ait impossibilité de prouver une proposition négative, puisque nous venons de voir que cette preuve est très-praticable dans une infinité de circonstances. Cela tient k ce qu'ici la négative est indéfinie. Circonscrivez-la , opposez aux témoins qui^ déclarent avoir vu commettre le crime, d'autres témoins qui , présents au même lieu et k la même heure , déclareront n'avoir rien vu , et la seconde preuve aura tout autant de poids que la première. Mais les choses se passent rarement ainsi : celui qui nie n'est que trop souvent obligé d'avoir recours k des inductions, et alors sa position est moins favorable, non parce qu'il nie,' mais parce qu'il fait reposer sa preuve négative sur des faits plus ou moins vagues. <c Si negativa indefinita probari non potest », dit Cocceius ', « id non inde est, quia negativa, sed quia inde- «finita-, nec affirmativa indefinita potest. » Ainsi, si j'af-
' Cocceius a publié en 1698 sa dissertation De directe probatione negor tivœ. Cette doctrine, dont M. Gennari ( Jaorta deile Prove , prélim., § 7) présente l'histoire d^une manière fort intéressante, a été soutenue d'abord par Barthole contre Imerius , et dans notre siècle c'est l'ouvrage classique de Weber, Sur l'obligation de fournir la preuve, publié en 1804, qui l'a fait prévaloir en Allemagne.
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firme en général que vous avez été corrompu, que vous avet mulversé , sans }K)uvoir préciser en quoi ni comment , voilk une proposition affirmative qui ne sera pas non plus suscep*tible de preuve. Et pourquoi? Parce qu'elle est indéfinie.
Allons plus loin, cherchons k pénétrer au fond des choses. Toute proposition alléguée est ou nue , ou appuyée sur des preuves. Dans le premier cas , il est évident qne l'affirmation ou la dénégation n'ont d'autre valeur que l'autorité personnelle de celui qui les met en avant. Dans le second cas , soit que l'on affirme , soit que l'on nie , puisqu'on invoque des arguments , on allègue des faits plus ou moins précis,* que l'on entreprend de démontrer. Ainsi , l'acctisé qui plaide sa non-culpabilité ne peut appuyer sa dénégation que sur des faits justificatifs qu'il affirme. Donc toute négation sérieuse implique affirmation. «Certe, si diligenter « attendas », dit la glose, a non est aliqua negativa, qus ta-^ 0 citam non habeat affirmativam. » Si la proposition négatiTc de l'accusé ne repose quelquefois qne sur de faibles inductions {probat per obliquum negaiiva\ n'en est-il pas trop souvent de même de la proposition affirmative de l'accusateur? Les faits allégués par Tune comme par l'autre des parties peuvent être ou parfaitement précis , ou tout k fait insaisissables , ou de nature k présenter une des nuances qui séparent ces deux extrêmes. Mais il ne ikut pas s'imaginer qu'ils soient insaisissables, par cela seul qu'ils viennent k l'appui d'une proposition négative. Quoi de plus précis qu'un alibi? Quoi de plus vague qu'une accusation fondée uniquement sur les mauvais antécédents de l'accusé? Mais , dira-t-on , il est des négations qui , par leur natnre , échappent tout k fait k la preuve , telles que celles-ci : Je n'ai jamais rencontré Titius* Cette exception apparente rentre dans la règle générale , qui voit dans toute négative une affirmation virtuelle. Pour prouver que je n'ai jamais rencontré Titius,
il iàndrait que j'eusse des témoins qui ne m'eussent pas perdu de vue de toute ma vie , et qui rendissent compte de lotttes mes démarches : preuve positive , mais moralement impossible. Ici la négative s'analyse en un nombre infini de propositions affirmatives, comme la ligne courbe se décompose en lignes droites. Les faits , pris isolément, n'ont rien que de positif, la difficulté tient b lear multiplicité. Or, la même impossibilité morale , provenant de la nature complexe d'une proposition simple en apparence , peut se rencontrer dans une proposition affirmative, telle que celle-ci : J'ai toujours porté au doigt telle bague.
42. En résumé, toute preuve d'une négative, si elle mérite le nom de preuve, suppose l'affirmation de certains faits. Ou bien ces faits sont des faits précis , directement opposés k ceux que peut invoquer l'adversaire , ce qui arrive toujours dans les négatives de droit ou de qualité , alors la négative est génératrice, elle conduit k une affirmation positive, palpable. Ou bien , ce qui arrive souvent dans la négative de fait , les faits invoqués k l'appui de la négative sont indéfinis-, alors il est vrai quQ la preuve sera difficile, quelquefois même momlement impossible , mais il en serait de même d'une proposition affirmative composée des
mêmes éléments : non quia negativa, sed quia indefinita.
DEUXIÈHE POINT.
Xe findean de ki pvmve d«ît-fl înoomber dans tooi les cas à oehn
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SOUAIRE. — 43. Raisens anégaées ï l'appui de cette proposition. — 44. Examen de la qaeslion an point de vue logique. ~ 4S. Discussion des textes invoqués. — 46. De la fiwiiB dans Keieeptioi wm numeratm pecuniœ. — ' 47. Difficulté spéciale en matière d'actions négatoires. — 47 bit. Qui doit faire la preuve en ce qui touche le non-usage des aerritades? — 4t. Tempéraments pratiques dans l'application de notre doctrine. — 49. Aésumé.
43. Le système qui vent substituer & la maxime , que e'esC an demandeur k prouver, celle que la preuve incombe,
dans tous les cas , à celui qui affirme , el jamais k celui qui nie 9 peut se fonder sur certaines considérations abstraites et sur Tautorité de certains textes du droit romain. Essayons d'apprécier la portée des arguments qu'il emprunte k ces deux ordres d'idées.
44. D'abord , on se place sur le terrain de la logique , et on dit : La preuve d'un fait négatif est k peu près impossible k administrer -, celle d'une proposition affirmative est très-facile. La justice doit choisir la voie qui la conduit sûrement au but, plutôt que celle qui n'aboutit qu'k une impasse. Il est aussi conforme k la raison qu'k l'utilité pratique de toujours imposer la preuve k celui qui affirme, plutôt qu'k celui qui nie. Nous avons déjk détruit la base de celte argumentation, en établissant que la preuve d'une négative est très^praticable. Mais allons plus loin: tenons pour non avenu ce que nous croyons avoir démontré jusqu'k l'évidence . que toute négative sérieuse se résout en affirmative, et retombe, par cela même , dans le domaine de la preuve -, admettons un instant que l'on ne puisse prouver qu'une proposition affirmative en la forme^: le système opposé obtiendra-t-il pour cela gain de cause? Nullement. La maxime que nul n'est tenu k l'impossible est parfaitement applicable quand il s'agit d'une obligation légale , que nous subissons sans aucune participation de notre volonté. Mais ne perdons pas de vue la règle fondamentale de cette matière, posée par l'article 13i5 du Gode civil. Celui qui réclame quelque chose en justice, veut innover, puisqu'il attaque ou bien la possession positive de son adversaire, â'il s'agit d'un droit réel , ou bien , en matière personnelle , cette sorte de possession de sa liberté où se trouve placé tout homme dont l'assujettissement envers autrui n'est pas constaté. C'est k lui k justifier son assertion , puisque rien ne se présume en dehors des présomptions établies par la loi. Sur quoi s'ap-
puîe-t-il pour rejeter le fardeaade la preuve sur l'adversaire? Sur ce qu'il lui est impossible de prouver ce qu'il soutient! Mais alors pourquoi vient-il entretenir la justice de sa réclamation? Comment I il reconnaît en principe que c'est k Im k établir son droit , et parce qu'il ne saurait y parvenir, il voudrait imposer le rôle actif dans la procédure k l'autre partie , qui ne réclame que le maintien du itaiu quo 1 A ce compte, les propositions les plus insoutenables seraient les plus commodes k alléguer, puisque l'impossibilité même de les prouver mettrait la preuve du contraire k la charge du défendeur! Il faut vraiment toute la force des traditions et de la routine pour que l'on puisse concevoir que de pareils arguments aient fait quelque impression sur des esprits sérieux.
45. Insoutenable aux yeux de la raison , le système qui dispense le demandeur de prouver une négative est-il an moins fondé k invoquer l'autorité des jurisconsultes romains? Il a été, dit-on, formulé par Paul, dans la loi 2, D., De probat. : Ei incumbit probatio qui dicU, non qui negai. Mais d'abord, les prétendues règles de droit posées par Tribonien ne sont souvent que des observations isolées des anciens jurisconsultes, auxquelles on prête une portée exagérée , en les détachant de ce qui précède et de ce qui suit. Et même, en prenant le texte de Paul pour général, il ne signifie pas nécessairement que le demandeur n'est tenu de prouver qu'en tant qu'il énonce une proposition affirmative. Il peut vouloir dire simplement que la preuve incombe k celui qui émet une proposition , et non pas k celui qui se contente de la dénier : ce qui rentrerait dans la règle générale, qui impose la charge de la preuve k quiconque, soit dans la demande , soit dans la défense, allégué un fait nouveau. Et cette interprétation est d'autant plus fondée que tel est le sens manifeste d'un autre texte invoqué k contre-
sens par l'opinioii vulgaire. Qui n'a entendu répéter cet adage : Factum negantiê probatio nuila est, comme ei pression de l'impossibilité de prouver une négative? Eh bien, cet adage se retrouve, en effet , dans le Corpus jturU, mais avec un tout antre sens que celui qu'on lui prête communément. Un rescrit de Diodétien et de Maximien , qui forme la loi 23, au Code, De probaitiombus, est ainsi conçu : « Àctor, quod f< adseverat probare se ncm posse profitendo, renm neces- «sitate monstrandi contrarium non adstriugit, qnum per « rerum naturam factnm negantis probatio nulla sit. » S'agit-il ici d'un fait négatif, dont le demandeur rejetterait la preuve sur la partie adverse? Pas le moins du monde. Le rescrit a pour but, au contraire, de protéger le défendeur contre les prétentions d'un demandeur qui , désespérant de prouver, voulait en imposer l'obligation à l'adversaire. Et quel est le motif de cette décision? C'est que celui qui se borne k dénier les allégations produites contre lui n'a rien k prouver. Les empereurs décident donc que c'est au d^nandeiir k faire la preuve, quelque difficile qu'elle soit. Ainsi, bien loin d'adopter le système qui autorise l'interversion des r^es , ils consacrent de la manière la plus formelle le principe qui oblige le demandeur à justifier de son droit. Fac^ um negantis probatio nuUa est signifie évidemment ici qu'on n'est pas tenu de prouver quand on se renferme dans une simple dénégation. Or, quand est-il permis de se renfermer dans une simple dénégaUon? Quand on se tient sur la défensive , c'est-k-dire quand on est défendeur, soit k la demande , soit k l'exception. C'est probablement aussi tout ce que voulait dire le texte de Paul : Onus prebcaidi inaméit es qui dieU, non qui negat.
On arrive k la même conséquence, quand on recherche la portée de cette règle du droit commun anglais {common iaw), que l'obligation de prouver incombe toujours a la par-
tie qai soutient i'afBrmative. M. Greenleaf, en reproduisant eette règle (tom. I, p. 99), reconnaît qu'elle ne tient nullement à Timpossibilité où Ton serait de prouver une négative , et il admet qu'à tont prendre , le véritable critefinM consiste à rechercher contre laquelle des parties , en l'absence de toute preuve, devrait être rendue la décision, et k charger cette partie du fardeau de la preuve ' . C'est bien dire , en d'autres termes : Orna probandi incumbit aetari. 46. Il est vrai qu'il y avait un cas k Rome où celui qui anrait dû prouver une négative , était autorisé li rejeter la preuve sur l'adversaire. C'était celui où, poursuivi en vertu d'un écrit ou d'une stipulation d'où naissait directement l'obligation de payer une certaine somme , le défendeur hovoquait l'exception non numeratœ pecuniœ. Bien que le défendeur, par cette exception , se constituât demandeur, il avait droit d'exiger du prétendu créancier la preuve de la numération des espèces. Mais c'est lï une décision toute spéciale, tout exceptionnelle , qui tient k deux causes : en premier lieu , k la fréquence de ce genre de fraude k Rome , fréquence attestée par le grand nombre de textes qui en fmit mention -, en second lien , k la tendance de la jurisprudence romaine k se dégager des formes rigoureuses de la stipulation et de l'obligation littérale. (Voy. Explication historique deê Instiaa», par M. Ortolan, au titre De Utterarum oUigatione), Ces deux motifs sont tout k fait inapplicables aujourd'hui. Aussi cette doctrine a-t-elle été depuis longtemps rejetée en France : « Exception d'argent non nombre n'a point de lieu )>, dit Loisel. {InsL cmt., liv. V, titre ii, § 6.) Du reste, ce cas était le seul où l'on intervertit k Rome les principes de la preuve. La règle qui la met dans tous les cas k la chaire du
* CeneUer wkich party would be enHUed to tke verééd, if no eviâettce W9n offered in otker skie ; far ths bvrden of proef lies on tke psirty against whomy in svch tase^ the verdèct ought to be given. (IMd., not. s.)
demandeur se trouvé neUemeot formulée par Africain, ddtis la loi 15, D., De op. nov. nuntiat. Après avoir supposé que la partie actionnée refuse de se défendre , soit dans une action confessoire, soit dans une action négatoire, le jurisconsulte dit, sans distinguer : « Hactenus is, qui rem non ce defenderet , punietur, ut jure suo probare necesse habe- «ret : id enim esse, petitoris partes sustinere. » Ainsi, soit qu'il s'agisse d'une affirmation, soit qu'il s'agisse d'une négation, on force la partie qui ne veut pas se défendre à jouer le rôle de demanderesse, c'est-k-dire k prouver. Le demandeur doit donc faire la preuve , même dans une action négatoire ' . Ce système a été consacré par un arrêt de cassation du 16 octobre 1848, ainsi que nous le verrons en parlant des actes sous seing privé , en ce qui concerne la preuve de la cause non énoncée dans un billet. ' %
^JL 47. Toutefois il se présente, en matière d'actions négatoires, une difficulté spéciale que nous ne saurions omettre. Indépendamment de ce qui concerne la preuve de la négative, on invoque le principe que tout héritage est présumé libre jusqu'à preuve contraire. Dès lors, dit-on, celui qui réclame un usufruit ou une servitude, revendique un droit tout esceptionnel ^ c'est klui k en établir l'existence. Vainement le défendeur aura réussi au possessoire ' -, ce u^est Ik qu'une quasi-possession, qui ne saurait avoir d'influence
' « Attendu, dit Parrèt du 21 noyembre 1826, cité plus haut; que Pimpossibilité même de prouver ne dénature point les qualités des parties , et ne fait pas tomber sur le défendeur Tobligation d^une preuve qui, formant la base de la demande , est essentieUement à la charge du demandeur : <t Frustra veremini, ne ab eo, qui lite pulsatur, probatio exigatur: » (L. 8, God., Deprobat.)
^ D'après la jurisprudence de la Cour de cassation , conforme à la doctrine de Pothier (Possession, no 90), lors même que la servitude n'est point continue et apparente , si elle est fondée sur un titre qui écarte la présomption de précarité , eUe donne lieu à l'exercice de l'action possessoire : ce qui a été jugé (Cass., 15 février 1841) même pour une servitude négative , celle de maintenir un terrain en état de non-culture.
sur la preuve. Quasi possession dit Dumoulin (Comm. sur la
Ck)ut. de Paris, § 3, glos. 6 , n* 4), non relevât ab onere pro^
bandiin servitute reali. a Si la possession annale )>, dit la Cour
de Limoges, dans un arrêt du S8 juillet 1842, « quand il
« s'agit de la propriété d'un héritage, procure la celui qui la
a Ait consacrer non-seulement Favantage de continuer sa
«jouissance pendant l'instance au pétitoire, mais encore
« celui d'obliger son adversaire , qui prétend a la propriété,
a de rapporter un titre ou de justiGer d'une possession tren-
« tenaire, il ne peut en être de même en matière de servi-
« tude quant k l'obligation de faire la preuve-, en effet, il est
a de principe que toutes les terres sont libres , jusqu'à la
« preuve du contraire , et cette présomption légale cesserait
« d'exister si le propriétaire de l'héritage que Ton veut as-
« servir était obligé de prouver que la servitude n'existe
((pas. » (Voy. aussi Grenoble, i 4 juillet 1832, et Agen,
30 novembre 1852.)
Il est bien vrai que tout héritage est présumé libre ^ mais ce n'est point la une présomption juris et de jure, c'est une simple présomption de fait, qui admet parfaitement la preuve contraire. Â cet égard, on peut avec avantage opposer k elle-même la Cour de Limoges , qui s'est prononcée deux fois (le 15 février 1837 et le 20 novembre 1843) dans un sens opposé k sa décision de 1842, en adoptant les motifs d'un jugement du tribunal de Saint-Yrieix, lequel porte « qu'on *ne saurait distinguer Ik où la loi ne distingue pas; a que celui qui a en sa faveur une présomption légale est (( censé propriétaire jusqu'à preuve contraire -, que la loi ne « distingue pas entre le possesseur d'une servitude et le (( possesseur d'un héritage *, que la présomption de liberté doit «céder devant une présomption plus forte, celle de proa priété résultant de la possession avec tous les caractères « voulus par la loi; qu'en effet, il y a une grande présomp-
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« tion de propriété lorsqu'il y a déjà certitude acquise qu'on «a joui pendant un an, sans trouble , paisiblement, publi*- « quement. »
C'est une tradition qui remonte au droit romain, que la distinction de la possession en matière de propriété , et de la quasi*possession en matière de servitude. Mais cette dis^ tinction n'a jamais eu la portée que lui ont prêtée certains interprètes modernes. Dès que la quari pouesm a été admise, on lui a attribué les mêmes effets qu'à la possession. Si quœritur, dit Ulpien (L. 8, § 3, D., Siserv. vind.)^ à propos du fardeau de la preuve relativement k la servitude tigtU m-
miitmdi, quiê poueisoris , quis petUaris parte$ sustinecUf seiendwn est possessoris parles Muslinere, ri quidem ligna immiisa naUy eum qui sibi tervitutem debere ait : si vero non siait tVnmissa, eian qui negat. De même, Pothier (Possession, n* 38) assimile la quasi-possession k la possession proprement dite -, et ce que Dumoulin dit du fardeau de la preuve, relativement k la quasi possestio, a trait aux matières féodales, et dans des cas d^ailleurs où le seigneur n'eût pas été recevable au possessoire ' , ce qui est contraire k l'hypothèse que nous discutons. Dunod, qui traite la question aux termes dn droit commun , s'exprime ainsi :
(c Gomme la liberté est présumée de droit , celui qui agit (( par l'action négatoire ayant pour lui cette présomption , il a ne doit être chargé d'aucune preuve ; c'est k la partie qui <( prétend la servitude de prouver qu'elle a été constituée ou «prescrite^ à moins qu'elle ne soit avouée être en possession, « parce que sa possession détruirait la présomption de la liberté» »
47 bis. C'est également k la possession que s'attache la jurisprudence de la Cour de cassation , lorsqu'il s'agit de savoir qui doit faire la preuve, en ce qui touche l'extinction de
' Btiam in simplici possessorio non suf/iceret patrono sola quasi possessio,nisiesset immewioriaUs. (Gomm. sur la Coût, de Paris, loe. eit.)
la senilnde par le non-asage. Suivant certains arrêts (Paris , 2 juillet 1836-, Rouen, 20 mai 1868), celui qui produit, )i Tappui de la servitude qu'il réclame, va titre, même anden de plus de trente aos, est fondé, d'après la maxime reut exdjAendojU actar, k rejeter sur l'adversaire la preuve du nonusage. Hais alors ce mode d'extinctiou des servitudes deviendrait illusoire, puisqu'il suffirait de produire un titre remontant peut-4tre ï plus d'un siècle pour faire revivre une servitude qui aurait depuis longtemps cessé, en imposant 2i Tadversaire la preuve difficile de l'absence d'exercice pendant trente ans. Suivant la doctrine de Merlin {Quatiom de éroU, V UsAGs, § 9, n** 3), consacrée par la Cour régulatrice (arr. du 3 juin 1835 et du 15 février 1842), il faut distinguer si celui qui réclame la servitude est ou non en possession du droit. S'il possède actuellement, le titre fait présumer la possession lors de sa date , et aux termes de l'article 2234 du Code civil, il y a présomption de possession dans le temps intermédiaire, sauf la preuve contraire. Mais si le réclamant n est point actuellement en possession, le titre qu'il invoque est un titre prescrit , le droit de servitude , li la différence de celui de propriété, ayant besoin d'être vivifié 1 par. l'usage-, c'est donc à lui à justifier d'actes de possession il remontant à moins de trente ans. C'est dans le même es- * prit qu'au sujet d'une constitution de rente , établie par un titre ayant plus de trente ans de date , un arrêt de cassation du 19 novembre 1845 a décidé que a la prescription tren- «tenaire, en éteignant toutes actions réelles ou person- «nelles, anéantit par cela même l'effet des titres sur « lesquels ces actions auraient été fondées, et que la repré- « sentation de ces titres par celui au profit duquel ils étaient «consentis, ne prouve que l'existence de l'obligation origia naire , sans qu'on puisse nen en inférer contre la présomp- « tion légale de libération résultant du laps de temps écoulé. »
48. Il reste à examiner comment je puis établir qu'il n'existe pas de servitude sur le fonds que je possède. C'est Ik une négative indéfinie, qui échappe k la démonstration. Dans des espèces semblables, il est un tempérament adopté par les partisans de la doctrine que nous soutenons ici, tempérament qui consiste k obliger le défendeur, non pas a prouver son droit, mais k alléguer le titre auquel il le rattache, par exemple une donation, un testament ^ La question se trouvera alors placée sur un terrain positif, et il sera possible au demandeur d'établir que ce titre n'existe pas. S'il n'y réussit pas, il sera débouté de sa préteirtion. Si, au contraire , il y réussit , la présomption sera en sa faveur, et ce sera au défendeur, qui aura succombé une première fois, k justifier, s'il le peut, de l'existence d'un autre titre. Ce tempérament n'est pas seulement une affaire de pratique *, il est parfaitement conforme aux principes que nous avons posés dans la première partie de cet article. Nous avons reconnu que , dans le cas où une proposition négative ne peut se prouver, cela tient k ce qu'elle est indéfinie : rendez-la définie en la concentrant sur un point, et rien de plus aisé que de sortir d'embarras \
Un autre tempérament, admis dans la pratique anglaise (M. Greenleaf, tom. I, p. 105, 106), consiste k se montrer moins rigoureux pour la preuve vis-k-vis de celui qui est tenu de prouver une négative^ il suffit alors que son allégation , en l'absence de tout témoignage opposé , se fonde sur une présomption raisonnable. Ainsi, lorsqu'on agit en vertu de la loi du 3 mai 1844, qui défend (art. 13) de chas-
* On suiyalt une marche analogue à Rome dans Vinterrogatio in jure. (Voyez au Digeste, le titre De interrogationibus injure faclendis,)
^ «Attendu, dit le même arrêt de 1826, que la preuve négative est « réputée affirmative toutes les fois qu'environnée et circonscrite par des « foits positifs de temps et de lieu , eUe résulte eUe-même parfaite et fc complète de la seule preuve de ces faits. »
ser sur le terrain d'autrui sans son consentement, l'absence de consentement n'a pas besoin d'être démontrée d'une manière précise-, il suffit pour l'établir des circonstances de la cause. 49. En résumé, pour réduire la question k sa plus simple expression, en empruntant les formes de la logique, l'opinion que nous avons essayé de combattre peut se ramener à ce syllogisme : Une proposition négative n'est pas susceptible d'être prouvée -, or, celui qui allègue une proposition qui n'est pas susceptible d*étre prouvée peut rejeter la preuve sur l'adversaire-, donc celui qui allègue une proposition négative peut rejeter la preuve sur l'adversaire. Nous avons établi que toute négative sérieuse est susceptible de démonstration , ce qui fait tomber la majeure. La mineure est en opposition avec les principes les plus constants sur le règlement d'une bonne procédure. Elle s'appuie faussement sur le droit romain , qui la repousse dans les cas ordinaires , et ne la consacre dans une espèce particulière que sous Vinfluence d'idées qui n'ont plus cours aujourd'hui. On arrive donc forcément k cette conclusion , que chez nous c'est toujours au demandeur k prouver, et qu'il peut le faire, même lorsqu'il s'agit d'un fait négatif; il le pourra bien pins facilement, si on admet cette sage restriction que, pour rendre la négative définie, il est permis d'obliger la partie adverse k préciser ses prétentions.
n. QUE DÉCIDER EN L'ABSENCE DE PREUVES SUFFISANTES?
Sommaire. — so. Comment cette question se rattache ^ la précédente. — 54. Justification da principe qni prononce, dans le doute, en faveur du défendeur. — 52. Violation de ce principe , au criminel , par l'institution de la peine extraordinaire. — 53. Dans le même esprit , variétés do l'acquittement autrefois , ou moyen terme entre l'acquittement ec la condamnation. — 54. Sortie par la galerie. ~- 58. Simple ouverture des prisons. — 86. Mise liors de cour. -— 57. Plus amplement informé. — 5S. Ne point confondre l'arrêt de non-iien avec l'acquittement. — 59. Nuance entre le civil et le criminel en cette matière. *
SO, Cette question , nous l'avons dit, se rattache intime-
nient k ia précédente. De la solatîon de cette question dé* pend en effet, en grande partie, l'intérêt des difficultés relatives k l'attribation des rôles pour la preuve-, car il ne Amt pas s'imaginer que, parce qu'une partie est chargée de prouver, l'autre pourra impunément se retrancher dans m silence systématique. On aura toujours mauvaise grâce \ refuser des éclaircissements k la justice, et de plus, il sera rarement sans danger de s'abstenir de répondre aux allégations de Tadversaire. Mais l'importance de l'attribution des rôles dans la procédure tient surtout k ce que l'insuffisance de la preuve, de la part de celui qui est chargé de l'administrer, doit entraîner le rejet de sa prétention. Actore non probante, reus absolvkur.
C'est Ik le grand avantage de la position de défendeur, dès que Ton admet avec nous que c'est toujours au demandeur k prouver. Les considérations qui militent en faveur de cette décision conduisent k reconnaître que , faute de faire la preuve, le demandeur doit succomber. La preuve ne serait plus un fardeau (onus probandi)^ si la non-réussite ne devait pas être fatale k celle des deux parties qui doit prouver. C'est k tort que l'on a cru voir une dérogation k ce principe daris la doctrine , professée par Pothier (Possession^ n"* 405) et reproduite par la Cour de cassation (Rej. 5 novembre 1860 et 22 juillet 1868), qui autorise le juge du possessoire, lorsque les preuves des deux parties se balancent, k renvoyer les parties k se pourvoir au pétitoire. Si le demandeur seul se prétendait en possession et ne pouvait réussir k en faire la preuve, alors s'appliquerait la maxime actore 7ion probante, bien que la possession du défendeur ne fût point établie (Rej. 24 mars 1854). Mais on suppose, dans la décision de Pothier, que le demandeur et le défendeur articulent également des faits de possession, et qu'aucun d'eux n'a l'avantage sur sonadversaire.il y a dès lorsnéces-
sHé, ponr obtenir ane solution, d'en venir au pétitoire.
51. Toutefois, le principe que le demandeur doit succomber à défaut de preuve , n'a pas toujours été observé -, les Romains, qui nous Font transmis, n'y ont pas toujours été fidèles. Amsi, Aulu-Gelle {Nuiu oi^., livre XIV, chap. n) nous apprend que, chargé de prononcer sur l'existence d*one créance , dans une afiaire où le demandeur n'avait pas de preuves suffisantes, mais où il était d'une réputation intacte, tandis que celle du défendeur était détestable, il se tira d'emtarras en jurant qu'il ne voyait pas clair dans l'af- &lre, sibi non liquere^; ce qui serait considéré aujourd'hui comnie un déni de justice. Nos anciens auteurs, de leur cdié , ont proposé divers expédients pour résoudre les questÎ0DS douteuses. Les uns veulent qu'on tranche le différend par la moitié , ce que Gujas appelle avec raison anile judiehem. D'antres proposent l'emploi du sort , emploi qui a été réalisé effectivement, en 1644, dans la fameuse sentence des Motetes^. Ce qu'il y a d'aiiritraire et de ridicule dans l'emploi de pareils moyens, prouve combien il est sage de prononcer purement et simplement en faveur du défendeur.
Il est vrai qu'un novateur intrépide, que nous aurons sowent occasion de rencontrer sur notre chemin, Bentham, propose de renverser la Tieille maxime actore non probante^ etc. Entre le demandeur et le défendeur, la présomption oTitéjudiciaire , pour employer ses expressions, doit être en faveur du premier. (Voy. Preuves judiciaires^ édit. de Damcmt, tom. II, livre II, chap. ii.) Les causes gagnées par
* Paal(L. 36, D., De rejudic) mentionne le même serment, sibi non liguere. Mais c^était là une déclaration individuelle , et non une formule jndidaire. Le serment d- Aulu-Gelle n'*eut d^autre effet que de le faire remplacer par un autre j«£?ex ; atqtie ita judlcatu iUo solutus sum,
' Cette sentence a été rendue par un juge de MeUe qui avait fait tirer aux plaideurs deux pailles ou bûchettes , qu'il tenait entre les doigts. Heuvensement pour Vhonneur de la justice , elle a été réformée par le parlement de Paris.
les demandears, dit-il, sont dans une proportion bien supérieure à celle des causes gagnées par les défendeurs. Mais c'est Vu déplacer la question. Il ne s'agit pas de savoir si, dans tous les procès pris en masse, les demandeurs n'ont pas en majorité raison, ce qui peut être vrai; il s'agit d'examiner si un demandeur qui n'a pas établi suffisamment son droit, peut être présumé fondé dans sa prétention. La plupart des demandeurs triomphent, sans doute, c'est qu'ils réussissent k prouver leurs droits. Mais y a-t-il dans ce résultat rien qui nous autorise à supposer que ceux-lk mêmes qui n'ont pu parvenir k faire la preuve, avaient raison au fond? Et qui ne voit qu'admettre une pareille présomption , ce serait ouvrir la porte aux procès les plus scandaleux , aux vexations les plus intolérables? Tenons- nous-en k la maxime, aussi ancienne que sage , qui protège le tkuu quo , la présomption de propriété ou de liberté qui s'élève en faveur du défendeur \
o2. C'est surtout en matière criminelle que cette maxime doit être considérée comme sacrée. Toules les fois que la culpabilité n'est pas bien établie, il serait monstrueux de prononcer une peine. On admettait cependant jadis en France un terme moyen , que nous relrouvons encore dans certaines législations contemporaines. « Les juges » , dit Papon (livre XXIV, tit. VIII, n* 1, de son Recueil d'arrêts), (( n'ayant en main pour la preuve du maléfice , autre chose « que des indices et des présomptions , ores qu'ils soient « indubitables et véhéments , si ne doivent-ils pas juger k la « vraie et dernière peine , tout ainsi que s'il y avait des
* Voyez les notes de M. Rossi sur ce passage de Bentham , dans Tédition de Dumont , à Tendroit cité. Les traducteurs italiens de notre Traité des preuves repoussât Tidée de toute présomption antéjudidaire en faveur, soit du demandeur, soit du défendeur; mais ils arrivent au même résultat que nous , en s'attachant à cette idée que, dans le doute, la preuve n'est point faite par le demandeur.
<( tëmoios déposant Tavoir tu , ains doivent incliner ^ quelque « gracietue condamnation. » Outre cette erreur, fréquente de tout temps , qui tend k confondre une culpabilité imparfaitement prouvée avec une culpabilité moindre, la peine gracteuse ou extraordinaire se rattachait intimement aux docirines de notre ancienne jurisprudence sur la preuve. Ce système parait surtout avoir prévalu k l'époque où , le procédé inqaisjtorial tendant k se substituer k l'accusation privée, on se défiait cependant encore du nouveau procédé, et Ton ne prononçait point, lorsqu'il avait été employé, la peine la plus grave, mais une peine inférieure. Lors même que la forme inquisitoriale domina complètement, les tribunaux furent asservis, ainsi que nous le verrons, k la théorie des preuves légales, qui ne permettait point de con* damner en l'absence de certaines conditions. Ainsi , pour prendre l'exemple cité par Papon, une condamnation capitale ne pouvait être prononcée sur de simples indices. Le juge , entravé par cette prohibition , se rabattait sur la peine extraordinaire , s'il était moralement convaincu de la culpabilité. Ou a procédé ainsi en Toscane jusqu'en 1838, en Prusse jusqu'à Tordonnance du 3 janvier 1849, qui a servi d'introduction k la loi de la même date, instituant la procédure publique et orale , avec le jury. Cette dernière ordonnance (§§ 23 et 118) prescrit l'application de la peine légale, pleine et entière, au cas de déclaration de culpabilité-, sinon, la mise en liberté du prévenu. En Autriche, les lettres patentes du 31 décembre 1851 (art. 29 etsuiv.) avaient remis en vigueur la peine extraordinaire (voy. Code de pr. pén. de 1853, § 2). Mais la loi du 15 novembre 1857 (page 57, note 1) est conçue dans un tout autre esprit, et nous pensons que cette vieille institution , vivement combattue par M. Mittermaier {Preuve en matière criminelle, chap. 69), n'est plus destinée k une longue existence,
même en Allemagne. Condamner ainsi k une peine moindre celui qui 9 après tout, peut être innocent, c'est Ik un procédé qu'avait déjk énergiquement réprouvé la raisan éclairée de d'Aguesseau : « Cet usage », dit-il dans une lettre du 4 janvier 1739, « est un abus qu'on ne peut toIé- « rer, et que j'aurai soin de réprimer. Ou la preuve d'mi (( crime est complète, ou elle ne l'est pas : dans le premier (( cas, il n'est pas douteux qu'on doit prononcer la peine (( portée par les ordonnances^ mais dans le dernier cas, il (( est aussi certain qu'on ne doit prononcer aucune peine. » Et cependant Jousse {Just. crim., part. III, liv. II, tit. XXV, n** 194) nous raconte avoir vu encore*, en 1740, le présidial d'Orléans rendre contre un nommé Barberousse une sentence qui le déclarait violemment soupçonné d'assassinat , et pour réparation le condamnait aux galères a perpétuité. Les jurés qui, de nos jours, déclarent en pareille hypothèse la culpabilité avec des circomiances aUénuanles , retombent, par une autre voie, dans le même abus\ La raison ni la conscience n'admettent de semblables transactions.
53. C'est dans le même esprit que Tancienne jurisprudence avait établi d'abord l'acquittement de divers degrés, puis un moyen terme entre l'acquittement et la condamnation \
54. Le mode d'acquittement le plus honorable était celui qu'on appelait la sortie par la galerie. Il ne pouvait être pro-
' Barbacovi, dans un opuscule publié lors de rétablissement du royaume lombaido-Ténitien , en Italie , demandait encore que le nombre des yoix sur la culpabilité influât sur Tespèce et la qualité des peines. (M. Paoat* toni, Rev, crit, de léglsl,, tom. XVI, p. 227.) Plus récemment {Gazette des tribunaux du 3 juillet 1842), le tribunal suprême de Berne a condamné un bomme accusé d^enipoisonnement à six années de détention dans une maison de correction, comme étant véhémentement suspect. La décision est du )8 mai 1842.
' On trouTe sur ce point des détails intéressants dans un article de M. Paringault sur la condamnation aux frais des procès criminels, dans les cas où il n'intervient pas de répression. (Memie historique^ tom. Y, p. 408.)
BODcé que par les Cours supérieures, lorsqu'elles recounais* sent riojastice de Taccusation. L'accusé sortait alors par la galerie, c'est-îndire était sois immédiatemeiit en liberté en sortant de la chambre du conseil » sans être remis en prison pour y entendre la lecture de Tarrét, comme au cas d'acquittement ordinaire (Jousse, Und.^ n"* 103).
6&. On comprend jusqu'k un certain point que dans des
eirconstances particulières, où Tinnocence de l'accusé est
pleinement reconnue, on veuille lui accorder une bonorable
satis&ction , suivant le vœu exprimé par certains crimina-
listes* Ce qui est beaucoup moins admissible , c'est la pra«
tique qui consistait à mettre, au contraire, l'accusé en
liberté ^ mais sans le libérer précisément de l'accusation :
« Quelquefois », dit Jousse (Und., n*' 104), « les juges, au
klieu d'élai^r un accusé, ordonnent sômplement que les
« prisuns lui soient ouvertes, sans rien ajouter autre chose.
« L'effet de ce jugement est que l'accusé ne peut plus être
« repris pour le même fait. Il n'y a que les cours supérieures
a qui puissent user de cette forme de prononcer, qui à la
« vérité ne note point l'accusé, mais qui semble néanmoins
tt renfermer un avertissement de n'y plus retourner , et au
« parlement on n'use ordinairement de ces sortes de pro-
a noncîations que dans le cas d'une grande jeunesse de
« l'accusé, ou par recommandation de parents très-distin-
« gués. »
56. La présomption défavorable a l'accusé faisait un pas de plus lorsque l'on prononçait à son égard la mise hors de cour\ « S'il y a », dit Jousse {ibid., n° 84), « quelques c( preuves, quoique légères, contre l'accusé, on ne doit pas
' Xb matière civile, la mise hors de eonr supposait quelquefois une de- DMBde peu digne de l'attention de la justice (Merlin, Répert., t» Hors de oom). Quelquefois aussi elle s'entendait d'une déchéance. (Voy. ord. de 1737, tit. I, art. 40, et Cod. de proc, art. 247.)
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« le renvoyer de Taccusalion, mais seulement le mettre hors (( de cour et de procès sur la plainte. Ce jugement ne ren- « ferme pas, k la vérité, une justification de Tinnocence de (( Taccusé aux yeux du public, k la différence du jugement (( qui renvoie ou décharge de Taccusation -, mais il contient (( cependant une absolution * entière aux yeux de la jusce tice. » Les anciens criminalistes appelaient la mise hors de cour infamante défait^ a parce qu'elle fait sur l'honneur <c du condamné », dit Muyart de Youglans (Loû crimineUes de France^ livre II, titre IV, chap. v, n' 4), « de certaines ((impressions qui, sans le flétrir entièrement, ne laissent «pas de le ternir, de manière que l'estime des4ionnétes ((gens s'en trouve notablement diminuée. » Néanmoins le hors de cour pouvait être conçu dans des termes tels qu'il n^eût rien de blessant pour l'honneur et pour la délicatesse de celui qui en était l'objet, ainsi que cela résulte d'un avis de l'ordre des avocats au parlement de Paris du SI avril
1777, et d'une lettre du garde des sceaux du 27 juillet
1778. (Voy. Merlin, Répertoire, v* Hors de cour, § 3). Rien de pareil heureusement ne se retrouve dans nos codes modernes. Aussi la Cour de cassation a-t-elle cassé, le 18 germinal an X, un arrêt de la Cour de justice criminelle de la Seine qui avait condamné des prévenus acquittés k supporter la moitié des dépens * , comme n'ayant pas détruit d'une manière suffisante les imputations qui leur avaient été faites par la plainte. On ne peut se dissimuler toutefois qu'un arrêt de la même cour, du 22 décembre 1831 , dénote un certain
* Autrefois , on ne distinguait pas (x>mine aujourd'hui Vabsolution de Vacquittetnent : cette distinction se rattache à la séparation des pouvoirs de la magistrature et du jury dans Porganisation criminelle moderne. Les ordonnances de 1 539 et de 1 670 emploient toujours PexpressiOB à^absolutUm.
* D^Agucsseau (lettres du 5 février 1730 et du 18 septembre 1784) avait également réprouvé Pancien usage de condamner aux dépens un accusé mis hors de cour.
retour anx tendances anciennes, en ce qu'il autorise la justice criminelle à mettre les frais k la charge de Taccusé acquitté, s'il y a donné lieu par sa conduite. Un arrêt du 10 janvier 1851 rétablit les véritables principes, en déclarant que l'accusé acquitté ne saurait être réputé avoir «uccambé, aux termes de Tarticle 368 du Gode d'instruction criminelle, sainement entendu.
&7. Enfin Tabus le plus grave en cette matière, abus qui se retrouve encore dans le droit commun de F Allemagne * , c'est celui qui consiste 'a tenir l'accusé in reatu sans statuer sur son sort. C'était ce qu^on appelait le plm amplement informé, institution qui n'était mentionnée ni dans l'ordonnance de 1539, ni dans celle de 1670, mais que la pratique avait introduite au cas de preuve imparfaite * , lorsqu'il y avait une partie publique en cause, le hors de cour devant être réservé pour le cas où il n'y aurait qu'une partie civile. (Jousse, tbid., n* 87.)
Il y avait le plus amplement informé k temps, qui obli* geait l'accusé k garder prison. Le temps variait ordinairement de trois mois k deux ans.
Le plus amplement informé utquequo élargissait provis(Hrement l'accusé, mais laissait subsister indéfiniment l'accu-
^ A la différence de notre mise hors de cour , Vc^soîutio ah instantia, qui n^a d'effet que rebvLS sic stantibus, permet de reprendre Tinstance contre le préTenn. (Voy. M. Mittermaier, Preuve en matière criminelle, chap. lxt). Elle a été abolie dans le grand-duché de Bade en 1845, en Autriche par'suite du mouvement de 1848, puis rétablie dans ce dernier pays par les lettres du 31 décembre 1851, qui portaient, article 29 : « Les « jugements ne seront rendus que par des juges. On prononcera dans les « affaires criminelles : coupable, non coupable^ ou renvoyé de Vaùcusation. ^ Elle 7 a été supprimée définitiyement, nous Tespérons, cette fois, par la loi du 15 noYembre 1867. £n Prusse, elle a été abolie par Tordonnance du 3 jauTier 1849 (§ 22).
> M. Wladimirow (Étude sur l'institution du jury en Russie, Revue de droit intematUmaly 1871, p. 252) compare ingénieusement Vabsolutio ab instantia à la suspension du jugement dans Fétude des problèmes historiques.
satioD. (( On le prononce toujours dans les causes graves », dit Jousse (ibid,, n"" 89), « pour peu qu'il y ait d'indices (( contre Taccusé. »
Le plus amplement informé indéfini avait ^ en quelque sorte, le caractère d'une peine in&mante, puisqu'il firap^ paît l'accusé, bien que mis en liberté, de toutes les incapar cités qui résultaient du décret d'ajournement personnel , et quelquefois même de l'incapacité de recevoir (Jousse, part« I, tit. III, n"' 132 et 133). Servan, dans ses observations sur la réforme de la procédure criminelle (citées par Merlin, Répert., v"" Plus amplement informé, § ii), dernaa* dait seulement que le plus amplement informé ne fût pro« nonce que moyennant certaines précautions. Mais cel abus a été aboli complètement par la législation de 1791 , et oa n'en trouve de vestige que dans le décret du 3 mars 1810 sur les prisons d'État, k l'égard de certains suspects, qu'il n'était convenable, disent les motifs du décret, « ni de fsôre «traduire devant les tribunaux, ni de faire mettre en <i liberté. »
S8. Toutefois le principe que la même personne ne peut être reprise pour le même fait, ne s'applique qu'au cas où il y a eu acquittement ou absolution. Un arrêt de non-lieu rendu par la chambre des mises en accusation n'empêche pas de reprendre le prévenu, s'il survient de nouvelles charges (art. 246, C. d'instr. crim.). Un système contraire serait trop défavorable à l'accusation, qui, par cela seul qu'elle aurait suivi quelque temps une fausse voie, se trouverait à tout jamais paralysée. C^est seulement quand Vinstruction a suivi toutes ses phases que l'aecusé a droit k une décision définitive , qui ne laisse plus planer aucune équivoque sur sa position.
Sd. Nous ferons observer, pour terminer sur ce point, qu'il y a une nuance bien marquée entre le civil et le cri-
minel, en ce qui touche le défaut de preuve suffisante. Au crimmel, il suffit pour Tacquittement que le juge ou le juré n'ait jtas une entière conviction de la culpabilité de l'accusé. Rien ne peut suppléer k oette conviction , si elle n'est pas pariaite. Au civil, au contraire, la où les intérêts qui sont eo jeu sont purement pécuniaires, la maxime aciore non probante, reus absoluiiuTy ne s'applique pas avec la même rigaeur. Elle ne s^entend pas du cas où la preuve faite par le demandeur, sans être complète, présente une certaine gravité. On est autorisé alors h compléter la preuve k l'aide du serment supplétoire. L'emploi de ce serment, déjà critiquable en matière civile , serait plus dangereux encore en matière pénale *, aussi n'y est-il pas admis par nos lois.
DE PREUVE
Sommaire. — co. Conditions pour l'admissibilité de la preuve. — c« . Nécessité que les faits soient concluants. — 62. Nécessité que la preuve n'en soil pas impossible ou prohibée par )a loi. ~ 63. Impossibilité physique ou morale. ~ 64. Prohibition de la loi.
60. Les tribunaux ne doivent pas ordonner sans discernement la preuve de tous les faits qu'un plaideur se fait fort d'établir. Les faits proposés doivent être préalablement examinés sous un double point de vue : relativement k la cause en litige , puis en eux-mêmes.
61. Considérés dans leur rapport avec la cause, les faits allégués doivent être concluanu.
Cette condition d'adnDÛssibilité, indiquée par la loi k propos des enquêtes (C. de proc, art. 254)^ doit évidemment être généralisée; car, si le fait allégué n'est pas de nature, même en le supposant vrai , k faire triompher la partie qui l'allègue, il serait superflu d'en ordonner la vérification :
frustra probatur quod probatum non relevât.
Oo dît ordinairement que les faits doivent être k la fois pertinents *et concluants. Mais la première de ces conditions rentre évidemment dans la seconde. II est clair qu'on doit repousser comme non concluantes les allégations étrangères au litige^ seulement, lorsqu'il ne s'agira que de pertinence, il "sera généralement facile de décider, tandis que Ton devra procéder avec beaucoup de réserve lorsqu'il s'agira d'apprécier la gravité de faits d'ailleurs pertinents. Avant d'en rejeter la preuve , il faudra examiner avec soin à quels résultats elle peut conduire, en considérant ces faits, non pas isolément, mais dans leur ensemble; il y a telles circonstances qui, insignijQantes si on les prend h part, peuvent, par leur concours, entraîner la conviction, de même que le feu nait du contact de diverses substances qui , prises séparément, ne seraient pas susceptibles de produire ce phénomène. C'est, au surplus, aux juges du fait qu'appartient l'appréciation de l'utilité de la preuve (Rej. 13 juin 1864 et 20 février 1866).
62. Supposons maintenant les faits concluants, il restera à savoir s'ils ne devront pas encore être rejetés d'emblée, soit parce qu'ils sont impossibles en eux-mêmes, soit parce que la loi n'en admet pas la preuve.
63. L'impossibilité mathématique ne peut donner lieu k aucune difficulté. Quant k l'impossibilité physique, qui n'est qu'une extrême improbabilité, nous avons déjk reconnu (n'^âS) que les faits qui présentent ce caractère doivent être écartés d'abord , un plaideur ne pouvant soutenir sérieusement qu'un miracle vient d'être opéré en sa faveur. Mais il ne faut pas confondre avec les faits pbysiquemept impossibles ceux qui , sans contrarier les lois de la nature, seraient seulement déviatifs de sa marche ordinaire.
Ainsi, il y a des exemples bien constatés (voy. Bentham, Preuves judic, t. Il, livre VIII, chap. vu) de faits que le
Tulgaire regarde comme impossibles. La prolongation de l'existence ) pendant un temps assez long, dans Tabstinence de tout aliment^ la conception de femmes d'un âge avancé, etc., sont des événements qui paraissent miraculeai, mais qui ne sont que déviatifs. On devra être trèscirconspect quand il s'agira d'admettre la preuve de pareils faits *, mais il n'est pas permis de les rejeter sans examen. Autant il est raisonnable de ne pas admettre dans la pratique ordinaire de la vie l'existence de faits miraculeux , autant il est sage aussi de ne pas déclarer de prime abord impossible un fait, par cela seul qu'il semble extraordinaire, lorsqu'il n*a rien de physiquement impossible \
64. Enfin, les faits peuvent être concluants et très-vraisemblables en eux-mêmes, mais d'une nature telle que la loi n'en permette pas la preuve. Nous n'entendons pas parler ici de ceux qui seraient contraires k une présomption légale, comme si l'on voulait faire cesser Finterdiction, en établissant que l'interdit était sain d'esprit lorsqu'il a fait tel ou tel acte. Ces développements, qui anticiperaient sur la matière des présomptions, ne rentrent pas d'ailleurs dans notre sujet actuel. Il re s'agit point maintenant des empêchements extrinsèques qui peuvent s'opposer k l'administration de la preuve, mais de la nature même des faits k prouver. Or, il est certains faits dont la loi ne peut soufirir la constatation officielle, quelque vrais qu'ils soient d'ailleurs. ^ £n matière civile, notre Code repousse souvent la preuve de faits iacbeux pour la morale. C'est ainsi qu'il défend la recherche de la filiation incestueuse ou adultérine, et même de la paternité naturelle dans presque tous les cas. On ne
> LapreuTe, sans être impossible, pourrait être fort difficile à administrer, comme celle de Pétat dUrresse , allégué pour faire tomber une reconnaissance d*enfant naturel, dix-sept ans après la date de Pacte. (Toulouse , 25 joillet 1863.)
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peut s'empêcher d'avouer que le législateur a fait là an bien grave sacrifice à la crainte des procès scandaleux. D'un côté, il prive de toute ressource les enfants issus de pareilles unions, qui ne peuvent rechercher leurs parents -, d'un autre côté, il ouvre la voie aux libéralités volontaires les plus exagérées en leur faveur, puisqu'en ne les reconnaissant pas, on élude toutes les prohibitions. Il semble qu'il se préoccupe plus des apparences que des règles de fond qu'il a établies dans l'intérêt de la société. « Je ne serais pas « éloigné de penser », dit notre honorable collègue M. Demolombe (Paternité et filiation, 2* édit., n* 861), « que le (( mieux en législation, et lorsqu'il s'agit de gouverner les (( hommes, c'est, si j'osais dire ainsi, de les prendre comme (( ils sont. Il me paraît très-douteux qu'il y ait beaucoup « d'avantage k ne pas voir ce que tout le monde voit, et à « nier ce qui est certain : on s'expose ainsi k des résultats (( choquants, qui mettent cette ignorance affectée de la loi « en contradiction avec l'évidence des faits, et qui produia sent un scandale souvent plus grand que la vérité même t« qu'on n'a pas voulu reconnaître et qu'on n'a pas pu dissipe muler. » Ce système si contestable est tout moderne. On n'en trouverait guère de traces dans le droit romain, ni dans l'ancienne jurisprudence.
En matière criminelle, on voit quelquefois le même esprit se reproduire. C'est ainsi que l'inceste demeure impuni, et que l'adultère ne peut être prouvé que par le flagrant déli* ou parla correspondance des parties. (C. pén., art. 338.)
Ce qui n'est pas douteux, et ce qui est admis même par des législations moins sévères que la nôtre relativement k la preuve des faits immoraux, comme la loi anglaise (M. Greenleaf, tom. I, p. 332, 333), c'est qu'au cas où la- révélation de pareils faits n'intéresse pas la société , mais est simplement provoquée par la curiosité maligne d'un tiers, on doit
la repousser sans hésitatioiu Ainsi, le joge refusera de àonner suite à an contrat dont la condition serait la vérification de la grossesse d'une femme non mariée.
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65. Il convient de nous arrêter plus longtemps sur une matière qui a donné lieu, et dans l'ancienne jurisprudence et dans le droit moderne, h de vives controverses : sur l'admissifoilité de la preuve des faits allégués de la part de celui qui est prévenu de diffamation.
Précisons bien le point sur lequel porte la difficulté. Dans le système consacré par l'article i 3 de la loi du 1 7 mai 1 81 9, il faut distinguer l'allégation ou imputation * d'un fait qui porte atteinte ^ l'honneur et k la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé : ce qui constitue la diffamation; et l'expression outrageante , le terme de mépris ou Tinvective qui ne renferme Timputation d'aucun fait : ce qui constitue Yinjure proprement dite. Cette distin<^on*, importante d'ailleurs au point de vue de la pénalité' (loi du 17 mai 1819, art. 16-19), est capitale en ce
' " Imputer, dit M. Coonroisier dans son rapport sur cette loi , c'est affirmer; alléguer, c'est annoncer sur la foi d'antmi on laisser à Timpfatation Pombre d^un doute. »
' Elle est fort ancienne^ en ce qui touche les 'Ubelles diffamatoires , puisque Vinnins nous dit (sur le § 1, Inst.,I>e inj.) : » Pro famoso libello « eam solam scripturam haberi in qua objicitur spéciale, certum et capitale « CTiinen. »
' n importe encore , mais seulement au point de vue de la pénalité et de la compétence, d'examiner si l'injure, même non précise, renferme ou non l'impotation d'un vice déterminé (même loi , art. 20).
qui touche l'admissibilité de la preuve. Ainsi qu'on l'a fait remarquer dans l'exposé des motifs du Gode pénal, dont les principes ont été maintenus sous ce rapport par la législation de 1819, l'injure une fois constatée, le prévenu n'a aucun moyen de s'affranchir de la peine. Il ne peut être admis ni k prouver, ni k dénoncer k l'autorité judiciaire des faits qui ne sont point précis et qualifiés, par exemple, l'ivrognerie ou la débauche. Et peu importe, k cet égard , que la personne injuriée soit un fonctionnaire public. Cette circonstance aggrave la pénalité (ibid,^ art. 19) sans permettre d'y échapper par une preuve qu'exclut le caractère vague de pareilles invectives. Une règle commune k la diffamation et k l'injure, c'est que ni Tune ni l'autre ne peut être poursuivie que sur la plainte de la partie lésée (loi du 26 mai 18i9, art. 4 et 5). Cette restriction,. fondée sur le même motif que l'article 336 du Code pénal, qui borne au mari la faculté de dénoncer l'adultère de la femme', laisse k la partie intéressée le soin de rechercher, dans ces matières délicates, si la poursuite n'offre pas plus de danger que le (délit même. Enfin, la tendance k éviter le scandale se retrouve dans une disposition de la loi du 9 septembre 1835 sur la presse, qui interdit aux journaux et écrits périodiques de rendre compte des procès pour outrages et injures, et des procès en diffamation où la preuve des faits diffamatoires n'est pas admise par la loi. Abrogée par le décret du 6 mars 1848, cette interdiction a été reproduite par l'article 11 de la loi du 27 juillet 1849.
66. Il faut maintenant nous occuper spécialement de l'hypothèse où la preuve est régulièrement possible, c'esl-k-dire
' La même restriction se retrouTe dans l'article 1 1 de la loi da 1 1 mai i 868, qui, en interdisant, à peine de 500 fr. d'amende, toute publication dans un écrit périodique relative à un fait de la vie privée , ajoute que la poursuite he pourra être exercée que sur la plainte de la partie lésée.
OÙ il a été articulé des faits précis, de natare à porter atteinte à rhcDDCur et k la considération du plaignant. Le législateur doit-il alors punir seulement la calomnie -, en d'autres termes, le plaignant sera-t-il admis à se justiâer, en établissant la réalité des faits par lui allégués?
C'est Ik une question fort ancienne, et sur la solution de laquelle les mœurs, les institutions politiques des diverses époques ont nécessairement exercé une grande influence.
Les lois de Solon ne punissaient le détracteur qu'ao
tant qu'il ne prouvait pas la vérité de ses allégations. Ot.
peut invoquer de graves motifs k l'appui de cette décision :
« Le système de la preuve », disait M. de Serre dans
l'exposé des motifs de la loi du 17 mai, « est, dans le
h vrai , le seul qui soit capable de satisfaire pleine-
« ment Vhonnéte homme calomnié. Le calomniateur,
« dé6é inutilement de prouver ses imputations, n'a plus la
« ressource de ses subterfuges ordinaires*, il ne peut plus
(( dire qu'il a cédé trop inconsidérément k la force de la
» vérité , k un juste sentiment d'indignation, et que , si le
a jugement devait dépendre de l'exactitude des faits, il lui
a serait facile de montrer son innocence, en prouvant beau-
<( coup plus devant les juges qu'il n'a avancé contre la partie
« qui le poursuit. II ne peut alléguer mille présomptions
(( dont la malignité ne manque jamais de s'emparer et de
« faire son profit. En un mot, forcé dans son dernier retran-
tt chement, la justice éclatante et non équivoque de sa con-
« damnation épure entièrement Thonneur de l'oflensé, au
<( lieu d'y porter une nouvelle atteinte, comme il arrive trop
« souvent dans ces sortes de causes. » L'illustre orateur
ajoute toutefois que ce système suppose des mœurs plus
fortes, plus mâles que les nôtres, de véritables mœurs
politiques. Il faut aussi reconnaître, pour être juste, que, si
les Athéniens supportaient plus facilement que nous la diffa-
mation, c'est qu'ils n'avaient point, ainsi qne le prouve suffisamment l'étrange liberté du théâtre d'Aristophane, cette délicatesse qui s'est développée chez les peuples modernes sous l'influence du christianisme.
Cicéron (De republ,^ lib. IV, cap. x) fait remarquer que les Romains n'ont jamais souffert une pareille licence ', et il cite une disposition de la loi des Douze Tables qui prononçait la peine de la flagellation' contre la diffamation publique, et spécialement contre la publication de poésies ayant un caractère injurieux : « Si quis occentavisset , sive « Carmen' condidisset, quod infamiam faceret flagitinmve (( alteri. » Quant k l'injure verbale, conviciumy qui se rapproche beaucoup plus de l'injure dans le sens moderne du mot, on sait qu'elle était punie de peines pécuniaires. Dans tous les textes des auteurs classiques relatifs k Vaaio h^uriarum^ rien n'indique la réserve de la preuve au profit de l'auteur de l'injure. Et cette réserve, en opposition avec l'esprit du passage de Cicéron que nous venons de citer, est également démentie par ces vers bien connus d'Horace
(Sat.^ lib. II, sat. I, in fine) :
Si mala condiderit in quem quis carminé, jus est Judiciumque. Esto, si quis mala; sed bona si quis Judice condiderit laudatus Caerare ! Si quis Opprobriis dignum latraverit, integer ipse ! Solventur risu tabulœ : tu missus abibis.
Ces dernières expressions : solventur risu tabulœ, indiquent
* Voyez sur la diffamation , dans le droit romain, les détails intéressanis donnés par M. Grellet Dumazeau, dans son Traité de la diffamation ^ de l'injure et de l'outrage,
* Formidine fastis, Ad bene dicendnm dclectandumqae redacti,
dit un passage d^Horace {Epist.^ lib. n, epîst. i), qui fait penser WkUx
immaim proposée par Chateaubriand comme contrepoids à la liberté de
la presse.
* La punition du carmen famosum fut étendue par la jurisprudence à tous les écrits diffamatoires. (Paul, Sent., lib. V, tit. IV, § 15.) De là la rubrique du titre X du XLVII» livre du Digeste: JDeinjuriisetfamosis libeUis.
assez ime absolation extraordinaire, motivée par la bonne renommée du détracteur, tandis que le plaignant avait une réputation détestable-, eu un mot, une exception qui ne fait que confirmer la règle. Le principe rigoureux était donc, à Rome, dans l'origine, la punition de la médisance aussi bien que de ia calomnie '. Mais les jurisconsultes romains étaient trop éclairés pour ne point finir par reconnaître qu'il y a des faits dont la révélation intéresse la société. De Ik ce texte fameux de Paul (L. 18, pr., D., De it^.) :
t Eum qui nocentem infamavit, non esse bonum et c aequum ob eam rem condemnari : peccata enim nocen- (( tium nota esse et oportere et expedire. »
Les commentateurs n'ont point vu dans ce texte la reprodoction du principe absolu posé par les lois de Solon. Ils l'ont restreint au cas où, comme le dit Vinnius (sur le § l**, Inst., De injur.) : » Id quod objicitur taie est ut publiée <( intersit illud sciri. « C'est ainsi qu'il résulte implicitement d'un texte d'Ulpien (L. IS, S 13, D., De mjvr.), qu'il n'y avait point injure k traiter de voleur celui qui Tétait effectivement. Gordien répond également, en ce qui touche l'imputation de la qualité de délateur (L. 3, Cod., De h^ur.) : a Si non es nunciator, vereri non debes, ne ea propter, quod « injoriae faciend» gratia, quidam te veluti delatorem esse c( dixerunt, opiniotuamaculata sit. » Mais la rëgîe primitive demeurait en vigueur pour les imputations malignes qui ne supposent point chez le diffamé une culpabilité véritable, et qui, par conséquent, n'intéressent point l'ordre général de la
*■ n faut se garder d^applî^er à la calomnie , telle que nons Pentendons aajoDTdliai, les nombreux textes ofa U est question de calwnnia. Ce mot était pris dans un sens tout spécial, pour désigner Taction d'intenter un procès de mauTaise foi : ce qui donnait lieu à des peines sévères , tant an cÎTil qa^u criminel (Gains, Insi.y comm. IV, § 174 et sniv. ; Valent, et Valens, L. 7, CkMl., De caiumnkU.). L'accusateur n'encourait point la peine du talion , comme ccUumniator, par cela seul qu'il n'avait pu prouver les faits de Paocusation, s'U avait eu de Justes causes pour agir.
société. Certains interprètes maintiennent néanmoins, même dans le dernier étal du droit romain, l'application générale de l'ancienne règle, qu'ils formulent en ces termes : Veritas convicii non excusât. Ils se fondent sur un rescrit de Dioclétien, qui forme la loi 5 au Code de Justinien, De injuriis, et dont le commencement est ainsi conçu : « Si non couvicii « consilio te aliquid injuriosum dixisse probaturus es, fides « veri a calumnia te défendit. » Ils entendent ces dernières expressions comme se référant à la preuve des faits injurieux, et ils en concluent que, pour échapper k la peine de Vinjure, il ne suffisait pas de prouver la vérité des allégations, il fallait établir qu'on n'avait pas eu l'intention d'insulter le réclamant. Et comme le rescrit parle ensuite de meurtre (/lomictdium), ainsi interprété il s'appliquerait évidemment même aux méfaits prévus par la loi Eum qui nocenum, méfaits dont la révélation intéresse la société. Mais cette interprétation, repoussée par de bons esprits, donne un sens peu naturel à la décision de Dioclétien. L'idée dominante du rescrit , c'est la question de savoir si les paroles injurieuses ont été proférées sans intention, si probaturus es non convicii consilio dixisse. Tout porte à croire que la réponse cadre avec la question , et que ces moXsfides veri supposent simplement que le consultant a réussi k prouver ce qui est par lui articulé , c'est-à-dire l'absence d'intention injurieuse de sa part. Nous pensons donc que cette loi n'a aucun trait k la question de la vérité ou de la fausseté des allégations diffamatoires , et qu'elle se borne k faire l'application du principe incontestable : Injuria in affecta consistit (voy. Ulp., L. 3, § 1", D., h. t.). Un texte bien autrement précis que celui de Dioclétien , c'est la loi !'• au Code Théodosien , Defamosis libellis^ où Constantin dit formellement : (( Si quando famosi libelli reperiantur, nullas exinde calum- II nias patiantur ii quorum de factis vel moribus aliquid con-.
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(( ÛDebunt-, sed scriptionis auctor potius requiratur, et u repertus cum omni vigore cogatur bis de rébus quas proa poneodas credidit , comprobare : nec tamen supplicio , » etiam si aliquid ostenderit , sabtrahatur. » Yoêt a cbercbé à concilier cette constituUoD avec la décision de Paul , en ohservaDt qu'elle ne statue que sur les libelles diffamatoires, à l'égard desquels la législation romaine, comme la l^slafion anglaise, a toujours déployé une sévérité toute spéciale * . Il est plus simple de considérer, avec Godefroi , cette loi de Constantin comme une mesure de circonstance, dirigée contre certains scbismatiques , qui poursuivaient de leurs diffamations les chrétiens orthodoxes. Aussi ne retrouve-t-on plus cette constitution dans le Code de Justi- Dien , où le titre De famosis libellis se compose d'une constitution unique, rendue par Yalentinien et Valens, qui promet, au contraire , honneur et récompense k Fauteur du libelle qui justifiera de la liberté de ses assertions. Mais il faut toujours supposer une révélation de nature k intéresser
la société : Si quis salutis publicœ cuttodiam gerit, disent les
empereurs. On peut donc considérer comme ayant prévalu dans le dernier état du droit romain, la distinction établie par les interprètes sur la loi Eum qui nocentem.
68. La rude franchise des mœurs germaniques devait se rapprocher davantage de la législation athénienne. En effet, la loi salique (litre XXXII), après avoir prévu le cas où l'on aurait adressé k autrui des injures vagues, telles que les qualifications de renard , de lièvre {vulpiculum , leporem)^ ajoute : <c Si meretricem , et non poterit adprobare -, si de- «latorem, et non poterit adprobare-, si falsatorem, et « non poterit comprobare. » Ainsi se trouve consacré le
'Du tempsdePaul (Sent. y\ih, V, lit. ly, § 17), on inûigeait aux auteurs de libelles une peine extraordinaire , qui ne dépassait point la relégation an Bas-Empire, ils furent frappés de la peine capitale.
droit de prouver les imputations ayant un caractère déterminé, même celles qui ne se rattachent qu'aui mœurs privées.
D'une autre part, notre ancienne jurisprudence s^est trouvée subir une influence diamétralement opposée à celle des mœurs barbares, l'influence du droit canonique. Mus par l'esprit de charité qu'inspire le christianisme, les canonistes condamnent indistinctement la médisance aussi bien que la calomnie. Ainsi, après avoir rappelé l'interprétation généralement admise de la loi Eum qui nocentem, Schneide^inus ajoute {Inslit. comm.^ lit. iy, De injur.) : « Licet canonistœ teneant regulariter injuriantem, (c sive verum sive falsum dicat, sive intersit reipublicae sive (( non, teneri. )> C'est cette dernière tendance qui parait l'avoir emporté décidément dans la pratique. Sans doute, les interprètes du droit romain posaient toujours en principe la distinction puisée dans le texte de Paul -, Carpzovius {Nov. pract. rer. crimin., quest. 96, n" 76) dit formellement : Quod ipsum tanien limitatur, si reipublicœ expédiât convicium manifestari; quelques-uns même donnaient une singulière extension a la juslification puisée, dans l'intérêt public, en enseignant qu'il importait de divulguer, soit l'adultère, dont la répression intéresse l'ordre social, soit les maladies contagieuses , dont la propagation est éminemment à craindre ' . Mais dans les derniers siècles , on s'en tenait généralement k l'adage : Veriuu convicii non exciuat. Ainsi, Domat, qui ne fait habituellement que reproduire les décisions des lois romaines , ne mentionne en aucune manière la loi Eum qui nocentem, et dit simplement {Droit public, livre 111, titre XI, § 13) : « Quoique les paroles injurieuses ne con- (( tiennent rien qui ne soit conforme à la vérité, même pu-
* On trouTe sur ce point de curieux détails dans le Uvre de M. GreUet- Dumazeau,n« 560.
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« blique , on n'est point exempt de la peine d'injare. » Dareaa , dans le traité spécial qu'il a publié au dernier siècle sur les injures, s'exprime en ces termes (chap. I*', sec t. 1'% n' 5) : « La justice affecte sagement de regarder les impute talions, même les plus vraies, comme autaot de calom- « oies , et, sans s'expliquer davantage , elle les puuit sui- « Tant que la vérité en est plus ou moins apparente par t elle-même , sans permettre k Taccusé , si ce n'est bien a rarement , de vérifier la réalité des imputations pour « motir d^excuses. » En conséquence , un arrêt du parlement de Paris du 16 avril 1670 a déclaré punissable , quoique vraie, l'imputation de faussaire faite à un greffier*, et, par un arrêt du 15 décembre i679 \ un particulier qui en avait appelé un autre banqueroutier, fut condamné, bien que le fait fût vrai , à demander pardon à l'offensé ^ Le seul cas où Dareau autorise la preuve , c'est celui où il s'agit de faits dénoncés par un mémoire k l'autorité supérieure (ibid.^ chap. X, sect. ii, n* 11), ce qui rentre jusqu'à un certain point dans la faculté d'intenter une action judiciaire, faculté qui n'a jamais pu être contestée. Enfin l'ancienne jurisprudence avait déjà consacré , à l'égard du barreau , le droit de s'exprimer avec nne liberté sans laquelle le ministère de l'avocat deviendrait impossible. « Il est des espèces », disait
^ Dareaa signale toatefois comme singulier un arrêt du 8 octobre 1610, qui a mis hors de cour un fils de pendu j se plaignant d'ayoir été qualifié tel.
' Les injures Teri>ales ne donnaient généralement lieu qu'à une amende et à des réparations. Quant aux libelles diffamatoires , les ordonnances de nos rois les ponissaient avec une excessiye rigueur. On connaît l'arrêt du 7 avril 1712, qui condamna Jean-Baptiste Rousseau à un bannissement perpétuel pour des vers scandaleux et dilTamatoires à lui imputés. £n vertu d'antres arrêts rendus aussi par le parlement de Paris, en 1584 et en 1586, les auteurs de libelles contre le roi furent brûlés avec leurs écrits sur les degrés du palais. Le fait seul d^avoir attaché y semé ou vendu des libelles diffiunatoires, était puni, par la déclaration du 1 7 janvier 1 56 1 , du fouet, et de mort en cas de récidive ; Pédit de janvier 1556 prononçait immédiatement la peine de morU Cette terrible sanction se retrouvait encore dans le Code pénal publié en 1723 par Yictor-Amédée, fondateur de la monarchie sarde.
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en 1707 l'avocat général Portai , « où Ton ne peut défendre « la cause sans offenser la personne, attaquer Tinjustice « sans déshonorer la partie , expliquer les faits sans se ser- « vir de termes durs , seuls capables de les faire sentir et de tt les représenter aux yeux des juges. Dans ce cas, les faits tt injurieux, dès qu'ils sont exempts de calomnie, sont la (( cause même, bien loin d'en être les dehors-, et la partie (( qui s'en plaint doit plutôt accuser le dérèglement de sa <( conduite que l'indiscrétion de l'avocat. »
69. Suivant la législation anglaise , il faut distinguer, quant à la faculté de prouver la vérité des allégations injurieuses, entre la diffamation verbale {slander) et le libelle. Dans le premier cas, où l'action civile est seule ouverte, suivant le vieux droit germanique, la calomnie seule est punie. (( Si je puis prouver », dit Blakstone (voy. la traduction de M. Chompré, livre III, chap. viii, avec les notes de M. Christian), « que le commerçant est un banquerou- « tier, le médecin un charlatan, l'homme de loi un fripon « et le théologien un hérétique , les actions respectives in- '(( tentées par eux seront détruites ; car quoiqu'il puisse ré- (( suller de l'imputation un dommage notable, néanmoins, « si le fait est vrai , il y a damnum absque injuria; et lorsqu'il « n'y a pas d'injure, la loi n'accorde pas de réparation. » Que s'il s'agit de libelle', le droit commun anglais n'admettait point, s'ils étaient poursuivis par la voie criminelle, la preuve de la réalité des faits, celte réalité ne faisant point cesser Tatteiotc portée par le libelle b la paix publique , d'où la maxime de lord Mansfield : Plus le fait est vrai , plus le libelle est outrageant {the more the truth, the more the
* Le libelle, en Angleterre et en Amérique, s^entend de tout mode de publication , par écrit , imprimé ou non , signe , peinture , etc. (Voyez les statuts revisés du Maine, chap. 165, § 1) : ce qui présente une extrême analogie avec les modes signalés par ^article l" de la loi du !•' mai 1819.
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libel). Mais un statut récent (Stat. 6 et 7, Vîct., chap. 96, § 6) permet à Tinculpé de justifier devant le jury de la vérité des faits allégués. En Amérique (M. Greenleaf, tom. III, pag. 180 et suiv.), on est parti de l'ancien principe anglais -, mais iJ a été peu k peu modifié ou abrogé par les statuts particuliers des divers États de TUnion. Un point sur lequel 00 est d'accord , c'est que la preuve de la vérité des imputations est toujours admissible , lorsqu'il s'agit d'un intérêt public, where the matter is properfor public information, ainsi que l'admet, comme nous allons le voir, la législation française de 1819. L'acte du congrès du 14 juillet 1798, qui consacre ce principe , bien que n'ayant eu qu'une application transitoire , a autorité sur ce point , comme raison écrite.
70. Arrivons ^ notre législation moderne. Dans le droit intermédiaire, il n'y avait aucune disposition répressive, soit de la diffamation , à moins qu'elle ne dégénérât en insulte ' (loi du 22 juillet 1791, litre II, art. 7, 3«)-, soit de la calomnie, k moins qu'elle ne dégénérât en faux témoignage , crime prévu par le Code pénal de 1791 comme par le Co^e pénal actuel -, ou qu'il ne s^agit de lettres anonymes tendant à accuser certaines personnes d'attentat contre la sûreté de l'État (décret du 6 floréal an II). Sauf ces cas exceptionnels , il ne pouvait y avoir lieu , même pour la calomnie , qu'à l'action civile, et l'on sait que nos mœurâ répugnent a poursuivre une réparation purement pécuniaire des délits portant atteinte h l'honneur, a II est résulté de Ik », dit M. Faure dans l'exposé des motifs du Code pénal , « que la a calomnie n'a pas été suOisamment réprimée , et que l'en- « vie ou la haine n'ont pas craint d'attaquer la réputation « des hommes les plus recommandables. Depuis longtemps
* Nous ne parlons pas de la simple injare verbale , punie alors comme aujourd'hui de peines de simple police (Code du 3 brumaire an lY, art. 605).
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« on désirait qoe le légisbteor mit on frein k de tels « eicès. 9
71 . Le système dn Code pénal de 1810 consistait à réprimer nominatirement la seule calomnie ^ mais il comprenait par le liût , sons le n<Mn de calomnie, la pins grande partie des médisances. Et en effet y Tarticle 368 de ce Code répotait fausse tonte imputation a l'appui de laquelle la preuve légale ne serait point rapportée, et l'article 370 ne permettait d'admettre comme preuve légale que celle qui résulterait d'un jugement ou de tout autre acte authentique. Enfin les articles 372 et 373 réservaient au préTcnu la (acuité de dénoncer les faits imputés , s'ils étaient punissables suivant la loi , sauf à subir la peine de la dérumdation calomnieuse*^ au cas où il aurait sciemment cherché a induire la justice en erreur.
Ce système manquait de franchise en ce qull punissait . comme calomnie la divulgation de faits, même notoires (art. 368), s'ils n'étaient pas légalement prouvés. D'autre part , il allait trop loin, en ce qu'il ne distinguait pas entre les actes authentiques destinés a la publicité et ceux qui doivent demeurer secrets, ainsi que le disait au conseil d'État le comte de Ségur, en demandant la répression de la simple médisance : « La loi ne doit pas soufiGrir qu'on u produise les actes de l'état civil pour révéler la honte tt d'une malheureuse qui a eu un moment de faiblesse. » Trop large quant à la preuve des faits de la vie privée *,.la législation de 1810 était, an contraire, d'une rigueur into-
* Ici la qnalificatioii de cfUomnieuse s^enteodait encore dans le même sens que la calomnie du droit romain.
' En Belgique, pour les actes de la vie privée, le Code pénal de 1867 (art. 443 et suiv.) distingue la calomnie de la dilTamation proprement dite, qui suppose la preuTe du fait établie par un acte authentique , et qui n^est punie qu^aatant que Fauteur de la divulgation a agi sans aucun motif d^intérêt public ou privé et dans Tunique but de nuire.
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lérable en ce qai concerae les actes des ronciioDnaires publics. Il n'était point permis de signaler les malversations, les concussions, les abus de pouvoir les plus évidents, si l'on ne poavadt accomplir la condition véritablement dérisoire d'en justifier par acte authentique. Et c'est cependant pour les faits de cette nature que l'on doit dire avec Paul : « Peccata nocentium nota esse et expedire et oportere. » On reconnaît Ik d'une manière bien sensible les tendances ombrageuses du gouvernement impérial , peu favorable k la liberté de la presse.
72. Une importante réforme a été opérée dans cette matière par la législation de 1819. La loi du 17 mai 1819 (art. 13) qualifie, nous l'avons déjà dit, de diffamation tonte imputation d'un fait qui porte atteinte k l'honneur et k la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé. Toutefois la diffamation, suivant l'étymologie de ce mot , suppose la publicité : en conséquence , l'imputation la plus précise, par cela seul qu'elle n'est point publique, est ccmsidérée comme une injure de la nature la moins grave et punie de peines desimpie police'. {Ihïd.^ art. 13-, C. pén., art. 375, 376.) Mais en pareille hypothèse l'injure diffamatoire, comme l'injure proprement dite (n® 65), exclut la preuve de la vérité des faits injurieux, même lorsqu'il s'agit d'un fonctionnaire public *, car, s'il est permis de critiquer la conduite des agents de l'autorité , c'est seulement lorsqu'on le fait d'une manière ouverte et loyale. Il faut donc supposer une diffamation publique pour qu'il y ait lieu, soit
> Toute peine même cesserait û Pinjure verbale ayait été provoquée (C. pén., art. 471 , ll«) : ce que décide pour toute offense le nouveau Code pénal de PAllemagnedu Nord (art. 199). Dareau(21rai^i^ des injures^ chap. x. eect. %, no 13) voulait que la provocation, en cas d'injures verbales, permit d^établir que les faits allégués étaient notoires ou du moins prouvés par écrit. Aujourd'hui , en dehors de ce cas , la provocation pourrait seulement être considérée comme une circonstance atténuante.
k appliquer les peines édictées contre la diffamation ( Cass., sect. réun., 11 février 1839), soit h examiner si le prévenu doit être admis a prouver la vérité des faits diffamatoires. En ce qui touche cette grave question de l'admissibilité de la preuve , la législation de 1819 établit une ligne de démarcation bien tranchée entre les faits de la vie privée et ceux qui concernent les personnes ayant agi dans un caractère public. Parlons d'abord de la diffamation purement privée , qui donne lieu k de moins graves difficultés.
73. A celte diffamation s'applique dans toute sa force l'article 20 de la loi du 26 mai 1819, portant : a Nul ne (( sera admis h prouver la vérité des faits diffamatoires. )> Ce système, après tout, est le plus conforme k nos mœurs'. (( Malgré toute Tattention la plus scrupuleuse sur soi-même », ditDareau {Traité des injures^ chap. i", sect. i", n* 4), « il » n'est personne qui ne succombe quelquefois k des fai- » blesses particulières , personne k qui l'on ne puisse faire » des imputations mortifiantes. L'intérêt de la société exige » donc que l'on demeure tranquille sur la conduite de son )) semblable, et qu'on songe k sa propre réputation sans dé- )) chirer celle d'autrui. » II n'est donc plus permis aujourd'hui de révéler des méfaits ou des malheurs privés, lors même qu'ils sont constatés de la manière la plus authentique. Ainsi, le tribunal correctionnel de la Seine, le 17 décembre 1831 , a jugé diffamatoire la qualification de vieux forçat donnée k un individu pour rappeler la condamnation aux travaux forcés qu'il avait subie : l'intérêt social défend de rouvrir de pareilles plaies, qu'il importe, au contraire,
' Il n^a cependant pas été professé d^une maDière aussi absolue qu^on le pense généralement par Tillustre Royer-CoUard , lors de la discussion de la loi du 26 mai 1819. L^orateur n'a point professé comme son opinion per^ sonnelle la doctrine que la vie privée doit être murée, 11 a seulement dit, en constatant la théorie de la loi (Ch. des députés, 28 avril 1819) -. << Voilà la vie privée murée , si je puis me servir de cette expression ; elle est déclarée invisible, elle est renfermée dans Vintérieur des maisons. »
de cicatriser. Ainsi, suivant la doctrine professée par le
rapporteur de la loi du 17 mai 1819 , l'allégation malicieuse
de pertes éprouvées par un négociant peut être poursuivie
comme portant atteinte, sinon k son honneur, du moins à sa
considération. L'ancien Code prussien admettait (G. pén.
de 1851 , § 157) la preuve de la vérité des faits prétendus
diffamatoires -, aujourd'hui, le Code pénal promulgué en 1870
pour rAUemagne du Nord (art. 192), reconnaît que l'offense
peut dans tous les cas ressortir des circonstances de la
cause.
Cependant, quelque rigoureux que soit le système de notre législation , il ne faudrait pas en exagérer la portée, et autoriser, par exemple , l'action en diffamation contre celui qui appelle voleur l'homme qui vient d'être condanmé pour vol, ou courtUaneh femme inscrite sur les registres de la police '. Telle n'était point la pensée des auteurs de la loi du 17 mai , qui ont voulu , suivant l'exposé des motifs présenté par M. de Serre, empêcher la divulgation « des « faits dont 'la publication causerait un dommage réel, fusu sent-ils d'ailleurs vrais. » S'ils n'ont point reproduit la disposition de l'article 367 du Code pénal , quant aux faits dont ta loi autome ta publicité, c'est qu'ils ont craint qu'on n'en abusât pour révéler malicieusement des condamnations expiées, contrairement à la doctrine de Vinnius (sur le § 1**, Inst., De injur.) et à l'ancienne pratique (n"" 68). Mais ils n'ont pu considérer comme diffamation l'allégation de faits d'une évidence palpable, tels que ceux que nous venons de signaler. Suivant les principes généraux du droit pénal , rappelés lors de la discussion de 1819, la diffamation, comme tout délit caractérisé, suppose tout k la fois l'intention de
' C^est seulement aux femmes d^une vertu équivoque qu'il est défendu d'adresser pareille qualification, suivaat l'ancien adage : « Mulieri quae non <t palam et passim , sed paucis sut facit copiam , competit injuriarum actio « adversus eum qui eam meretricem vocavit. » (Boerius, decis. 125.)
nuire et le dommage causé h autrui ^ . Or, la qualification de voleur, par exemple, adressée ï un homme qui vient d'être condamné pour vol , n'est de nature k lui occasionner aucun préjudice. C'est en ce sens que M. de Serre disait (même exposé des motifs) : <( 11 n'y a point diffamation, sui- » vaut la définition de la loi pénale , k répéter un fait générais lement notoire, et bien moins lorsque cette notoriété )) prend sa source dans la publicité des actes de l'autorité. )> Ajoutons enfin que , dans le cas même où il y a diffamation punissable, la vérité ou la fausseté des faits imputés est loin d'être une circonstance indifférente , ainsi que l'a reconnu M. de Broglie dans son rapport k la Chambre des pairs sur la loi du 17 mai-, lorsque les juges seront intimement convaincus qu'il y a calomnie , ils appliqueront le maximum des peines légales, un an d'emprisonnement et deux mille francs d'amende, tandis qu'une médisance légère sera seulement passible d'une amende de vingt-cinq francs (loi du 17 mai 1819, art. 18). Mais aucune distinction ne saurait être faite pour l'application de l'article 11 de la loi du i 1 mai 1868, qui interdit (voy. page 64, note 1) tonte publication dans un écrit périodique relative k un acte de la vie privée. La rédaction primitive , qui n'incriminait que les allégations malveillantes , a été repoussée comme laissant trop de place k l'arbitraire. Heureusement, cette disposition, ne pouvant être invoquée que par la partie intéressée, est fort peu appliquée dans la pratique.
Il y a Ik une contravention matérielle , indépendâote du plus ou moins de vérité des faits allégués. Quant k la diffamation, l'interdiction de la preuve , étant d'ordre pubUc,ne saurait être détruite, même par le consentement du plai-
* A cet égard, Pappréciation appartient exclusivement aux juges du fait, ainsi que Ta décidé Tarrèt de rejet du 17 mai 1858 , relatif à la fameuse affaire du miracle de la Salette{voy, aussi Rej. 29 février 1870).
gnant (tnb. civil de la Seine , 27 décembre 1843 et 7 février 1846).
Au surplus , le législateur de 1819, comme celui de 1810, réserve k l'auteur de l'imputation la faculté de dénoncer les faits punissables selon la loi , et cette dénonciation une fois formée , il est sursis à la poursuite et au jugement da délit de diffamation (loi du 26 mai 1819, art. 25). Ce n'est point ici seulement Tapplication du principe de droit commun, suivant lequel l'exercice de l'action civile se trouve suspendu par celui de l'action publique (C. d'instr. , art. 3). Lors même que le ministère public déclarerait ne point vouloir donner suite k la dénonciation, le prévenu^ par cela seul qu'il se porte dénonciateur, se place sous l'empire du principe qui a dicté la loi Eum qui nocentem, et s'il s'expose k encourir la peine de la dénonciation calomnieuse, il a, par contre, l'avantage de ne pouvoir être poursuivi pour simple diffamation. C'est ce qui résulte du texte général et absolu de l'article 25 de la loi du 26 mai 1819, ainsi que Va jugé la cour de cassation, le 8 décembre 1837 et le 5 juillet 1844. Mais, s'il s'agit d'une accusation criminelle, dont il n'est point permis k l'auteur de l'imputation de saisir la Cour d'assises , l'action en diffamation demeurerat-elle indéfiniment paralysée par le sursis? Telle serait, sans doute, la conséquence des principes généraux qui consacrent l'indépendance de l'action publique. Et cependant le plaignant a droit k obtenir justice-, et pour le prévenu, d'une autre part , l'instruction sur la dénonciation , comme le dit Varrét de 1844, est un moyen de défense. Il faut donc reconnaître que le ministère public est ici tenu exceptionnellement de saisir de l'affaire le juge d'instruction , puis la cbambre des mises en accusation , sauf k conclure comme il le jugera convenable. Un arrêt de cassation , du 11 novembre 1842, semble décider le contraire^ mais il statue sur une
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hypothèse particulière, où rinilialive appartenait exclusivement au procureur général , et il ne faut y voir qu^une exception, qui confirme la règle.
74. Arrivons à ce qui concerne la vie publique. Il importe de distinguer, à cet égard, le cas où l'exercice soit des droits constitutionnels, soit de la libre défense devant les tribunaux, entraine immunité complète pour les discours et écrits, quel que soit d'ailleurs le plus ou moins de vérité des faits allégués, et le cas où le prévenu est admis k se justifier en établissant la vérité de ces faits.
75. Sous le premier point de vue, ni les discours tenus dans les assemblées législatives (décret du 2 février 1852, art. 9), ni les rapports ou pièces publiés par ordre de ces assemblées, ne sauraient donner lieu à aucune action, sauf, en cas d'excès, Texercice du pouvoir disciplinaire confié au président. La même immunité ne s'étend pas aux délibérations des conseils généraux , d'arrondissement et municipaux \ Ces délibérations , ayant pour objet des intérêts d'un ordre plus positif, n'admettent point les récriminations passionnées que la liberté de discussion nous oblige à tolérer dans les débats purement politiques : c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, notamment par arrêts du 8 novembre 1844, du 17 mai 1845 et du 22 janvier 1863. Quant aux réunions préparatoires où les électeurs examinent les titres des candidats, il est certain qu'aucun texte n'accorde d'immunité absolue aux discours qui y sont prononcés. Mais ce serait évidemiûent mettre obstacle au plein et entier exer-
* Pour les conseils municipaux , il y aurait une sorte d'immunité , aux termes de Particle 60 de la loi du 22 décembre 1789 , si Pon interprétait cet article comme le fait le Conseil d*État (arr. du 18 mai 1854, du 17 août 1866 et du ?5 mai 1870), en ce sens que le préfet seul aurait qualité pour annuler la délibération du conseil municipal. Mais cette doctrine, réprouTée par la Cour de cassation (Cass., 22 janvier 1863), est combattue par la plupart des auteurs. (Yoy. M. Reverchon, JRevue critique de 1867, p. 112.)
cîce du droil électoral ^ que de ne point admettre au sein de ces réunions la discussion de toutes les circonstances défavorables aux candidats qui s'y présentent : la liberté de Téloge emporte celle du blâme. Tant pis pour le commerçant failli auquel on reproche les pertes subies par ses créanciers, pour le condamné dont on vient k révéler les antécédent^ judiciaires! Ils n'avaient qu'a ne point se découvrir, en quelque sorte , en venant se présenter aux suffrages de leurs concitoyens. Il en serait autrement des allégations qui ne s'attaqueraient point directement à la personne du candidat , comme si l'on diffamait sa femme ou sa fille ^ alors nulle excuse tirée de l'intérêt général ne serait invocable. Au surplus, il ne faut pas perdre de vue qu aucun principe sur ce point n'ayant^ été posé dans nos lois, les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier si la discussion s'est renfermée dans une juste mesure (Rej., 11 mai 1843). En fait, lorsque la fausseté de l'imputation sera établie , le candidat obtiendra facilement une condamnation, le mensonge et la fraude n'ayant droit à aucune immunité. C'est ainsi qu'en 1832 M. Duncombe, membre de l'opposition radicale en Angleterre, qualifié dans le Moming-Post A' homme convaincu d'escroquerie, se justifia d'une manière éclatante et fit condamner Télecteur qui l'avait calomnié. On peut appliquer a notre droit les paroles prononcées, à cette occasion , par lord Denmann , k la cour du Banc de la Reine : <( Je sais « que , si l'on doit accorder a la presse quelque liberté sur « les personnes , c'est lorsque ces personnes aspirent à deft venir membres du Parlement^ il faut tolérer alors des di- « vulgations de la vie privée qui , en tout autre cas, seraient c( condamnables. Mais ici, il faut convenir que le plaignant « a justifié son action plus qu'il n'était tenu de le faire. Non-
« seulement il a prouvé que les allégations insérées dans le
« Uorning-Poit portaient atteinte à son honneur, niais en- « core que les faits étaient entièrement faux. »
Une inununité plus ancienne (n** 68) est celle qui est ac* cordée au barreau , sauf Tesercice du pouvoir disciplinaire du tribunal saisi , pouvoir correspondant à celui du président d'une assemblée législative vis-a-vis des membres de cette assemblée. La législation de l'Empire , peu favorable aux avocats , avait réservé l'action contre eux en cas de ealonmie grave \ (G. pén., art. 377.) Celle de 1819 , plus libérale, ne fait de réserve qu'en ce qui concerne soit les faits diffamatoires étrangers k la cause, soit le droit des tiers. (Loi du 17 mai 1819, art. 23.) Les difficultés auxquelles peut donner lieu l'application de cette disposition n'ont point trait ï notre sujet.
76. Arrivons k l'hypotbèse qui a soulevé les questions les plus délicates, k celle où le prévenu est admis k la preuve. Le siège de la matière est l'article âO de la loi du 26 Btti 1819> ainsi conçu :
a Nul ne sera admis k prouver la vérité des faits diffama- (( toires, si ce n'est dans le cas d'imputation contre des dé- « positairesou agents de l'autorité, ou contre toute personne «ayant agi dans un caractère public, de faits relatifs k leurs «fonctions. Dans ce cas, les faits pourront être prouvés (( par-devant la Cour d'assises par toutes les voies ordinaires, « sauf la preuve contraire par les mêmes voies. La preuve « des faits imputés met l'auteur de l'imputation k l'abri de « toute peine sans préjudice des peines pronoBcées contre « toute injure qui ne serait pas nécessairement défiendante a des mêmes faits. ^
^ Aujourd'hui eacore ^immunité ne saurait s'appliquer à la dénonciez tim çaUomnieiMe » délil beaucoup pins grave que la dilTamatioik , et qui ite rentre jamais dans les nécessités de la cause (Rej.» l" mars 1860). Mais elle est applicable aux discours et écrits produits en bureau de conciliation (Rej., 9 novembre 1868 et 4 mars 1869).
Il est bien entendu , ainsi que l'indique suffisamment le texte, que la faculté de la preuve s'attache k la nature des actes et non k la qualité des personnes ^ que dès lors la vie privée des fonctionnaires est protégée contre la difiEamalion aussi bien que celle des particuliers , et qu'k Tinverse , le particidier agissant dans un caractère public , f&t-ce, autrefois, un simple garde national (Rej., 5 août 1831 J, est considéré comme fonctionnaire'. Cette distinction est également importante pour ce qui touche la compétence, sous l'empire de la législation de 1819, rétablie, comme nous allons le voir, en 1871 , la diffamation relative aux faits de la vie publique étant jugée par la Cour d'assises , du moins lorsqu'elle est commise par la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication, tandis que la diffamation purement privée a toujours été jugée par les tribunaux correctionnels. (Loi du 26 mai 1819, art. 13 et 14.)
Cette double garantie de la faculté de la preuve et de la compétence du jury, accordée à la liberté de la presse, n'a point été facilement acceptée par les fonctionnaires publics. D'abord, réagissant contre le mouvement libéral qui avait amené la législation de 1819, la loi du 25 mars 1822 (art. 17 et 18) rétablit la juridiction correctionnelle pour toute diffamation, et défendit de jamais établir par témoins la réalité des faits diffamatoires : système un peu plus lai^e que celui du Code pénal , puisqu'il n'exige point un acte authentique (voy. n" 71), mais qui , pour bien des faits dont on ne peut administrer la preuve par écrit , rend illusoire la faculté de la preuve. Puis, lorsque le système de 1819 eut été remis en vigueur par l'article 5 de la loi du 8 octobre i 830, sans attaquer directement ce système, on chercha k l'éluder.
^ Mus l'expert, même lorsqu^il est commis par le juge d'instruction J n'agît point cfôm tm caractère public, (Trib. de la Seine , 26 janvier 1S70.)
Âtin (le soustraire k la compétence du jury l'action en diffamation k raison d'attaques dirigées contre les fonclionuaires par la voie de la presse, on invoqua le principe consacré par le Code d'instruction criminelle (art. 3), qui permet d'exercer l'action civile , au choix de la partie, soit devant le jury saisi de Faction publique, soit séparément. Or, dit-on , la diffamation étant un fait préjudiciable au fonctionnaire (C. civ., art. 1382), donne ouverture pour lui à une action civile ; cela est si vrai que la loi du 26 mai 1819 elle-même (art. 29) fixe à six mois la prescription de Faction publique, et k trois ans la prescription de l'action civile contre les délits commis par la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication. En conséquence , la Cour de cassation décidait par de nombreux arrêts que le fonctionnaire diffamé pouvait, au lieu de saisir la Cour d'assises, s'adresser aux tribunaux civils pour réclamer des dommagesintérêts. Et comme les magistrats de la Cour d'assises représentent la juridiction civile, la même Cour jugeait, par application des règles de la procédure pénale (C. d'instr. crim., art. 3S8 et 359) , qu'après un verdict, même négatif, du jury, la Cour, faisant droit sur l'action civile, était fondée à allouer au plaignant des dommages-intérêts, et même k prononcer la suppression de l'écrit. Si telle était la conséquence des principes généraux du droit pénal, il faut avouer qu'une pareille jurisprudence se trouvait en opposition manifeste avec la volonté exprimée par le législateur lors de la discussion de 1819 , de n'attribuer à la magistrature que la connaissance de la diffamation privée , ou du moins de la diffamation verbale, et de réserver k une juridiction ayant un caractère plus libéral, à celle du jury, la connaissance des diffamations relatives à la vie publique, lorsqu'elles étaient commises par un mode quelconque de publication. Ce conflit enUe les principes généraux de la péna^lité et
Vesprît de la législation spéciale se compliquait encore par les difiicullés d'application que présentait le système admis par la jurisprudence. L'action civile, même portée devant les tribunaux civils, devait comporter la faculté pour le prévenu de prouver la vérité des faits allégués. Mais comment administrer cette preuve? L'enquête non publique devant un juge-commissaire n'offrant point au prévenu les mêmes garanties que l'enquête publique devant la Cour d'assisse , telle qu'elle était organisée par la loi du 26 mai (art. 21 et 22), on en venait a décider qu'il fallait faire une enquête sommaire k l'audience. Il y avait dans tout cela bien de l'arbitraire, et les systèmes, plus ou moins ingénieux, imaginés par les auteurs pour résoudre le problème, ne faisaient que rendre plus sensible la nécessité de l'interyention du législateur. Or, tandis que la Cour de cassation, contrairement aux conclusions du procureur général, persévérait dans sa jurisprudence , peu favorable à la liberté des écrivains , les événements de 1848 donnèrent momentanément gain de cause k la presse , et la question de compétence fut tranchée en sa faveur par un décret du gouvernement provisoire, en date du 23 mars 1848 \ ainsi conçu : c( Les tribunaux civils sont incompétents pour connaître «des diffamations, injures ou autres attaques dirigées par i< la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication « contre les fonctionnaires ou contre tout citoyen revêtu ce d'un caractère public, k raison de leurs fonctions ou de
' Les articles 83 et 84 de la constitution de 1848 étaient conçus dans le même esprit. Le projet de cons'itution allait plus loin, il attribuait au jury la connaissance de tout délit commis par la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication. Mais il n'y avait point un intérêt sérieux à soumettre au jury les questions de diffamation purement privée, où la prcuTe des faits diffamatoires n'est point admise. Aussi la législation de 1819 avait-elle été implicitement maintenue, par le renvoi que faisait Particle 83 aux lois oi^aniques pour déterminer la compétence en matière de délits d'injures et de diffamation contre les particuliers.
« leur qualité. Ils renyoient devant qui de droit toute action « en dommages-intérêts fondée sur des faits de cette nature. « — L'action civile résultant de délits commis par la voie de « la presse ou par toute autre voie de publication contre les « fonctionnaires ou contre tout citoyen revêtu d'un caractère « public , ne pourra , dans aucun cas , être poursuivie sépa- (( rément de l'action publique. Elle s'éteindra de plein droit « par le seul fait de l'extinction de Faction publique, n
Il importe de remarquer néanmoins que le législateur de 1848 n'avait point consacré l'opinion absolue qui allait jusqu'il supprimer l'action civile. Cette action n'était point détruite-, seulement, elle devait être portée devant la Cour d'assises, qui se trouvait alors directement saisie en vertu de la plainte de la partie lésée : autrement , cette partie eût été exposée k un véritable déni de justice. Il était demeuré constant que le plaignant pouvait obtenir, mais du jury seulement, des dommages-intérêts, lors même que l'on avait résolu négativement la question de culpabilité *, car il peut y avoir une diffamation assez blâmable pour donner lieu k des réparations civiles , sans être assez grave pour entraîner uoe condamnation pénale.
La constitution de 1852 n'avait point reproduit les dispositions de la constitution précédente en faveur de la liberté de la presse, et notamment celle qui , transformant le jury en juridiction civile, l'appelait seul, pour les faits ou délits de presse, ^ statuer sur les dommages-intérêts (const. de 1848, art. 84). Le régime impérial, qui tendait, au contraire, k entourer les fonctionnaires publics d'une protection toute spéciale, devait avoir pour conséquence logique le rétablissement, en cette matière, de la législation de 1822. Aussi le décret du 13 février 1852 avait-il supprimé de nouveau (art. 28) la faculté de prouver par témoins la réalité des faits diffamatoires, en même temps qu'il rétablissait
(art. SS), pour tous les délits commis par la voie de ta presse ou par tout autre moyen de publication , la compétence des tribuDaujc de police correctionnelle, abolie d'abord en 1819, puis en 1890. La chute du régime impérial a amené , par une réaction salutaire, un retour^ la législation libérale de 1819, de 1830 et de 1848/La loi du 15 avril 1871 a rétabli pour les délits de presse la compétence des Cours d'assises, aui termes de la loi de 1819. Elle admet, en conséquence, devant le jury (art. 3), la preuve de la vérité des faits diffa* matoires ' , en cas d'imputation contre les dépositaires ou agents de l'autorité, k l'occasion de faits relatifs k leurs fonctions, ou contre toute personne ayant agi dans un caractère public, k l'occasion de ses actes. La loi de 1871 , voulant également empêcher le fonctionnaire d'éluder la compétence de la Cour d'assises, reproduit (art. A) le principe posé par le décret du 23 mars 1848, en déclarant que l'action civile résultant des délits k l'occasion desquels la preuve est permise, ne pourra être poursuivie séparément de l'action publique et s'éteindra de plein droit, par le seul fait de l'extinction de cette action. Mais le législateur de 1871 ajoute cette restriction équitable (art. 4) que, si l'action publique est devenue impossible, dans le cas de décès de Tauteur du fait incriminé ou d'amnistie, la personne dif^ famée recouvrera l'exercice de l'action civile.
77. Telles sont les règles sur la preuve des faits diffamatoires en ce qui touche l'action civile intentée à raison de la diffamation commise par un mode quelconque de publication. Mais que faut-il décider quant k la diffamation commise également contre des fonctionnaires , mais pure* ment verbale? La connaissance en appartient évidemment
* Mais non point des faits iniurieax, bien que cette loi (art, 2, 2» et %•) reconnaisse la compétence de la Cour d^assises pour l'injure publique aussi bien que pour la diffamation concernant les fonctionnaires.
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k la juridiction correclionnelle, aux termes de Tarlicle 14 de la loi du 26 mai 1819, reproduits par Tarlicle 2 de la loi du lo avril 1871. Mais la juridiction correctionnelle doit-elle emporter pour le prévenu Tinterdiction de la preuve? Noos avions admis la négative sous Fempire des législations précédentes. Nous pensions que, dans la loi de 1819, il fallait distinguer les règles sur la preuve, qui étaient absolues, et les règles sur la compétence , qui variaient suivant le caractère de la diffamation. Nous faisions remarquer que , dans la séance du 27 avril 1819, Royer-Collard , après avoir rappelé que, dans le système de la loi, la vie privée était murée, ajoutait : « Si vous muriez la vie publique, vous recon- (( naîtriez que la puissance publique est le domaine du (( fonctionnaire, un cbamp qu'il peut labourer comme il lui (( plaira, sans que le cbamp puisse murmurer, puisqu'il est « la propriété de celui qui le laboure. » Eh bien, le droit (le mwrwMra- n'emporle-t-il pas celui d'attaquer, même verbalement, les actes des fonctionnaires? Nous pensions dès lors que la preuve des faits diffamatoires devait être égalementadmisedevant la juridiction correctionnelle, surtoutsous l'empire de l'article 28 du décret du 17 février 1852, qui, n'autorisant plus la preuve par témoins des faits diffamatoires, levait les difficultés que faisait naître l'administration de la preuve testimoniale devant les juges correctionnels. Mais notre opinion a été repoussée parla Cour de cassation, même sous l'empire de la législation de 1848, essentiellement favorable au principe de la libre discussion des actes de l'autorité (arrêts des 31 janvier, 9 mars et 1 2 août 1850) \ et cette jurisprudence, sous le régime impérial, a été confirmée par un arrêt de cassation rendu, toutes chambres réunies, le 28 décembre 1868. Indépendamment de l'argument de texte, tiré de ce que la loi de 1819, comme aujourd'hui celle de 1871 (art. 3), n'autorise la preuve de la vérité
des faits que devant la Cour d'assises, la Cour suprême pose en principe que « la diffamation verbale, due le plus sou- « veut k un mouvement d'irritation , se renfermsCnt d'ailleurs « dans un cercle étroit, dans une localité restreinte, a non- « seulement moins de gravité, sous le double rapport de (c l'intention de son auteur et du préjudice qu'elle peut eau- <c ser, mais que , de plus , dans presque tous les cas , elle ne « présente aucun intérêt politique. » Aujourd'hui nous pensons que la loi de 1871 (art. 2, S*"), en substituant pour la compétence des tribunaux correctionnels l'expression d'mîure grave à celle de diffamation, que portait le projet de loi, a eu rintention d'interdire la preuve, qui n'est jamais recevable en matière d'injures (n"" 65), et a par conséquent donné autorité législative à la jurisprudence de la Cour de cassation.
Ce qui n'est pas douteux, c'est que, toutes les fois qu'il y a outrage fait publiquement d'une manière quelconque k un de ces agents k raison de ses fonctions ou de sa qualité, par exemple lorsqu'un magistrat a été insulté sur son siège, l'auteur de l'outrage tombe sous le coup d'une pénalité spéciale, établie par l'article 6 de la loi du 2o mars 1822, et il ne peut se justifier au moyen d'une preuve quelconque. Nous ne sommes dans les termes de la législation spéciale sur la diffamation, qu'autant que les imputations dirigées contre le fonctionnaire n'ont été accompagnées d'aucune expression injurieuse, d'aucun terme de mépris, d'aucun geste de nature k les faire dégénérer en outrage : circonstances qui se présenteront fréquemment dans une diffamation purement verbale. Aussi faut-il reconnaître qu'en fait , dans plusieurs des espèces où la jurisprudence a refusé d'admettre la preuve, il y avait de justes motifs pour ne point l'autoriser, aux termes de la loi de 1822, quelque interprétation que dût recevoir d'ailleurs celle du 26 mai 1819.
78. Lorsque la loi autorise la preuve des faits allégués, nul doute que le plaignant ne puisse en établir la fausseté , comme le prévenu peut en établir la vérité. Mais lorsqu'il s'agit de faits dont la loi interdit la preuve au prévenu, on a prétendu que le plaignant doit être reçu k justifier qu'il a été calomnié , l'interdiction de la preuve établie en sa faveur ne devant point être retournée contre lui. Un arrêt de rejet du 2 février 1827 a écarté cette réclamation, bien qu'assez équitable, une preuve sans contradiction possible n'étant point admissible en justice.
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79. La législation sur la diffamation , dont nous venons d'esquisser les principaux traits au point de vue qui nous occupe, cette législation qui n'admet que si difficilement, et vis-k-vis des fonctionnaires publics seulement, la preuve de la vérité des faits diffamatoires , protége-t-elle les morts aussi bien que les vivants ' ? C'est Ik une grave question , où se trouvent en jeu deux intérêts également respectables : l'intérêt de la famille» demandant à défendre le plus sacré
* Le lecteur consultera avec intérêt, sur ce sujet, quelques pages de M. AmédéeLefèvre-PontaUs, sous ce titre bien choisi : De la Uberié de l'histoire.
de tous les patrimoines , rhonnenr d'an époux ou d'un père décédé, et l'intérêt social, qui Teut, pour l'édification de la postérité, que certains faits soient attachés au pilori de l'histoire, suivant le texte de Paul cité plus haut: Peccata nœentmm nota esse et oparteref et expedire.
Cette dernière considération cesserait d'être applicable si la question était posée uniquement sur le terrain de la calomnie. Nous dirions alors, sans hésiter, avec l'arrêt de la Cour de Paris du 17 avril 1858, dans l'afiaire des Mémoires du duc de Raguse, que « si les jugements de l'his- «torien, quelque contraires qu'ils soient à la conscience « publique, ne relèvent que de l'opinion, c'est k la condition « que le mensonge n'entrera point dans son œuvre. » L'historien qui aurait avancé un fait faux , pourrait seulement justiiSer de sa bonne foi , de son erreur invincible , mais la présomption serait contre lui.
Malheureusement, la législation de 1819 ne comporte point cette distinction, faite par la raison et par l'équité , entre la médisance et la calomnie. Ou bien il faut appliquer d'une manière absolue le vieil adage : De mortuis nihil nisi ioitttm, et qualifier de difiamation, vis-à-vis d'un mort, aussi bien que vis-à-vis d'une personne vivante , toute imputation d'un fait qui porte atteinte k l'honneur où k la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé (loi du 17 mai 1819, art. 13)-, ou bien il faut reconnaître que le législateur de 1819 n'a eu en vue que les personnes vivantes, et que dès lors les imputations, vraies ou fausses, qui s'adressent k un défunt , rentrent purement et simplement dans le domaine de l'histoire. Rien de plus net d'ailleurs, k cet égard, que l'espèce sur laquelle a statué la première fois la Cour de cassation par l'arrêt du 24 mai 1860, puisque les faits relevés comme diflamatoires étaient établis par des pièces dont la sincérité n'était point contestée, et
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que ce qui était le plus accablant pour les héritiers, c'était l'authenticité même de la diffamation.
80. Sous un autre point de vue, la question se présentait également d'une manière bien tranchée. On admet sans difficulté que Faction en diffamation est fondée toutes les fois que Tinjure faite au défunt rejaillit sur les héritiers, ainsi qoe Ta décidé notamment la Gourde Paris, le 20 mars 1839. Nous verrons même lout à l'heure que les jurisconsultes romains, et d'après eux les criminalistes du seizième siècle, n'entendaient accorder action aux héritiers qu'à ce titre. D'ailleurs, dans cetie hypothèse, indépendamment de la législation spéciale, les héritiers seraient toujours fondés a intenter une action purement civile, aux termes de l'article 1382 du Code civil, ainsi que l'a encore jugé la Cour de Paris, dans l'arrêt de 1858, relatif aux Mémoires du duc de Raguse. Rien de pareil dans l'espèce jugée par la chambre criminelle, en 1860. La Cour de Paris, par l'arrêt du 19 mars 1860, avait souverainement décidé en fait, et son appréciation n'a pas été contredite sur ce point, que les imputations dont se plaignaient les héritiers « n'étaient u point dirigées contre eux personnellement *, qu'elles <( s'adressaient uniquement k la mémoire de leur auteur^ <( qu'ainsi la cause présentait à décider uniquement la ques- «tion de droit, de savoir si la diffamation d'un mort est (' prévue et punie par nos lois. » Dans l'espèce qui a été jugée par toutes les chambres de la Cour de cassation, le 1'" mai 1867, la question ne se présentait point avec la même netteté. Il s'agissait de propos diffamatoires adressés dans des lieux publics \ la fille même du défunt, et les sections réunies ont pu , sans s'associer \ la doctrine plus absolue de la chambre criminelle, constater que <( Toutrage (1 dirigé contre la mémoire du défunt retombait néccssaire- « ment sur ses enfants et avait pour résultat de les léser. »
81. La question ainsi posée et limitée, avant de l'aborder directement, disons quelques mots de Thistorique de la matière.
82. On sait que, dans les temps primitifs, on attachait une eitrême importance à la mémoire des morts, au culte des ancêtres. Cet esprit se retrouve dans la législation athénienne sur la diffamation. « Athènes », dit M. Plougoulm (rapport du 24 mai 1860), « où la tribune était si libre, le u théâtre si plein de sarcasmes et de licence, Athènes reste pectait profondément les morts. Solon, qui lui avait ente saigné la vraie liberté par ses lois politiques, n'avait pas (( négligé, chose remarquable, la mémoire des morts-, tant <c pour lui ce respect tenait aux mœurs publiques, y main- » tenait un sentiment pur, moral, élevé. II défendait de dif- (c famer un mort, d'en dire jamais du mal, même quand ses K enfants auraient, par des injures, provoqué la diffamation. »
83. La législation romaine, que Ton a quelquefois citée, notamment devant la Cour de cassation, comme consacrant un principe identique, est loin de s'exprimer dans les mêmes termes. Elle donne action aux héritiers, mais en leur propre nom, k raison de l'injure faite, soit au cadavre, soit k la mémoire du défunt. Et si forte, dit Ulpien (L. 1, § 4, D., De injur.)^ cadaveri defunctifit injuria, cui heredes bonorumve posteuores exslitrmus^ injuriarum nostro nomine habemus actionem : spectat enim ad exisùmationem nostram, H qua et fiât injuria. Idemque et si fama ejus cui heredes exstitimus, lacessatur. Et Ulpien n'ajoute point, comme le lui font dire certains commentateurs, que c'est parce que l'héritier continue la personne du défunt. Cette idée serait inconciliable avec le principe élémentaire posé par ce même jurisconsulte (L. 13,
pr., D., ibid.) : Injuriarum actio neque heredi neque in heredem
datur. Puisque l'appréciation de l'injure est toute personnelle, les héritiers ne sauraient avoir action ex persona de-
functi. Où ne voit pas, du reste, que les franchises de l'histoire, qui ont été fort loin k Rome, y aient jamais donné ouverture k une action pénale.
84. Les légistes du seizième siècle ont reproduit les principes de la législation romaine, en accordant action aax héritiers en leur propre nom, pour l'injure faite k leurs auteurs. Injuria dejuncto facta, heredi/àcta videtuTy et hoc n&mine ipsi datur adio (Carpzovins, Nov. pract. rer. crim.^ quest. 96, n"* 29). Il y a, sans doute» quelque chose de trop absolu dans cette fiction^ Tin jure faite au défunt peut être telle qu'elle ne rejaillisse point sur l'héritier^ il n'en est pas moins important de remarquer que l'action, en principe, n'appartenait aui héritiers qu'en leur propre nom , et telle parait avoir été l'idée dominante dans notre ancienne jurisprudence.
85. Tel est également le principe de la législation anglaise, où M. Starkes^ nous dit dans un ouvrage spécial , On the law of slander and iibel (voy. n** 69) : « Un libelle qui « attaque une personne décédée peut motiver une accusaa tion, s'il est publié avec l'intention malvallante d'injurier a sa famille et sa postérité, et de les exposer au mépris etk
« la honte » (if i( be published with the maleoolent purpou to injure hiê famity and po^terity, and to expose them to contempt and dUgrace). Dans un ouvrage publié en 1858 k Boston (Conrn. on the crim. law, tom. II, § 809), où M. Bishop invoque des précédents anglais k l'appui de la doctrine commune k la Grande-Bretagne et aux États-Unis, il cite des paroles de lord Kenyon, chief-justice, qui n'admet la poursuite qu'autant que l'on a agi to vilify the memory of the deceated, and unth a view to injure his poiterity.
Le droit commun de la Prusse n'admettait les poursuites
' Nous empruntons cette citation à Texcellent ouTrage de M. Ghassan SUT lés délits de la parole et de la presse.
pour calomnie envers les morts qu'autant que les imputations calomnieuses étaient de nature à porter aueùue en même temps à Charmeur <mà Ia comidéraUon des héritiers. Mais nous
verrons (n"" 94) que le Code pénal de Allemagne du Nord a admis, bien qu'avec certaines réserves , l'action en diffamation ex persona defunctu
86. Pour en venir aux dispositions de notre législation moderne, l'article 367 du Code pénal de iSlO est ainsi conçu : « Sera coupable du délit de calomnie celui qui, soit « dans des lieux ou réunions publics, soit dans un acte au- (i thentique et public, soit dans un écrit, imprimé ou non, (c qui aura été affiché, vendu ou distribué, aura imputé k un « individu quelconque des faits qui, s'ils existaient, expo- « seraient celui contre lequel ils sont articulés à des pourfc suites criminelles ou correctionnelles, ou même l'exposecc raient seulement au mépris ou à la haine des citoyens. »
VmUvidu diffamé, sous l'empire de cette disposition, était bien un individu vivant, puisqu'on supposait qu'il pouvait être exposé k des poursuites criminelles ou correctionnelles. La Cour de Paris a donc pu poser cette thèse, dans son arrêt du 19 mars 1860, qui n'a pas été attaqué sous ce rapport, « qu'avant les lois de 1819, qui réglementent la c< répression en fait d'injure ou de diffamation, il est incon- « testé que les imputations k la mémoire d'une personne a décédée n^étaient l'objet d'aucune disposition répres- « sive. »
87. Ce point est important a constater, d'abord parce qu'il faudrait une disposition bien précise dans les lois de 1819 pour créer un délit Ik où il n'en existait point. Mais, de plus, reconnaître que le législateur de 1810 n'a pas entendu protéger l'honneur des morts par une pénalité, c'est faire tomber tout l'échafaudage des inductions que l'arrêt de cassation du 24 mai 1860 tire péniblement de certains
textes de nos Codes, relatifs à la mémoire des défuDts\ Qu'importe, en effet, que Tarticle 360 du Code pénal punisse la violation de sépulture; que Tarticle 727 du Code civil frappe d'indignité les héritiers indifférents au meurtre de leur auteur-, que les articles 1046, 1047 du même Code punissent l'injure du légataire envers la mémoire du testateur-, que l'article 447 du Code d'instruction réhabilite en certains cas la mémoire du condamné? Il est inutile de s'arrêter h établir qu'un jugement historique, même passionné, n'a rien de commun avec une violation de sépulture^ que prescrire aux héritiers de ne point rester indifférents au meurtre de leur auteur, aux légataires de ne pas être ingi^ats envers celui qui les gratiGe, ce n'est nullement obliger toute personne, à peine de prison et d'amende, a respecter la mémoire du défunt, quel qu'il soit ; qu'autre chose est la réhabilitation du condamné innocent, autre chose est une sorte de canonisation civile, accordée à tout défunt, innocent ou coupable. Le législateur de 1810 s'est chargé lui-même de repousser toutes ces inductions, en rédigeant l'article 367 du Code pénal de manière k exclure évidemment l'action des héritiers pour diffamation.
88. Tout ce que l'on peut induire avec raison des articles de nos Codes, invoqués dans l'arrêt du 24 mai, c'est que le législateur ne s'est pas montré insensible aux attaques dirigées contre la mémoire des morts. Et, a cet égard, nous pensons que M. Chassan (Traité des délits de la parole et de la presse, tom. I, n"" 493), en soutenant d'ailleurs les saines doctrines de la matière, a été trop loin quand il a représenté les textes anciens allégués en faveur du droit des héritiers comme (c en harmonie avec les idées des sociétés
* Ces arguments n'ont pas été reproduits dans Tarrèt de cassation rendu, toutes sections réunies, le l«' mai 1867, dont le rédacteur s^altache à établir que les héritiers ont été personnellement lésés par la diffamation adressée à leur auteur.
K antiques, où le culte des morts était entouré de tant de « soins, de tant de vénération » -, et surtout quand il ajoute : (i Les idées chrétiennes, avec leur spiritualisme et leur méu pris de la matière , ont changé les mœurs sur ce point tt comme sur bien d'autres. C'est ainsi que le culte des a morts a perdu de son empire, et que la mémoire même « des personnes qui ne sont plus a cessé d'être l'objet de la « sollicitude spéciale des législateurs modernes. »
C'est Ik une assertion erronée, par laquelle M. Cbassan a préparé un facile triomphe k ses adversaires \ Sans doute les païens attachaient plus d'importance que nous au culte matériel des morts, si Ton peut s'exprimer ainsi, c'est-àdire au tombeau, et encore le dogme de la résurrection des corps prouve-t-il que le christianisme ne professe point pour la matière ce mépris absolu qu'on voudrait lui prêter. Ce qui n'est pas douteux, c'est que nulle part la mémoire des personnes décédées n'a été plus vénérée que dans la religion catholique, qui établit une touchante communion entre les vivants et les morts. Oui, la mémoire d'un père est pour ses enfants un patrimoine sacré -, mais elle est suffisamment défendue, k notre avis, par l'action civile, qui permet d'obtenir, outre les dommages-intérêts, la suppression de l'écrit diffamatoire*. Cette sanction, que l'on trouve aujourd'hui insuffisante, était loin de paraître telle sous l'empire de la législation qui déférait au jury les délits de la presse, puisque l'on reprochait, nous l'avons vu (n" 76), aux fonctionnaires d'arriver indirectement, par l'action civile, au même résultat que par l'action publique I Chez les Romains, que l'on cite si souvent en cette matière, l'indemnité pécuniaire obtenue par l'action injuriarum a suffi long-
* Voyez la réponse énergique et pleine de sens moral que lui adresse , sur ce point, le rapport de M. Plougoulm.
' C^est ce qu*a fait la Cour de Paris dans l^affaire des Mémoires du duc de Raguse
temps pour la répression de Finjure, même adressée aux vivants, puisque ce n'est que fort tard (Hermogène, L. ult., D., De injur.) que Ton a introduit une poursuite extraordinaire et des peines proprement dites.
89. Arrivons au texte et ^ l'esprit de la législation de 4819.
90. L'article 13 de la loi du 17 mai 1819 définit la diffamation (( toute allégation ou imputation d'un fait qui porte (( atteinte k l'honneur on k la considération de la personne^ « ou du corps auquel le fait est imputé. »
Suivant les arrêts du 24 mai 1860 et du 23 mars 1866 rendus par la chambre criminelle, le mot perumne comprend les vivants et les morts, la loi ne distinguant pas. Cette allégation sur l'étendue de la signification de rexpression légale ne nous semble pas répondre suffisamment aux motifs de l'arrêt cassé, suivant lequel a ce mot, dans le langage « du droit, et surtout du droit répressif, ne désigne jamais « qu'une personne vivante-, pour admettre qu'il dési- « gnàt également un individu décédé ou la mémoire qu'il a « laissée, il faudrait dépasser tontes les limites de l'inter- <c prétation des lois en matière criminelle. » Il serait étrange que ce mot personne eût une acception plus étendue dans le texte de 1819, que n'en avait dans celui de 1810 celoi d'individu quelconque^ que l'on eût pu, d'une manière plausible, appliquer aux morts, si la suite de la définition ne s'y fût opposée. D'ailleurs, comment une innovation aussi grave se serait-elle introduite par un simple changement de rédaction, lorsque, dans la discussion si approfondie de la législation de 1819, il n'y a pas été fait la plus légère allusion? L'arrêt du 24 mai 1860 se fonde sur un autre argument de texte, l'article S de la loi du 26 mai 1819, qui, ne donnant pas au diffamé seulement, mais à La partie qui se prétendra lésée, le droit de porter plainte, ^s'applique, dit-on, par cela même, k l'héritier. Mais cet argument, auquel la Cour de
Paris n'a point répcmdo, parce qu'il parait n'avoir pas élé prodint devant elle, se trouve réfuté par le législateur de la Restauration lui-même '-, l'article i 7 de la loi du 25 mars 1832, en attribuant au ministère public le droit de poursuivre d'office certains délits de diffamati<Mi, ajoute : « Néanmoins, « la poursuite n'aura lieu d'office dans le cas prévu par l'ar^ « tîcle 12 de la loi du 17 mai 1819, et dans celui de diffa- « mation ou d'injure contre tout agent diplomatique élran- « ger, accrédité auprès du roi, ou contre tout particulier, « que sur la plainte ou à la requête soit du souverain ou du « chef du gouvernement qui se croira offensé, soit de l'agent
« diplomatique ou du particulier qui se croira diffamé ou « injurié. »
La loi n'a donc pas eu en vue l'héritier qui se croit téêé indirectement, mais celui qui se croit personnellement diffamé ou injurié. Si la loi du 25 mai 1822, en tant qu'elle attribuait à la police correctionnelle les délits de la presse, a été abrogée par la loi du 8 octobre 1830, aujourd'hui elle-même abrogée (o* 76), l'autorité du texte, comme interprétation de la pensée du législateur, n'en subsiste pas moins tout entière. A cet égard, l'arrêt du 1*' mai 1867 ne reproduit point la doctrine de la chambre criminelle. Il se contente de déclarer que, « sans qu'il soit besoin d'examiner « dans l'espèce si le mot personne, employé dans l'article 13 « de la loi du 17 mai 1819, comprend la personne du dé- « font, il est clair que cette expression s'applique dans « toute sa force k la personne de l'enfant plaignant, pour « qui l'injure, s'étendant du mort au vivant, est devenue un « fait personnel. »
Passant maintenant du texte à l'esprit de nos lois sur
* Cette importante obserration a été faite par M. GiUiert, dans la critique qu'il adresse à Varrét dont nous discutons la doctrine (DeTîlleneuTe, 1860, part. I, pag. 657 et 658).
la diffamation, il nous parait difficile de compreinlFe qu'on invoque, k l'appui de cette interprétation extensive da mot personne, l'esprit de la législation de 1819. Il ne s'agit point, en effet, de la législation du premier Empire, empreinte d'une excessive sévérité pour la presse, et qui n'admettait la preuve de la vérité des faits imputés aux fonctionnaires publics qu'k la condition d'en justifier par acte authentique; il s'agit de la législation la plus libérale , qui a soumis au jury les délits commis par voie de publication, et qui a admis la preuve même par témoins de la vérité des faits imputés aux fonctionnaires. Il est invraisemblable, à priori^ qu'à une époque où des doctrines aussi larges avaient prévalu, les hommes d'État éminents sous l'influence desquels a été rédigée et discutée cette partie de nos lois, aient voulu introduire une innovation aussi grave, sans qu'aucun indice révèle unepareilleintention de leur part. Allons maintenant au fond du système de 1819 : l'idée dominante de ce système, empruntée à la doctrine des Romains sur Faction d'injures, c'est que la plainte en diffamation est essentiellement personnelle. C'est a la partie en butte k la diffamation k apprécier s'il n'est pas plus sage de mépriser la calomnie, au cas où l'imputation est mensongère, et, au cas où elle est fondée, de laisser cicatriser la blessure, plutôt que de la raviver par un procès. L'héritier, qui peut n'avoir pas des sentiments aussi élevés que le défunt, et qui, dans tous les cas , ne connaît pas aussi bien les faits, ou peut même y être entièrement étranger, n'est point en position de faire cette appréciation avec autant de discernement; ne peut-il pas arriver souvent que, par un zèle maladroit, il compromette la mémoire qu'il aura voulu défendre?
Enfin, comme l'a fait observer la Cour de Paris, les héritiers peuvent être en désaccord : que faire, si l'un veut intenter l'action, prétendant que la mémoire du défunt
réclame une réparation, tandis que l'antre regarde le silence comme à la fois plus prudent et plus respectueux pour cette mémoire ^ ? Le tribunal prononcera , a-t-on répondu -, mais cette décision est en opposition manifeste avec l'esprit de la législatioD de 1819, puisqu'elle substitue l'appréciation de la magistrature k celle des parties intéressées. L'arrêt du 24 mai 1860 refuse de tenir compte de cette grave difficulté, en affirmant que le nombre des héritiers ne peut avoir pour effet de détruire un droit de poursuite existant par lui-même et reconnu par la loi. Mais c'est Ik une pétition de principe, n faudrait bien passer outre , si la loi était formelle -, mais elle est loin de l'être. Le regrettable M. Plougoulm a été plus franc dans son rapport, lorsqu'il a parlé d'une sage et utile violence faite à la loi: expressions étranges, qui n'auraient jamais échappé à la sagesse du préteur romain , et qui ont soulevé de vives réclamations de la part des membres les plus éclairés de la magistrature *.
92. L'arrêt du 24 mai invoque sous un autre point de vue l'esprit de la législation de 1819-, il déclare que « le& (( raisons de moralité publique, de paix entre les citoyens, a qui ont fait garantir par la loi le respect de la réputation crd'autrui, ne s'arrêtent point aux limites de l'existence « humaine. » Mais cette crainte de combats singuliers pour la défense de l'honneur des morts , par laquelle on s'est efforcé de rattacher la doctrine nouvelle k la jurisprudence constante de la Cour de cassation en matière de duel , nous parait singulièrement exagérée. De deux choses l'une : ou les héritiers sont personnellement lésés , et alors ils ont l'action civile, qui est complètement suffisante^ ou ils ne le sont pas, et alors, loin de les voir prendre les armes pour
^ On sait que, dans l'affaire Dupanloup, certains héritiers se sont abstenus.
* M. Lafontaine, conseiller à la Cour d^Orléans, a exprimé sur ce point, dans la Revue critique (tom. XVII, p. il l), une opinion qui est loin de lui être personnelle.
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venger Tinjure personnelle de leur auteur, on sera peut-être obligé d'agir auprès d'eux pour les déterminer k porter plainte, ainsi qu'on aflimie que les choses se sont passées dans l'affaire qui a donné lieu h l'arrêt du 24 mai 1860.
93. La part ainsi faite aux héritiers, il faut bien songer k ce qui touche le plus la société dans cette question , aux droits de l'historien , lequel, comme le dit fort bien la Cour de Paris, « dans un intérêt social de l'ordre le plus élevé, (c ne doit pas être réduit k ne pouvoir prononcer un mot « sans s'exposer k une poursuite criminelle. » A cette difficulté capitale , qui a frappé les personnes les plus étrangères k la jurisprudence, que répond l'arrêt du 24 mai?
« Que la limite imposée k la diffamation ne peut en aucun «cas devenir une gêne pour l'historien; que le juge peut (( toujours reconnaître la bonne ou la mauvaise foi de rëcri- (c vain , apprécier le but de ses jugements ou de ses att»- (( ques, ne pas confondre les nécessités et les franchises de « l'histoire avec la malignité du pamphlet, et enfin b? trou- (( ver le délit que Ik où il rencontrera l'intention de nuire. »
Sans doute, pour mériter Pestime des contemporains et de la postérité, Thistorien doit écrire avec modération, rineiraet studio, comme le dit Tacite-, nous nous associons, k cet égard, aux justes éloges qu'a donnés, dans son rapport, M. Plougoulm k Y Histoire du Consulat et de t Empire. Mais si, au lieu de la sage impartialité de M. Tbiers, on trouve chez lui la passion de Saint-Simon, faudra-l-il donc le traduire devant les tribunaux , au lien de déférer ses jugements k la conscience publique? Où est la limite qui sépare l'histoire du pamphlet?
Avec la jurisprudence que nous combattons, Dante ne pourrait publier aujourd'hui son Enfer ^ sans s'exposer aux peines de dix-huit mois de prison et de trois mille francs d'amende pour diffamation envers des fonctionnaires pu-
blics (loi da 17 mai 1819, art. 16)! Et pour ne pas aller chercher des exemples aussi anciens , prenons V Histoire des Girondins, par M. Granier de Cassagnac. Dans la liste nominative des assassins de septembre , qu'il y a publiée , Tintentîofl de noire k la mémoire de ces misérables n'est pas douteuse chez l'historien. Autoriserait-on cependant leurs héritiers k porter plainte? Dès qu'on se retranche dans la nature des faits, dans le caractère des personnes, on sort de l'esprit de la législation de 1819, qui ne permet point qu'on appelle :
Un chat un chat, et RoIIet un fripon.
Admissible pour les vivants dans un intérêt de paix publique , cette doctrine devient intolérable si on l'applique aux morts. Mais il faut bien l'appliquer, dès que l'on part du principe que le législateur de 1819 ne distingue pas.
Le juge appréciera, nous dit-on. Rien de mieux que l'appréciation du juge pour fixer la portée des conventions, la quotité des dommages-intérêts, etc.-, mais lorsqu'un droit intéresse la société, et celui de l'historien a évidemment ce caractère, il faut quelque chose de précis, et c'est le cas de
dire avec Bacon : Optima lex quœ minimum relinquit arbilrio judicis. Les écrivains ne trouveront pas toujours une juridiction aussi favorable que la Cour de Paris, posant en principe, dans l'arrêt du 17 avril 1858, sur les Mémoires du duc de Raguse, que, rc lors même que cessant d'être un « juge incorruptible , et manquant aux devoirs d'impartialité, Cl de probité, de vérité qui sont Tâme de l'histoire, l'écri- « vain distribue l'éloge ou le blâme au gré de sa passion et « de ses ressentiments, ses jugements, quelque contraires « qu'ils soient k la conscience publique, ne relèvent que de a l'opinion. )> Si une autre Cour admet une jurisprudence plus rigoureuse, quelle sera la ressource de l'historien? Yai-
nement se pourvoira-t-il devant la Cour de cassation, puisque les juges du fait ont seuls qualité pour constater s*il y a eu intention de nuire.
La seule limite que pose aux droits de Thistorien la Cour de Paris dans ce même arrêt, c'est que le memonge n'entre jamais dans son: œuvre. Ici nous voilà ramenés directement a notre sujet, k la preuve de la vérité des faits allégués. Il est déjà fort sévère de poursuivre la calomnie dans Thistoire ^ mais poursuivre le récit de la vérité! La distinction a pu être faite dans Tarrêt de 1858, parce qu'il s'agissait de Faction purement civile, pour laquelle l'article 1382 laisse au juge la plus grande latitude. Mais l'action ouverte par la législation de 1819 a un tout autre caractère. En cette matière, la preuve de la vérité des faits imputés est complètement interdite lorsque le plaignant est un particulier, et lorsque c'est un fonctionnaire public, il est assez étrange d'obliger l'historien , même pour les époques les plus reculées , k justifier de la vérité de ses allégations. Vouloir qu'indéfiniment un héritier k un degré quelconque puisse provoquer des pénalités sévères contre l'écrivain qui aura révélé k la postérité les faits, soit de la vie privée, soit de la vie publique de son auteur, c'est faire k l'historien une position vraiment intolérable \ L'arrêt du 24 mai 1860 ne saurait prévaloir en jurisprudence sans qu'il en résultât des conséquences qui rendraient indispensable l'intervention du législateur.
94. Suivant le Gode pénal belge de 1867, et suivant celui de F Allemagne du Nord de 1870, une action pénale appartient aux héritiers, sans qu'ils aient k justifier d'un préjudice personnel, et en cela ces Codes s'éloignent de la doctrine ancienne , qui a prévalu en Angleterre (n"" 85} ,
^ C'est déjà beaucoup d'admettre a^ec la Cour de cassation (arr. du 23 mars 1860) que celui qui a été une fois fonctionnaire pubUcest protégé pendant toute sa vie par les dispositions spéciales du Code pénal , pour les outrages qui iui«eraient adressés à raison de ses andennes fonctions.
et se rapprochent de la jarisprudence de la Cour de cassation -, mais ils se séparent de cette jurisprudence en un point essentiel. Us ne veulent point que l'action appartienne aux héritiers k l'infini. L'article 450 du Code belge prend un moyen terme , en donnant action, soit au conjoint survivant, soit aux ascendants et aux descendants, jusqu'au troisième degré, soit,îi défaut de ceux-ci, aux héritiers légaux jusqu'au troisième degré. L'article 189 du Gode pénal de l'Allemagne du Nord borne le droit de poursuite au conjoint et aux parents en ligne directe -, il ne punit que la calomnie, et non la simple médisance envers les morts (n*" 79). Ce système ne nous semble point le meilleur k tous égards^ nous préférons le système radical de la législation anglaise, qui n'admet point une action pénale fondée uniquement ex persona defancti; mais, comparativement k la doctrine de l'arrêt du S4 mai 1860, ce système serait un notable progrès. Toutefois, la réserve des motifs de l'arrêt rendu par les sections réunies, le 1"' mai 1867, fait assez voir que la Cour de cassation hésite \ consacrer les idées qui ont prévalu devant la chambre criminelle.
IV. APPLICATION DES PRINOPES SUR LA PREUVE EN MATIÈRE CIVILE ET EN MATIÈRE CRIMINELLE.
SomAiBE. — 95. Marche de la preuve an civil et au criminel. — 96. Législations où la procédore criminelle se rapproche de la procédure civile, et réciproquement. Distinction marquée chez nous. — 97. Initiative des parties en matière civile. — 98. Action d'ofllce en matière crimioelle. — 99. Conséquences quant \ la preuve. — 'i 00. Influence des formes.
85. Nous verrons dans le cours de cet ouvrage le caractère différent que peut revêtir telle ou telle preuve judiciaire , suivant qu'elle s'applique aux matières civiles ou aux matières criminelles. Mais, avant d'étudier chacun des modes de preuves , il convient de jeter un coup d'oeil généi^al sur la marche de la preuve dans l'une et dans l'autre hypothèse.
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96. Nouis avons, en conséquence, k rechercher quelle est la direction de la procédure devant la juridiction civile et devant la juridiction pénale, en les comparant Tune à l'autre. Ce n'est point là, toutefois, une question susceptible d'être résolue à priori. Il y a des pays où les poursuites pénales, abandonnées k l'action privée des citoyens, ne diffèrent point essentiellement de la marche des procès civils ; il y en a , bien que le fait soit plus exceptionnel , où les procès civils, au contraire, sont dirigés, k l'instar des affaires criminelles , non parles représentants des particuliers, mais par l'autorité publique.
Chez les peuples, comme les Romains autrefois et les Anglais dans les temps modernes , qui ont adopté la procédure criminelle par voie d'accusation privée, l'admiDistration de la preuve des délits offre une grande analogie avec l'administration de la preuve des faits de la vie civile. L'accusateu^ et l'accusé se posent en face l'un de l'autre, comme le demandeur et le défendeur dans un procès ordinaire ; le juge n'a point k intervenir entre .eux , k rechercher la vérité d'office , il n'a qu'k peser leurs raisons. Dans ce système, la procédure criminelle peut bien offrir certaines garanties spéciales pour protéger la liberté individuelle -, mais , quant k la preuve , elle ne diffère point d'une manière tranchée de la procédure civile»
On a quelquefois essayé, k l'inverse, d^assimiler la procédure civile k la procédure criminelle dans le système inquisitorial. C'est ainsi qu'en Prusse, le Code de procédure du 6 juillet 1793' avait introduit dans les affaires civiles l'action d'office du magistrat, k l'instar de la procédure criminelle^ tout défenseur, même officieux , était supprimé, et
* Déjà Frédéric le Grand, par rordonnanee de 1777 et le Code de 1781, avait fait le premier pas dans cette Toie. (Vo;ea le traTail intéressant de M. Bei^son, Revue de droit français et étranger, ann. 1847, p. 41 et soiv.)
le juge deyait s'efforcer de reconnaître et de découvrir la Térité par la voie la plus sûre et la plus directe (Introd. au Code de 1793, § 10). Mais cette innovation n'ayant pas été sanctionnée par l'expérience , a été abandonnée par la loi do 21 juillet 1846.
La législation française repousse également ces deux excès : elle laisse aux intérêts privés le soin de diriger les procès civils ; elle confie , au contraire , k des officiers publics la direction des procès criminels. Rendons-nous compte de l'influence dé cette diversité d'organisation sur la marche de la preuve.
97. Puisqu'il est de principe en matière civile, k part certains points qui intéressent l'ordre général de la société, comme la validité des mariages , que c'est aux parties qu'appartient la tâche d'établir la vérité de leurs prétentions respectives, le juge civil n'a point à rechercher d'office s'il existe un droit de créance ou un droit de propriété en faveur du demandeur, ou bien si ce droit, en le supposant établi, a été détruit par tel ou tel mode d'extinction. Il doit appliquer dans toute leur rigueur les règles que nous avons posées sur le fardeau de la preuve : Actori incumbit onus probandi, reus excipiendo/U actor. Sans, doute il ne lui est point défendu d'ordonner ex officio une mesure qui lui parait nécessaire pour s'éclairer, telle qu'une enquête (Gode de proc, art. 254), et en ce sens , on peut dire , avec le jurisconsulte Arcadius (L. 21 ^ § 3. D., De testib.) : Confirmabitjudex motum anhni sui ex argumenUi et testimoniis , et quœ rei aptiora , et vero proximiora esse compererit. Mais il faut toujours que les parties y aient conclu, au moins implicitement, et un tribunal ne pourrait se livrer, contre la volonté des plaideurs, k la recherche de tel ou tel fait d'un intérêt purement privé.
98. Bien différente est la marche de la procédure criminelle. C'est , en général , au ministère public , et non aux
parties lésées, qu'y appartient l'initiative des poursuites. Mais ces poursuites ne sont point nécessaires pour mettre en mouvement l'action de la justice pénale. C'est d'office que les officiers de police judiciaire constatent, chacun suivant sa compétence , les crimes , les délits et les contraventions, c'est d'office que le juge d'instruction en rassemble les preuves. La nécessité d'attendre, pour agir, la dénonciation de la partie lésée n'existe que dans des cas tout exceptionnels , comme s'il s'agit d'adultère ou de diffamation. Ainsi , le juge , en matière criminelle , va au-devant de la preuve, tandis qu'en matière civile il attend qu'elle se présente k lui ^ Au lieu d'être dirigée par l'intérêt , et quelquefois par la passion, la procédure pénale s'attache directement à la recherche de la vérité. Le juge d'instruction instruit pour et contre l'inculpé^ le ministère public luimême , bien que spécialement chargé de provoquer la répression , ne doit point poursuivre l'accusation per fas et nef as, mais s'arrêter dès qu'il a des doutes sérieux sur la culpabilité. Dès lors, si la maxime Actori incumbit onus probandi s'applique dans toute sa rigueur au ministère public, il n'est pas vrai k l'inverse , ainsi que nous avons déjà eu occasion de l'observer (n"" 37), qu'il faille appliquer rigoureu* sèment k l'accusé la règle Reus exdpiendo fit actor ; il suffit que la défense ait un grave degré de probabilité , tandis que l'accusation doit être pleinement établie*. Enfin, le principe que notre procédure pénale est suivie tant k charge qu'k
' Aussi yerrons-Dous , en parlant de rexpérience personneUe du juge, que ^obligation de juger secundum allegcUa etprobata est bien plus étroite au ciTU qu'au criminel.
2 C'est également vrai dans la procédure anglaise. Greenleaf (tom. III, $ 29) fait observer arec raison que si , dans les matières clYiles , il suffit que la balance de la preuve peuche en faveur de Pune des paities {prtpondérâtes) pour que Ton doive se prononcer en sa faveur, dans les affaires criminelles, Taccusation ne doit triompher qu'autant qu'elle s'appuie sur des preuves de nature à exclure tout doute raisonnable (to the exclusion ofall reasonable dovbt).
décharge, se manifeste d'une manière bien sensible dans les fonctions confiées au président de la Cour d'assises. Ce magistrat est investi d'un pouvoir discrétionnaire , eu vertu duquel il peut prendre sur lui tout ce qu'il croit utile pour découvrir la vérité (Code d'inst., art. 268).
99. Des considérations que nous venons d'exposer, il résulte d'abord une différence générale entre l'esprit qui dirige la preuve en matière civile et l'esprit qui y préside en matière criminelle. De plus , cette différence réagit , comme nous le verrons dans le cours de cet ouvrage, sur l'admissibilité des modes de preuve. Ainsi, la délation du serment décisoire, par lequel on tranche les questions d'intérêt purement privé, est inadmissible au criminel, le résultat du procès ne pouvant dépendre d'une transaction. Par le même motif, ni le désistement de la partie civile, ni même l'abandon de l'accusation de la part du ministère public , ne pen-^ vent arrêter la marche du procès criminel. Et, en sens inverse, l'abandon de toute défense de la part de l'accusé n'implique point nécessairement sa condamnation, ainsi que cela arriverait pour le défendeur en matière civile. Le juge doit toujours suppléer les moyens de la défense, et même confier, du moins en matière criminelle proprement dite, k un avocat la tâche de les présenter d'office ^ De même, l'aven n'a point la même force au criminel qu'an civil. Dans un procès civil, l'aveu termine toute contestalion *, et l'on peut dire avec Paul (L. 1 , D., Z>« confess.) : Con-
fessus projudicato est, qui quodam modo ma sententia damna-tur. Dans un procès criminel , le simple aveu de l'accusé ,
* Henri YIH eut même la générosité de donner on défenseur d^oflice à saint Thomas de Cantorbéry, dans Tétrange procédure qu^il dirigea contre lui, en 1538, trois siècles après sa mort, et à la suite de laquelle les cendres du saint furent jetés au yen t.
3 S^il en est autrement dans certaines affaires , telles que celles de séparation entre époux (Cod. de proc, art. 870), Ost qu'alors le procès ci^il n'a plus un caractère purement privé.
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s'il n'est appuyé d'aucune probabilité , n'entraîne point sa condamnation : Confessiones reorum pro explorcou fadnarUnu haberi non oportere, $i nulia probatio religianem cognoscentU i$Mruat, déclare Septime Sévère (Ulp., L. 1, § 17, D., 1>« quœst.). On s'explique de la même manière que la faculté de renoncer k la prescription soit admise en matière civile , tandis que les juges doivent suppléer en matière criminelle la prescription , comme tout autre moyen de défense que l'accusé omettrait, même volontairement.
Enfin , on admet dans un procès civil la faculté de corroborer une preuve imparfaite par la déclaration de l'une des parties, c'est-k-dire par le serment supplétoire (voy. n^ 59), tandis que l'esprit de notre procédure pénale repousse, comme nous le verrons, soit la faculté de s'en rapporter au serment de la partie plaignante , soit le serment purgaimre, qui se retrouve encore dans le droit commun allemand, c'est-k-dire la délation du serment k l'accusé, non entièrement convaincu, s'il veut obtenir un acquittement complet.
100. Observons, en terminant, que les formes de notre procédure civile, beaucoup plus techniques que celles de la procédure criminelle , réagissent sur l'administration de la preuve , qui revêt un caractère plus artificiel en matière civile, plus simple et plus vrai en matière pénale. Mais cette dernière difiérence , plus sensible dans notre droit que partout ailleurs, ne tient point k la nature des choses, et une bonne législation devrait tendre k l'atténuer, sinon k la faire disparaître.
PREMIÈRE PARTIE
SoxMAiRE. — 401. Devoir pour le juge de ne point se décider d'après son expérience personnelle extrajadiciaire. — 102. Tempéraments que ce principe est susceptible de recevoir. — 103. Cas où le juge perçoit lui-même les faits ex officio,
101. Les cas où le juge prend connaissance par lui-même des faits k vérifier doivent être assez limités. Presque toujours les événements sur lesquels roule le litige se seront passés en dehors de Tenceinte où il siège , et dès lors il ne pourra prononcer que sur la foi d'autrui , ou en se guidant par des présomptions. Il est vrai qu'il peut très-bien avoir été témoin comme homme des événements qu'il est appelé k apprécier comme juge. Mais alors lui est-il permis de se décider d'après ses connaissances personnelles, en dehors de ce qui lui est révélé par Tinstruction? On serait tenté, au premier coup d'œil, d'adopter l'affirmative. La vérité est une, dira-t-on^ pourvu que nous ayons l'intime conviction de l'avoir saisie, peu importe par quels moyens cette conviction nous est parvenue. Mais le juge peut-il contrôler son propre témoignage? Peut-il se détacher de lui-même , pour sonder les motifs d'intérêt , d'affection , de préoccupation , qui auront influencé , même à son insu, son opinion sur tel ou tel fait? Les plus grandes autorités reconnaissent que, même dans le for intérieur, le juge est tenu de rendre sa décision, non d'après ce qu'il sait comme homme, mais d'après ce qu'il a appris comme juge. « Quum judiacium ad judices spectet, » dit saint Thomas d'Aquin (sec. sec .part., quest. 67, art. 2), a non secundum privatam, sed « secun dum publicam potestatem oportet eos judicare , nec
« secondumveritatem, quamipsiutpersonaepriYatse novenint, (( sed secundum quod ipsis ut personis publicis, per leges, « per testes , per instrumenta et per allegata et probata , res (( innotuit. » Et cette doctrine était déjk reconnue un siècle avant celui où écrivait saint Thomas d'Aquin. Nous lisons dans le livre II du commentaire d'Abélard sur TÉpitre aux Romains : « Potest etiam contingere, ut aliqui falsi testes, «quos tamen repellere non valeamus, aliqua de aliquo « imputent , quem innocentem scimus. Quorum quidem testi- (cmonia cum id egerint quod eis adjudicatum fuerit, cogi- «mur etiam contra conscientiam nostram gravare innocence tem. » Et cette doctrine a prévalu jusque dans le dernier état de notre jurisprudence (Jousse, Justice criminelle, 3* part., liv. II, tit. XXVIII, n** 147). Il existe en ce sens une ordonnance de Monlils-lez-Tours , d'avril 1455, où Charles YU prescrit aux juges (art. 123) de juger certainement et selon les choses alléguées et prom^ées par-devant eux par les parties. De nos jours, la Cour de Montpellier, le 23 novembre 1852 a prononcé l'annulation d'un jugement qui avait repoussé les moyens du défendeur, en lui opposant la connaissance personnelle acquise par le juge des faits en dehors du procès. La Cour de Riom a appliqué cette doctrine, le 3 novembre 1809, au genre de causes qui semble laisser au tribunal le pouvoir discrétionnaire le plus absolu , aux matières commerciales.
102. Mais faire ainsi abstraction de ses propres souvenirs est une t&che bien rude pour la faiblesse humaine. Les faits que nous croirons examiner avec la plus scrupuleuse impartialité, ne nous apparaîtront plus qu'à travers le prisme d'une première impression favorable ou défavorable. Le meilleur parti à prendre en pareil cas pour un juge ou pour un juré, c'est de se récuser. Cette voie est tracée du reste par l'article 257 du Code d'instruction criminelle , qui dé-
fend au juge d'instruction et aux conseillers qui ont voté sur la mise en accusation de siéger à la Cour d'assises. C'est ainsi encore que l'article 392 du même Gode ne permet pas k celui qui a été officier de police judiciaire , témoin, expert, ou partie, de remplir les fonctions de juré, Il peine de nullité. La loi veut un esprit vierge de toute impression puisée en dehors des débats \ C'est donc un devoir impérieux que celui de s'abstenir en pareille circonstance. Que s'il était trop tard pour le faire , la lettre de la loi ne prononçant aucune nullité, il faudrait bien juger; mais alorç , en matière criminelle du moins , cette position exceptionnelle devrait tourner au profit de la partie qui est poursuivie. Si le juré , d'après ses connaissances extrajudidaires , croit l'accusé coupable , il ne le déclarera pas tel
< En Angleterre et dans rAinériqae da Nord , la même incompatibilité n'eiiate point en ce qui concerne les jurés. Tandis qa^on reconnaît que le juge ne peat être témoin, et que Ton se demande, comme chez nous, s'il lui est permis de se prononcer d'après ses connaissances personnelles (M. Greenleaf, tom. I, p. 481), les auteurs les plus graves (tôid., not. i) admettent sans difficulté que le Juré peut être témoin. Cela tient à Porigine du jury an^ais. On désirait, en effet, dans le principe, que les jurés eussent des connaissances spéciales sur les faits en litige. Aussi les prenait-on dans le voisinage, de vicineto. Cette pratique n'a été abolie que du temps de la reine Anne, en matière civUe, et que de nos jours, en matière criminelle. Cette ancienne organisation , qui rapprochait les jurés des témoins , est expHqoée en ces termes par M. Reeves , dans son Histoire de la loi commune (passage traduit par M. Cherbuliez dans un article sur le jury. Revue de législatUm, août 1851) : « Le jury, tel qu'il existait dans l'origine, différait essentiellement de ce qu'il est aiyonrd'hui. Aujourd'hui , les jurés sont juges suprêmes des procès ; ils fondent leur conviction sur des preuves orales on écrites, produites devant eux, et leur verdict est, en fait, un véritable jugement. Les anciens jurés, au contraire, n'étaient pas appelés à apprécier les faits de la cause comme magistrats : ces faits n'étaient pas même débattus devant eux. Us n'étaient que témoins, et le verdict n'offrait que le résultat de leur témoignage , régulièrement, mais exclusivement invoqué pour constater les faits litigieux. Ainsi , un jugement au moyen du jury n'était, à vrai dire, qu'une enquête ; les jurés n'étaient distingués des autres témoins que par le serment qu'ils devaient prêter, par leur nombre limité, par le rang que la loi leur assignait , par la qualité de tenanciers dans les divers degrés de la hiérarchie territoriale, et par l'influence qui en résultait »
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à moins que la preuve des faits ne résulte des débats ^ â , an contraire , d'après ces mêmes connaissances , il l'estime innocent, Vintime contiction qn^exîge l'article 342 dn Code d'instroction criminelle ne pourra se former dans sa coih science, et il devra voter poar l'acquittement'. Dans les causes civiles , où les intérêts des deux parties sont également sacrés , on ne pourrait sans injustice suivre cette marcbe trop défavorable au défendeur -, le juge devrait s'efforcer de ne tenir compte que des renseignements produits îi Vandience. Le plus sûr, nous le répétons , est de prévenir ces graves embarras en obéissant k l'esprit de la loi , c'est-à-dire en se récusant dès le principe.
105. En voilk assez sur la connaissance personnelle des faits que le juge aurait pu acquérir en dehors de ses fonc* tions. Occupons-nous maintenant des cas où il perçoit les faits lui-même , mais comme juge. Cette inspection directe, qui n'était point étrangère au droit romain (Gord., L. 6, pr., D., De re fntïtr.), a lieu notamment lorsque le juge opère une descente sur les lieux , en matière civile ^ lorsqu'il visite les lieux et constate le corps du délit , en matière criminelle. Toutefois, ces hypothèses, pour être les plus fréquentes, ne sont point les seules où Ton retrouve l'inspection directe du juge , et Ton conçoit parfaitement que les tribunaux , même civils, puissent, chez nous comme en Angleterre (M. Greenleaf, tom. III, p. 340), se faire amener an enfant pour vérifier son âge, consulter un livre, une pièce, etc.
■ Ce que aoas disons du juré n^est pas toujours aj^licable an juge eorrectioDuel , qui est souvent lié par des règles spéciales. Ainsi , deux arrêts de cassation (du 21 mars 1833 et du 9 août 1838) ont jugé avec raison que, lorsqu'une conyention est constatée par un procès-verlnl fdsaDt foi jusqu'à prenre contraire, les juges ne peuvent relaxer les prévenus en se fondant sur le seul motif de la connaissance personœUe qu'ils auraient des faits.
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SoxiAJBE. — 404. Application an ctYil et an criminel. — J05. En matière civile, aliUtë àth^àte des liein. — -MS.OnnDeBt il •doit y être procède. — 107. Cas où rongeât ordonner celte visite ; cette pretcniption n'a plus rimportance qu'elle avait sous l'empire de /ordonnance de 4«6T. — 4^8. En matière ciiminelle , fiaoïUè de procéder à une Oefttalesar Jes iieoi. — 4i)t. GonstataliaD du corps du délit — iifL Comment on procède \ eette constatation.
104. Ce n'est qu'en malîère cmlc qnç h loi a prévu et réglé les descentes sur les lieux j nous Terrons toutefois qu'elles sont également admissibles au criminel.
lo Sn matière oîvîle.
105. Au civil 9 il s'agit quelquefois d'apprécier un état de choses actuellement existant^ par exemple, la mitoyenneté de tel mur, ou la position de telle borne. Quel est le meilleur moyen, en pareil cas, de s^assurer de la vérité? C'est de se transporter en personne sur le terrain litigieux, afin de voir par soi-même , de se mettre en contact avec la réalité :
Segnlus irritant animos demissa per aurem^ Q«iA ^vœ fiiMft ocalifi aibjecta fideiGliK&.. .. >»
HoftAGE.
MC. Diaifi les futices «de paix, le ju^ méaie qui éôk piHMioneer se transporte sur les lieux, et peut y rendre sa seMleoèe sans désemparer (C. de pi>oc» art. 42). Devant les tribunaux d'arrondissement , ou ue peut suivre «cette Bumobe, h raison des embarras et des fcaîs qu'euiramerak le dëplaceneiKt du tribunal en uiasse^ il devient indispensable de éSégéett un foge-commîssaire (iMf<«, art. 29S). TiMitefois il y a des exemples , dans Taneien et dans le nouveau dioit , de yisiles faites sans frais par un tribunal tout entier, chaque Bmmbre désirant prendre (lersonneUeu^nt comiaissance des faits. Le lèie dent les juges ont £aiit preuve en de semblables occasions est louadde, sans doute, maisÂi une condition, c'est que ie jour de la visite soit indiqié k
l'avance , et les parties mises en demeure de présenter lears observations. S'il en était autrement , les intentions généreuses des juges pourraient devenir un piège pour tel plaideur, qui n'aurait pas été appelé k fournir des renseignements, en l'absence desquels les faits ne sauraient apparaître sous leur vrai jour. II faut donc appliquer devant toutes les juridictions l'article il du Code de procédure, aux termes duquel le lieu contentieux doit être visité par le juge de paix en présence des parties. Un arrêt de cassation du 16 janvier 1839 a annulé le jugement d'un tribunal civil motivé sur une visite de lieux, faite, proprio motu, hors de la présence des parties , par des membres de ce tribunal : « Attendu que (( cette visite, purement officieuse, faite hors de la présence <( des parties... i n'a pu devenir un élément légal de déci- (( sion , soit k l'égard du tribunal entier qui n'a pas été « éclairé par un rapport régulier et contradictoire, soit k (c l'égard des parties qui n'ont pu ni contrôler l'opération « et débattre ses résultats , ni exercer, le cas échéant , le « droit de récusation que l'article 383 du Code de procé- (( dure leur donnait contre le juge chargé de cette visite. » (Voy. aussi Bastia, 7 février 1855-, Riom^ 14 juin 1853.) Néanmoins , un arrêt de rejet du 15 mars 1843 a refusé d'annuler un jugement rendu k la suite d'une visite officieuse des membres du tribunal , visite mentionnée non dans les motifs , mais dans les qualités , qui ne sont point l'œuvre du juge. Ce qu'il faut remarquer, c'est que la Cour de cassation , sans s'attacher k cette dernière circonstance, signalée par le conseiller rapporteur, a décidé a qyie la simple inspec- « tion des lieux par le tribunal ne saurait constituer une (( descente sur les lieux dans les termes du Code de procé- « dure civile » : distinction fort arbitraire, et qui tend k éluder les garanties accordées aux plaideurs. 107. La voie de la descente sur les lieux est avantageuse
toutes les fois qu'il s'agit de faits apparents, qui n'exigent pas de connaissances spéciales. C'est ainsi que l'article 38 du Code de procédure l'autorise expressément dans les actions possessoires , telles que celles pour déplacement de bornes, usurpations de terres, haies, fossés, etc. Mais lorsque les éléments matériels ne sont que des données que l'on ne saurait mettre en œuvre sans posséder certaines lumières» comme s'il s'agit de la rescision de la vente d'un immeuble pour cause de lésion, la voie de l'expertise est préférable , et c'est aussi celle qu'indique la loi dans l'espèce (C. civ., art. 1678). Nous lisons k cet égard, dans l'article 295 du Code de procédure : « Le tribunal pourra , dans le cas où il «le croira nécessaire, ordonner que l'un des juges se <c transportera sur les lieux , mais il ne pourra l'ordonner (c dans les matières où il n'échoit qu'un simple rapport d'ex- <( perts, s'il n'en est requis par l'une ou par l'autre des parti ties. » Cet article n'ajoute pas, comme le faisait l'ordonnance de 1667, titre XXI, art. 1*' : à peine de nullité et de toue dépens y dommages et intérêts. La seconde de ces sanctions, vivement critiquée par le président de Lamoignon, comme offensante pour les juges, était peut-être nécessaire dans un temps où , les visites produisant des vacations fort avantageuses, une déplorable cupidité tendait à les multiplier sans motif. II n'y a plus k réprimer de pareils abus, aujourd'hui qu'elles ne donnent lieu qu'k un simple remboursement de frais ' . La seule sanction que l'on pourrait
* n conyient de suivre à cet égftrd les iNises fixées par les art. 88 et 89 do décret de 1811 sur léserais en matière criminelle. En justice de paix, les frais sont fixés par le tarif (art. 8) ; mais , quelque utile que soit la visite , il n'est rien aUoué, sUl n'y a eu, de la part de Pune des parties, une réquisition , qui doit être mentionnée (même article , nota). A Genève , les frais de visite sont payés par le trésor (loi du 29 septembre 1819, art. 230), ce qui a peu d'inconvénients vu la rareté des procès. D'ailleurs les descentes sur les lieux sont vues avec beaucoup de faveur dans ce pays, où elles sont une sorte d'institution nationale. Il y avait en effet autrefois à Genève un
croire mainteDue , c'est celle de la nullité. Mais lorscfoe ht descente a em lieu avec raccompUssement des fermdlitfe voulues par la loi, même sans la réquisitiim des parties, lii où UD rapport d'experts eût pu soffire, on ne voit pas pourquoi il serait interdit au tribunal de tenir compte de cette opération , si elle est de nature h Téclairer, en n'en faisant pas supporter les frais au plaideur qui succombe. La milité n'est pas prcmoncëe par l'article 295, et cette nullité serait sans but, puisque les parties, qui ont pn concourir îi l'opération, n'ont souffert aucun grief*. Cette solution est du reste incontestable en ce qui touche le juge de paix, à regard duquel il ne s'agit évidemment que d'une question de tarif (Tarif civil, art. 8, nota). La visite ne doit, suivant nous , être annulée que si elle a eu lieu , ainsi que nous l'avons déjà supposé plus haut , sans que les parties fussent légalement sommées d'y assister (C. de proc, art. ^7); mais alors c'est pour un autre motif, c'est que le principe de la libre défense des parties a été vi<rié. La marche tracée par la loi pour cette procédure n'offre du reste aucune particularité qui mérite d'être signalée.
108. Le Code d'instruction criminelle n'a pas tracé de règles relativement à la descente sur les lieux , ainsi que l'avait fait le Code de procédure ^ faut-il en conclure que la descente sur les lieux n'est admissible qu'au civil? Ce serait supposer que le silence de la loi suffit pour faire rejeter un
trHftmai des visites, dont le ministère s'était point fKidtafif, mais oblî-^^ gatoire, et il paraît qu'on n'avait qu'à se louer du résultat de ses opératioDS. Chez nous, afin d'éviter au juge des démarches pénihles pour se ISrîre rembourser de ses frais, le Gode de proeédure (art. sei) Teul qu'ils soient consignés au greffe parla partie requérante.
' Le Code de procédure italien de 1866 a supprimé arec raison k prohibition de l'article 295.
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genre de preuve qui n'est pas liliéralemeai prévu. Nous noDs aUacberoDs, au contraire, 2i cette idée raifionnable q«e, lootes les fois qu'un mode de vérification peut être utile, on doîtl'aidmettre, par cela seul qu'il n'est pas prohibe. C'est aussi en ce sens que s'est prononcée la pratique, pour ce qui concerne la visite des lieux. Mais on décide ea même temps que, bien qu'aucune forme n'ait été prescrite eià matière criminelle, l'existence d'un Jugement préalable, qui appelle les parties k assister k l'opération , doit être considérée comme substantielle. Ainsi, ta Cour de cassation a déclaré valable (Rej. 22 mai 1834 et 23 mars 1843) une vérification faite publiquement, mais hors de la salle d'audience, par la cour et les jurés, en présence de Vaceusé et de son défenseur^ elle a, au otttraire, annulé (Gass., 5 septembre 1828) mie condanmation prononcée k la suite d'une visite des lieux faute par le jury officieuse- Bient, sans qu'il fût accompagné de l'accusé. Si jamais une partie a droit k présenter ses dires et observations dans toutes les pba^es de la procédure , c^est lorsqu'elle est soumise k des poursuites criminelles. Et ce principe n'est pas particolier, du reste, aux Cours d'assises, la jurisprudence Ta appliqué avec raison même aux matières de simple police (Cass., 14 septembre 1850 et 13 octobre 1854.)
Mais il faut observer que l'inspection des lieux sera rarement au criminel , ce qu'elle est souvent au civil , un moyeu complet de résoudre la question. Cela ne peut guère arriver que pour certaines contraventions dont l'état des lieux manifeste clairement l'existence, par exemple, le défaut de balayage, ou Fencombrement de la voie publique par le dépôt de matériaux (C pén., art. 471). Habituellemait on ne pourra y puiser que des indices de nature k mettre sur la trace de la vérité, ou du moins des renseignements de
nature à éclairer l'exposition des faits '. Dès lors la descente perd beaucoup de son importance, puisqu'elle n'est plus qu'une preuve au second degré , une preuve de preuve. Aussi se contente-t-on presque toujours dans la pratique de faire dresser un plan des lieux.
Remarquons, au surplus, que, devant les tribunaux de police, dont les décisions sont motivées, une visite irrégulière n'annulerait point le jugement, si elle n'avait point.été un élément déterminant de la décision (Rej. 28 février 1846)«
109. Un point qui se rattache intimement à la descente sur les lieux, c'est la constatation du corps du délit*, constatation qui exige d'ordinaire qu'on se transporte dans l'endroit où se sont passés les faits incriminés.
Dans toute instruction criminelle, il importe d'établir l'existence même du délit qui sert de base k la poursuite. « Hic ordo servatur, » disait Pau](Sen^, lib. III, tit. V, § 14), en parlant de la torture k laquelle on soumettait les esclaves dont le maître avait péri de mort violente, « primum ut (( constet occisum dominum, deinde ut liqueat de quibus ea «quaestio habenda sit, atque ila de reis inquirendum. » Quand cette preuve préalable peut résulter de la vérification d'un fait matériel, par exemple, des traces de mort violente qu on découvre sur un cadavre , on dit qu'il y a un corps de délit. Une vérification pareille est d'une haute importance. D ne faut pas croire cependant, ainsi que quelques-uns l'imaginent, que, sans un corps de délit dûment constaté,
* Cette obseryatioD s'applique, par exemple, à la descente qui a été effeo» tuée, le 26 noTembre 1842 , par le tribunal correctionnel de la Seine, sur le chemin de fer de Versailles (rive gauche), pour éclaircir les causes de la catastrophe du 8 mai. Les données qu'ont pu puiser les juges dans Pinspeoiion des lieux et dans les expériences auxquelles ils ont assisté , étaient forcément toutes conjecturales.
* n est bien entendu que nous prenons ici le mot délit dans le sens général d'infraction à la loi pénale , et non pas dans le sens particulier d'infraction passible de peines correctionnelles.
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il ne puisse y avoir de délit aux yeux de la loi. On doit d'abord distinguer, avec les anciens interprètes , ceux qui laissent des traces, deiicta facti permanentis^ comme l'assassinat, et ceux qui ne sont pas de nature k en laisser, deiicta facH transeuntis, comme les injures verbales. Pour ces derniers, il est évident que la rechercbe préalable d'un corps de délit serait une entreprise cbimérique ^ et même pour les premiers, s'il est vrai qu'on doit s'appliquer avec le plus grand soin îi en rechercher les traces, il est impossible d'admettre que l'absence de vestiges matériels puisse assurer l'impunité à un accusé dont la culpabilité serait établie par des témoignages directs. Il suffirait alors k un assassin d'anéantir le corps de sa victime pour échapper k toute pénalité ^ , ou du moins , suivant le système que nous avons réfuté (n* 52), pour n'être frappé que d'une peine inférieure '. Certainement il faut qu'il y ait eu un délit commis; mais l'existence de ce délit peut bien être justifiée d'une manière indirecte, puisque la culpabilité elle-même est susceptible d'être prouvée de cette manière. Lorsque d'Aguesseau a dit (51* plaidoyer) : « Le corps du délit n'est « autre chose que le délit lui-même dont l'existence serait « établie par l'attestation de témoins dignes de foi , concor- « dant entre eux, affirmant k la justice qu'un crime a été « commis » ) il a eu le tort de confondre l'existence même du corps du délit avec la preuve de cette existence-, mais il
' Ce préjugé de la nécessité d'un corps de délit exerce encore son influence sur des esprits distingués. N'a-t-on pas ru, en 1840, dans l'affaire Lafarge, les débats s'établir de manière à renfermer la question dans l'analyse scientifique des restes de la Yictime ? Et cependant le ministère public dcTait-ii faire dépendre le succès de Paccusation de l'existence de certains signes , presque imperceptibles ? La défense, de son côté, deyait-elle s'attacher presque exclusivement à ce côté de la cause , comme si elle n'avait plus en qu'à s'avouer vaincue , parce qu'on aurait constaté un empoisonnement en général ?
' Telle était l'opinion des ancien scriroinalistes allemands. (M. Mittermaier, Preuve en matière crimUielle, p. 180.)
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a eipriaé, sons Bne formale ineiacte, wae idëe juste, edle que b constolatioii! maléffielle do corps d« délit bVsI poiiit iafispenaible.
ilO. Si aujoard'hnî , aiosi que F» jugé b CiMir de cassatioBi, le 1 6 mars 1837 ^ aueime lo» n'exige , eoMme prëalabte des poursuites, ui proeès-irefbal du corps de délit, il n'en ivpone pas moins de saisir, qnand en le peut, les traces dii délit ayant qu'elles soient effittéesw Gel intérêt existe au plus haut degré quand U s*agit d'un crime qui xient de se commettre. Aussi le Gode d'iostrnclion criminelle veulril (arL 32) qu'a» cas de flagradit délit, quand le fait est de nature k mériter «ne peine ailMctive am iitfamante ' , nn officieff de police judiciaire se transporte immédialemc»! sur les Heux pour y fiadre les premiers actes dinstraetion. Dans les cas erdinaives , le juge d'instruction a seul qualité pour se transporter sur les lieux , acconpagné du procureur de la république, q« iait les réquisitions au nom de la loi, tandis que le juge dresse les aeies d'instraetioa proprement dits (t*ML, art. 59-62). Hors le cas de flagrant délit. In f isile immédiate des lieuix n'est pas exigée , mnis il confient toujours de la diiférer le moins qu'il est possible.
Dans tons les cas, on constate l'état du œrpt du déSk^ c'est-à-dire de l'objet sur lequel le délit a porté , et en gêné* nd l'état des lieux (ibid., art. 32). On se saisit de tout ce qui parait avoir servi ou avoir été destiné ^ eonmettre le délit, de tout ce qui parait eu avoir été le produit, enfin de tout ce qui peut servir k la manifestation de la vérité (iiûi., art» 35) « De plus h loi prescrit des précautions propres à garantir
^ Telfl soat 4a moins tes tennes de Tari. a2 du Cod^d'iastmotioa. Mua ity » vna telle vgence à constater komédii^iifeeiit, ea feteUie occuioiia ks dâHe pr^pEcntnt dits eomme le» erîMes-, quB U C««r de CASialNn (arr. de Cass. du 30 mai 1823, et de Rej. du 1" sept. 1831) n^hésitepaa k étsttdi» wmoL matièreS' comectÎQniieUes Us attribiitiôiia éH procveur de la république et des officiers ses auxiliaiies en cm da flagr^Bt délit.
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rîdentîtë des objets saisis : ils doivent être clos et cachetés, oo da moûts d^tosés dans on vase ou dans un sac, sur lequel le magistrat instructeur met une bande de papier scellée de sod sceau (iM., art. 38). Enfin Tiuspection des personnes elles-mêmes peut être indispensable , notamment lorsqo'il s'agit d'attentats aux mœars ' . Cest au magistral îostractear \ prendre alors tes précautions convenables pour siénager, autant que possible, la pudeur et la délicatesse, «oit de l'inculpé, soit surtout de la victime présumée. Dans tous les cas, de pareilles visites ne sauraient atteindre des tiers sur lesquels ne pèse aucun soupçon spécial. Aussi a4-on blâmé la conduite de magistrats qui , à la découverte du cadavre d'un enfant, ont ordonné la visite de toutes les femmes de la maison.
DEUXIÈME SECTION
COMPLÉMENT DE l'eXPÉBIENCE PERSONNELLE. EXPERTISE.
StaMAiSB. — 444. DilRneDce entre Pexpertise et la prevre teslimoiiiale. — 449. De It preuve par experts depuis les Romains jusqu'à nous.
m. Si Ton ne considérait que les motifs de la confiance accordée aux experts , c'est-k-dire a des hommes chargés de vérifier des faits sur lesquels ils ont des connaissances spéciales, on devrait rapprocher l'experiise de la preuve par témoins; car toutes deux reposent sur une induction puisée dans les lois de la nature morale , sur la foi au témoignage de nos semblables. Mais si Ton en vient à l'application judiciaire, si l'on envisage le genre de faits sur lequel porte
' De pareiUes mites peuvent-eUes être ordonnées, en matière chile, pmir constater limpnissaiiee , en supposant qoe l^mpQÎssanca paisse faire proAoneer la nullité du mariage ? M. Demolombe (Mariage , t. II , n« 254) penche ponr TaffinnatiTe , en inroqnant ce qui se pratique en matière de reeroteraent. Nous partageons cette opinion , pourra qa*!l s*agisse d'une absence complète d^organes, et non d'une simple /rt^i^cM.
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d'ordinaire ce mode de preuve, on verra qu'il a ud tout autre objet que la preuve testimoniale. Medici non tum propiie testes, écrivait Godnichi en 1397, dans sa Methodtu testificandi; sed est magisjudicium quant testimonium. La preuve testimoniale a pour but de faire revivre pour ainsi dire le passé*, l'expertise ne s'attaque habituellement qu'aux faits présents ' , dont elle a pour mission de mettre k nu tous les éléments. Les témoins sont limités par la force des choses et ne peuvent être suppléés-, les experts sont choisis après coup pour remplir des fonctions dans lesquelles ils servent d'instrument au juge, instrument qu'il est loisible de remplacer. En effet , comme on ne peut reproduire k volonté les faits sur lesquels on interroge les témoins, il n'y a pas moyen de refaire leur déposition, force est de l'accepter telle qu'elle est, ou de la rejeter, k moins qu'on ne veuille s'abandonner k de pures conjectures. Au contraire, l'expertise n'est qu'un verre qui grossit les objets-, et c'est au juge, qui a la faculté de s'en servir, a examiner en toute liberté si les images qu'elle lui présente sont bien nettes. Les experts sont, a vrai dire, des auxiliaires du tribunal-, aussi voyons-nous le texte de nos lois rapprocher souvent l'expertise de l'expérience personnelle, tandis que jamais pareille pensée ne s'est offerte k l'esprit quant k la preuve testimoniale *. Sans remonter k l'ordonnance de 1667,
*■ L'expertise n'a pas pour objet des faits présents, dans le cas où , soit poar s^assurer de la yraisemblance d'ane accusation , soit pour contrôler un témoignage , on recherche si tel fait est physiquement possible ; si , par exemple, on a pu se suicider dans telle position (affaire du prince de Condé). L'expertise est alors hypothétique. Mais, même en ce cas , l'expert ne se fonde que sur des données scientifiques actuelles, tandis que le témoin recueille ses souvenirs.
' On peut critiqneis à ce point de vue , la jurisprudence de la Cour de cassation (Rej., 5 novembre 1846 et 13 mai 1859) qui regarde l'expert comme l^Iement investi de ses fonctions par la prestation du serment de témoin; mais il faut avouer que cette question de forme a peu d'importance.
qui confondait dans un même titre les descentes sur les lieux et les rapports d'experts, nous voyons le juge de paix faire la visite des lieux avec des experts (C. de proc, art. 42), sans que toutefois la présence du juge soit indispensable (Rej. 2 décembre 1868), et la loi criminelle autoriser le magistrat instructeur (C d'instr., art. 43) k se faire accompagner, pour aller rechercher les traces du délit, par nue ou deux personnes présumées capables d'en apprécier la nature et les circonstances. C'est donc nous conformer li l'esprit de la loi, aussi bien qu'à la nature des choses, que de rattacher, comme nous le faisons, l'expertise k l'expérience personnelle.
1 12. Ce mode de vérification n'avait pas k Rome toute l'importance qu'il a acquise dans les temps modernes. Les sciences et les arts y étant bien moins avancés, l'usage devait en être bien moins fréquent. Nous en trouvons cependant déjà diverses applications notables. Ainsi, dans les questions de règlement de bornes (L. 8, § 1, D., Fin. reg.), le juge doit envoyer sur les lieux des arpenteurs ( rtiemorei) pour constater les faits. Lorsqu'il s'agit du congé d'un militaire pour raison de santé, Gordien (L. 6, God., De re milit.) exige à la fois l'examen du juge et celui des gens de l'art : (C Hedicis denuntiantibus et judice compétente diligenter « examinante. » Lorsqu'il y avait lieu de vérifier la grossesse d'une veuve ou d'une épouse divorcée , nous voyons (UIp., L. 1, pr., et § 10, D., De imp. venir.) qu'on la faisait visiter par trois ou par cinq sages-femmes. (On sait que les dames romaines n'étaient assistées dans leurs couches .que par des personnes de leur sexe. ) Enfin nous apprenons par la Novelle 64 qu'il y avait a Constantinople des jardiniers experts-, cette constitution tend à réprimer l'abus qu'ils faisaient de leur ministère , pour favoriser leurs confrères aux dépens du propriétaire du sol, lorsqu'ils étaient chargés, k
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la fin du bail, d'évaluer les améliorations faites sur le fonds par un jardinier locataire. On voit que les complaisances de Texpertise ne datent pas de nos jours.
Dans notre ancienne jurisprudence française, l'expertise reçut de grands développements. Ainsi, notamment, l'article 162 de l'ordonnance de Blois, rendue en 1579, youlat que les questions relatives k la valeur des objets fussent décidées par experts, et non plus seulement par témoîns. Mais aussi on abusa quelquefois de l'expertise en l'employant dans les matières les plus délicates. Une des aberrations les plus remarquables de l'esprit bumain , en ce qui touche les preuves judiciaires , c'est la singulière épreuve du congrès, introduite dans la pratique des ofiicialîtés au seizième siècle et consacrée par les parlements, jusqu'à l'anét du 18 février 1677, que fit rendre par le parlement de Paris le président Lamoignon * . Aujourd'hui le principe de l'expertise, sans être poussé ainsi jusqu'à l'extrême, joue encore un grand rôle, tant au civil qu'au criminel.
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SOMVAIRE. — 4 13. Cas OÙ l'expertise est applicable. — IM. Qnl peat être nommé expeit? ^HS. SimpUOcatioB de rcxpertisfe dans le droit maderie. — 4l«. Droit pov Jes parties de nommer les experts. — ui. faculté de récasalion. — 418< Rèdactioo da rapport des experu. ~ 44f. VariatiMS de la lègisfartioii sur la fû due li i'cxpeiliie. — 420. Faculté de provoquer un nouveau rapport. — 431. Règles spéciales en matière d'en-efistreBent. — 4 2S. De la iesp«asakÉiilè des experts.
113. Toutes les Tois qu'il s^agit d'une constatation ou d^une appréciation qui exige des connaissances particulières, Fesprit de la loi demande Texpertise. On ne doit donc pas considérer comme limitatives les dispositions qui l'exigent dans des cas donnés, comme s'il s'agit de la resci- . sion pour cause de lésion d'une vente d'immeubles (C. civ.,
* Le oondlede Gompiiègiie , en 756 , admettait un genre de preoTe phis décent, aans être i^tts sûr» «■ ééférai^ le seruent au uaii, «n pareille liypoChèse.
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art. i6?8), miém pègiement de Ymàemaiié due au locataire d'me une pour défaut de jouissance (ibid,^ ni. 1747). La question dé ▼iafeéfiié d'«n enfant, par «xenqpie, si importante, soit pour le mari qui voudrait ie désavouer, soit pour les èéritîers ^ Tenant appelés k recueillir des droits de son cbef, pe«t-«ile se résoudre autreiaent qu'à l'aide des lu* mîèfes des gens de Fart? Mais , dans le cas oè la loi ordonne l'expertise^ faut41 Tentendre dans un s»s strictement impératif, de manière à foire sinsi du rapport d'experts un préliminaire indispensable, quelle que soit d'ailleurs l'évidence des faits? BoBceme admet l'affirmative sans distinction ^ partout où il est question d'expertise dans les textes (voy. son Commeat. tur Le titre des ra:pports d'experts). Cette opinion nous parait incontestable, là où l'expertise est établie par la loi comme une condition intrinsèque de la procédure. C'est ainsi qu'en matière d'enregistrement (Loi du 22 frimaire an YII, art 8)^ l'administration est fondée à requérir cette mesure pour constater la valeur des immeubles sujets à un droit proportionneL Nous aurions peine , au contraire^ )k regarder ce mode de preuve comme indispensable Ik où l'évaluation n'est nécessaire qu'autant qu'il y a un doute sérieux dans l'esprit .du juge. Ainsi, lorsqu'une vente est attaquée pour cause de lésion , le prix peut être tellement vil, qu'ordonner une expertise pour constater la lésion, ce fût compromettre la dignité de la justice par des frais et par des lenteurs frustratoires. Il serait alors, suivant nous, peu raisonnable de ne pas prononcer immédiatement la rescision. Un arrêt de la Cour de Limoges, du 14 février 1827, s'est prononcé en &veur de cette opinion, déjà admise dans l'ancienne jurisprudence. C'est ce que la Cour de cassation a également jugé, en ce qui concerne la rescision du partage pour cause de lésion , par arrêt du 3 décembre 1833. Telle a été également la pensée des rédadaiirs
de la loi du 2 jain 1841 , qui ont substitue l'expertise facultative àTexpertise obligée, pour Testimation préalable des biens des mineurs qui doivent être vendus judiciairement (C. de proc, nouv. art. 945).
Nous rattacherons k la preuve littérale l'espèce d'expertise qui a soulevé les plus vives réclamations dans l'ancien et dans le nouveau droit, la vérification d'écritures. Nous nous proposons ici d'examiner, en général, la marche de l'expertise et la foi qui peut lui être due.
lo Marrhe de l'eipertîse.
114. Il y avait autrefois des experts jurés, qui avaient seuls le droit de constater les valeurs devant les tribunaux. Cette institution, dont on retrouve la trace dans l'article 34 du Code pénal , qui énumère parmi les incapacités résultant de la dégradation civique celle d'être juré expert^ n'existe plus aujourd'hui, du moins en matière judiciaire \ Car on sait que, pour les prisées extrajudiciaires de meubles, il existe dans les localités un peu importantes des commissairespriseurs, ayant le droit d'y procéder, en concurrence tout au plus avec certains officiers, tels que les huissiers. (Yoy. loi du 27 ventôse an XI, loi du 28 avril 1816, art. 89, et ord. du 26 juin 1816.)
Les experts doivent être Français^ car il s'agit d'une sorte de délégation des fonctions judiciaires, et non d'un simple témoignage. II y a plus de difficulté sur la question de savoir s'ils doivent avoir la qualité de citoyen. Dans le silence de la loi , dira-t-on , il est difficile d'exiger la capacité politique pour une mission qui ne demande que des connaissances toutes spéciales. Mais , si cette capacité est requise pour des
* Les experts assermentés, qu'on inscrit souyent dans Tosage sur une liste dressée à l'avance , ne sont que désignés au choix du juge , sans être investis d'un monopole légal.
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témoins iostrumentaires , qui ne font que concourir à l'authenticité de l'acte, peut-il n'en être pas de même des experts, qui sont des officiers publics (G. civ., art. 1317, 1319), puisqu'ils dressent seuls des procès-verbaux, lesquels font foi, comme nous le verrons, jusqu^à inscription de faux? Aussi les articles 34 et 42 du Code pénal placent-ils sur la même ligne l'incapacité d'être expert et celle d^être employé comme témoin dans les actes. Il suit de Ik qu'on ne saurait, par exemple, confier une expertise k une femme ou k un failli non réhabilité.
On répond, il est vrai (M. Colmetd'Aage,§517), k l'argument tiré de l'article 34 du Gode pénal, que la qualité d'expert n'est pas plus assimilée k celle de témoin instrumentaire qu'k celle de témoin en justice. Or, la femme peut déposer en justice , elle peut faire une déclaration de naissance. (G. civ., art. 56.) Quant k l'objection tirée de ce que les experts rédigent un procès-verbal ayant une certaine authenticité, on la lève, en permettant aux juges d'ordonner que le procès-verbal sera rédigé par le greffier de la justice de paix du lieu. (G. de proc, art. 317, 2* al.) Get expédient nous parait un peu arbitraire. Il nous semble préférable de conférer la rédaction du rapport k un véritable expert , ayant des connaissances spéciales dans la matière , sauf, nous allons le voir, k lui adjoindre la femme, le mineur ou l'étranger, en qualité de sapiteurs : rôle qui n'a rien d'humiliant , puisqu'il a été confié k des maires dans l'espèce jugée par la Gour de cassation, le 4 janvier 1820. Si l'ar. ticle 34 du Code pénal semble mettre sur la même ligne que l'expert le témoin déposant en justice, aussi bien que le témoin instrumentaire , il n'en est pas de même de l'article 42, qui distingue de l'incapacité de témoigner en justice, celle d'être expert ou employé comme témoin dans les actes, n est difficile d'ailleurs de ne pas voir dans l'expert
iovesU de ses fonctions par le serment one sorte de délégué de raatorité judiciaire. Rien de pareil dans la position de la sage-femme admise ex neeesshate k déclarer la naissance à laquelle elle a assisté. On s^explique ainsi, ce qui parait singnlier dans Topinion opposée, pourquoi elle no peut èlre témoin instramentaire du même acte ou elle figure comme déclarante. (C civ., art. 37.) Ici on fait une objection grave, c'est qu'il peut arriver
qu'une personne cÎTilement ou politiquement incapable soit précisément plus apte qu'une autre k donner des éclaireîssements sur le point en litige. Mais il est un moyen de tout concilier. On a toujours reconnu qu'il est loisible aux experts de s'adjoindre des auxiliaires non assermentés, qu'on a nommés sapiteurs. La Cour de cassation a même adnMs (Rej., 4 janvier 4820) que les sapiteurs peuvent être adjoints d'office aux experts par le jugement même de nomination. Elle reconnaît également (Rej. , 23 novembre 4857) que les experts peuvent éclairer leur religion à l'aide d'une enquête officieuse. Le remède est donc tout trouvé. Supposons qu'il s'agisse , par exemple , de la confection d'un de ces objets de mode dont l'estimation suppose l'appréciation de ces Buances délicates que l'œil seul d'une femme peut bien discerner, on n'admettra pas sans doute une modiste à dresser un procès-verbal authentique, mais on l'adjoindra auï experts pour les diriger dans leur examen.
Nous reconnaissons cependant qu'il existe des cas de nécessité absolue où il faudra bien accepter pour experts ^ non pas des mineurs ou des femmes, bypotbèse qui ne nous parait point de nature à se présenter dans la pratique, mais des étrangers. Ainsi, lorsqu'il y a lieu, en matière maritime, d'évaluer le dommage causé par un abordage ou par un jet de marchandises, il faut bien prendre les experts qui se trouvent sur les lieux , notamment lorsqu'un navire relâ-
cke daB$ un port étranger (G. eomm., art. 407, 414). Eu ce sens, on peut dire avec M. Rauter {Cpur^ de proc. àv,, § 218) que retraiter est admissiMe neceêHuuù cauM,
ll£. Le mode de nonûnatioa des experts a subi un notaMe perfectionneoaent dans le droit moderne. Jadis chaque partie nonunait son expert. Il résultait de là deux graves inconvénients : le premier, c'est que chaque expert, ayant en qnelque sorte pour client Tun des plaideurs, était porté à se préoccuper plus de la défense de ses droits que de la recherche de la vérité *, le second , c'est qu'il y avait presque loujoars lieu à partage, et dès lors à la nomination d'un tiers arbitre, laquelle entraînait une nouvelle vérification et de nouveaux frai&« Revenaat à une pratique qui remonte a la \(Â des Douze Tables (voy. Cic, DeUg., lib. I, cap. xxi» et Festiis, au mot Fif»cKci^), les rédacteurs du Code civil, à propos de la rescision des ventes d'immeubles pour cause de lésion, ont organisé un système bien préférable. (C. civ., art. 1618-1680,) Trois experts dressent un seul procèsverbal (chacun rédigeait le sien autrefois) , et y énoncent leur avis à la pluralité des voix. S'il y a des avis différents, ils en indiquent les motifs, sans faire connaître de quel avis a été chacun des experts. Cette prohibition, critiquée par Boacenne, a disparu dans le Code de procédure italien de 1866 (art. 364). Les rédacteurs de ce Code ont pensé, comme ceux de la loi de Genève , qu'il faut tenir compte de l'autorité personnelle de te) ou tel expert. Tel a été aussi ravis de la commission qui à préparé , sous le dernier gouvernement, un projet de réforme du Code de procédure civile (art. 268).
Les règles tracées au Code civil ont été du reste généralifiées par le Code de procédure; elles ont été encore simplifiées en ce sens que les parties majeures peuvent s'accor-
der pour ne nommer qu'un expert '. (C. de proc, art. 303.) 116. C'est, en effet, aux parties qu'appartient d'abord le droit de nommer les experts. En simplifiant la marche de l'expertise , le législateur moderne ne s'est pas départi du principe posé par les anciennes ordonnances (ord. de 1S29, art. 162-, ord. de 1667, tit. XXL art. 9), suivant lequel la nomination des experts n'a lieu d'office que faute par les parties d'y procéder. D'après l'article 305 du Code de procédure , le jugement doit ordonner que les parties nommeront les experts dans les trois jours de la signification , et bien que cette disposition ne porte point la sanction de la nullité, la Cour de cassation (arr. des 15 juin 1830 et 20 novembre 1866) l'a considérée comme substantielle, et a cassé des arrêts qui avaient nommé un expert d'une manière définitive, sans réserver le droit des parties. Toutefois, comme on doit plutôt supposer chez les juges un oubli qu'une violation de la loi, s'ils ont gardé le silence, il est permis de considérer le droit des parties comme implicitement réservé, et de ne point prononcer la nullité. Ce qu'il est plus difficile d'admettre , bien que la Cour de cassation l'ait jugé plusieurs fois, notamment le 9 février 1869 et le 15 join 1870, c'est que le tribunal puisse désigner seul d'office des personnes chargées de lui fournir de simples rensetguemenu. C'est là éluder les dispositions de la loi sur l'expertise -, les experts donnent-ils d'ailleurs autre chose que des renseignements, puisque leur avis, nous allons le voir, n'est pas obligatoire pour le juge? La mise en demeure des parties nous semble donc indispensable dans tous les cas * .
1 n ne serait pas permis , à Pinyerse , d'en nommer quatre ou dnq^ (Cass., 22 juillet 1850; Coimar, 5 avril 1830.) Quand le tribunal ordonne Pexpertise d'office, il peut ne nommer qa'un expert (Rej., 15 juiUet 1861 et 11 août 1868.)
* Voyez en ce sens l'article de M. Nicias Gaillard, Revue criiipu, tom. VI, p. 97.
117. Les experts peuvent être récusés, s'ils ont été nommés d'office*, sinon, c'est k la partie qui voudrait se plaindre à slmputer son propre choix , sauf toutefois le cas où un motif de récusation serait survenu depuis la nomination, mais avant la prestation de serment (ibid.^ art. 308). Après cette prestation , on suppose que la religion du serment fera taire toute considération d'intérêt personnel qui viendrait a se manifester.
Les motifs de récusation pour les experts étaient autre* fois les mêmes que pour les juges, ce que décide encore le Code de procédure italien (art. S54) \ d'après notre Code de procédure (art. 310) , ce sont ceux pour lesquels les lémoins peuvent être reprochés. Ce changement élague , d'une part, un grand nombre de motifs qui n'ont pas la même importance pour celui qui donne un avis que pour celui qui juge; d'autre part, il rend commun aux experts certains motifs de rejet contre les témoins , qu'on ne peut guère supposer en ce qui concerne les juges, notamment l'état d'accusation ou la condamnation à une peine correctionnelle pour vol (comp. les art. 283 et 378 C. de proc). Au surplus, une théorie restrictive, quelle qu'elle soit, n'a pas pour les experts, et on peut en dire autant pour les juges, les mêmes inconvénients que pour les témoins. La loi peut sans danger être sévère , lorsqu'il y a possibilité de choisir.
118. En vertu d'un principe applicable à toute expertise, même administrative (arrêts du conseil d'État du 1*' décembre et du 9 décembre 1852), les experts entrent en fonction par la prestation de serment devant un membre du tribunal, juge-commissaire, ou devant un juge de paix délégué (tbid., art. 305). Dès ce moment aussi, ils ont droit à un salaire fixé par le tarif*. {Tar. dv.^ livre I*', chap. iv, et
* En matière administratiye, le tarif dvil n^étant pas applicable , les honoraires des experts âoiyent être réglés sniTant les circonstances. (Arrêt du conseU d'État du 1*' juin 1869.)
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Rvre II, ch:&p. \i). L' expertise elleHnème est scminse an contréle des pattîes intéressées* Le procës-Teifeal de prestation de sermetit indique les Iteu., jenar et heme de la première opération -, il est signifié a«x {mrties <q«i ne seraient pas présentes (t6t«l., art. 315). Ultériearemettt , il n^est ptoa fait aacttne sigtiiflcatkMi -, seatemeat, k la fia de chaqoe sémce , les experts ttidii|«ent où et quand dura lîeu la salivante : les parties qui ne sofit pas présenlies ne peoveat s'en prendre qu'k ellesHaênies de leur îgaoraaee des opérations. En tout cas, Bonoeime fait doserrar avec racson ifike le droit qu'ont les jp^rties d'assister k l'expertise ne peat s'en* tendre des délibérations intimes des arbitres snr l'avis k adopter, mais sealemenl des opérations exténenies. (Voy. art. 207, Und.)
La loi de procédure de 1819, k Genève, a rendu simple* aiMt fSEtcnltatii^e la rédaction par écrit du rapport des expeits, iMfudle est elKz noos obligatoire. Cette innovatkm , kiaée sar les avantages Hiéoriqaes que prësenteat les esplicaiîMS verbales , a ea peu de succès â»is ta {iratiqae* Bonceniie fiât remarquer qae, sttr 568 expertiM^ ofdottnées far le tribnnal du canton de (iencve, de lS29i 1835, il y a eu 546 rapports écrits et 17 rapports verbaux seulement. La théorie a servent ses entraînements; préoccupée de l'utîUlé qa'offire d'ordinaire la di^cossioA orale^ elle avait ici perdu de ymt la complication babitaelle des questions soumises k r«xpertise , complication qui exige une rédaction écrite pour arrô» ter les idées. Ua tempérament aâle, 4é|k adans par le Parlement de Paris (arrêts du 36 juillet 1737 et du 3 avril 1785), c'est Taudilion des experts par le iribmBal, lorsque leur rapport présente quelques obscurités* Le projet de réforme du Code de procédure va plus loin-, il autorise (art. S53) le tribunal k ordonner l'expertise en audience publique ou en cbambre du conseil , en présence des par-
ties-^ alors le greffier dresse procès-yerbal des eooclttskiiis des experts et des motife de ces concliisiana.
9« Wri de l'expcnrlâe.
119. Pour apprécier la valeur lëgsde de ce mode de preuve, il iaporte de £siire une distinctiou, applicable, ainsi que nous le verrons plus tard , à tout acte authentique. Ou bien les experts certifient qu'ils ont été tel jour à tel endroit, que telle partie assistait à leurs opérations, etc. ; et comnie iJs ne foat alors qu'attester d'après le témoignage de leurs sens des faits positifs, qu'ils ont qualité pour constater, ils sont crus jusqu'à inscription de iaux (Rej., 14janvief 1836) : ce sont des officiers publics temporaires. Ou bien , au contraire, ils émettent leur opinion sur le point en litige; et alors, quelle que soit leur bonne foi, on peut douter qu'ils aient découvert la vérité sur des données toujours plus ou mcûns conjecturales. Toutefois, l'ancienne coutume de JPar» disait : « Â un rapport de jurés dûment fait foi doit « être ajoutée, s'il n'en est demandé l'amendement des ba- « chelîers. » On appelait bachelierg les gens de l'art à ce connaissant, dont on pouvait invoquer l'expérience. Mais si les parties ne demandaient pas l'amendement , le juge était lié par le rapport De là le vieil adage , mal à propos reproduit par certains auteurs modernes : Ad quœstionemfaai rapondent juratores; ad quœstionem juris respondent judices. C'est en partant de cette idée, encore vraie de nos jours en Allemagne, que M. Mittermaicr compare les experts à des jurés \ {Preuve e» matière crimineUe, chap. xxvi.) Mais cette Idée n'a plus été admissible chez nous dès l'époque de la
^ Cette proposition était exacte dans les tempe primitifs où le jury n'était qu'une fonne particulière de l'expertise. (%^oy. le n» 102 et la note sur l'origlne dm jarj an^ia) .
réfornie de la coutume de Paris, dont la dernière rédaction porte : <K Doit être le rapport apporté en justice , pour , en (( jugeant, y avoir tel égard que de raison. » Il faut donc substituer k l'ancienne maxime : Ad quœstionem facti, etc., celte autre, beaucoup plus raisonnable : Dictum expertorum nunquam transit in remjudicatam. a Les juges » , dit Tarticle 323 du Code de procédure, a ne sont point astreints k suivre « l'avis des experts, si leur conviction s'y oppose. » On doit louer notre ancienne jurisprudence d'avoir su , au moins en cette occasion , dégager la conscience du juge des entraves auxquelles l'assujettissait une pratique minutieusement formaliste.
Il ne faut cependant point confondre avec l'expertise judiciaire celle qui aurait eu lieu en vertu d'une convention. L'estimation arrêtée par des eiperts, en pareille hypothèse, tient lieu de loi aux parties (C. civ., art. 1134), puisqu'elle est le résultat d'une convention légalement formée. (Rej., 30 janvier 1853). En conséquence, lorsque le prix d'une vente est laissé k l'arbitrage d'un tiers {ibid,, art. 1392), on ne saurait revenir contre son estimation, même en alléguant une lésion de plus des sept douzièmes (Bordeaux, 23 juillet 1853). S'il en est autrement lorsqu'il s'agit de faire fixer par un tiers le règlement des parts dans une société (ibld., art. 1 854), c'est Ik une disposition tout exceptionnelle, empruntée aux traditions de la législation romaine (Paul, L. 79, D., Pro socio),
120. II existait dans certains ressorts un autre abus, que le Code de procédure seul a fait cesser, c'était la faculté reconnue aux parties d'exiger une nouvelle expertise. Contestée k Paris , où la coutume s'exprimait en termes équivoques, cette faculté était admise de la manière la plus large dans certaines localités. En Provence, on pouvait en user indéfiniment jusqu'k ce qu'on eût obtenu trois exper-
tises confonnes. Malgré les réclamations des Cours d^Aîx , d'Agen et de Grenoble, le Code de procédure a tari cette source de frais, et maintenu le principe de l'indépendance dn juge en matière de preuves. « Si les juges j», dit l'article 3S2, a ne trouvent point dans le rapport des éclaircis- «sements suffisants, ils pourront ordonner d'office une «nouvelle expertise par un ou plusieurs experts qu'ils « nommeront également d'office, et qui pourront demander «i aux précédents experts les renseignements qu'ils trouve- « ront convenables. )) Les parties ne peuvent donc plus exiger un nouveau rapport, et au contraire il peut être ordonné contre leur gré. Mais Taut-il aller jusqu'à soutenir avec Boncenne qu'il soit interdit aux parties de conclure à ce qu'il plaise aux juges ordonner une nouvelle expertise? II nous semble que ce serait là prononcer une nullité sans but et vraiment dérisoire-, car de deux choses l'une : ou le tribunal estimera une nouvelle expertise convenable, et alors elle aura forcément lieu ^ ou bien il se croira suffisamment éclairé, et alors les conclusions, valables ou non, seront parfaitement inutiles.
121. La Cour de cassation, partant du principe que les lois touchant des matières spéciales ne sont pas abrogées par le Code de procédure, décide constamment (voy. notamment les arrêts de cassation du 17 avril 1816 et du 28 mars 1831) que dans les causes d'enregistrement, d'après le système de la loi du 22 frimaire an VII, les juges ne peuvent s^écarter de l'avis des experts , sauf à ordonner une nouvelle expertise. On conçoit qu'il puisse y avoir quel- j que danger à ce que des évaluations délicates , qui donnent^ lieu à tant de fraudes contre le trésor public, soient entière^ ment à la merci d'un tribunal , trop souvent enclin à appli^^ qner le brocard : Fucus post omnes. Ce qui est plus fâcheux,^ c'est qu'on ait conservé en cette matière, sans aucune utilité,-
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les vieilles formes de rexperdse (lot dm 22 frimaire an VU^ arL 18) : la oominatioii d'un expert par cbaque paurlie, pum radjonctioD d'un tiers arbitre ea cas de parlage *. U conviendrait, sous ce dernier poiot de vue, de mettre ea harmonie avec le droit commun la procédure en matière d'enregistrement. C'est ce qu'a fait, du moiiiB pour l'hypothèse où le prix estimé ou bien la valeur déclarée n'excède pas deux mille francs, l'article 15 de la loi du 23 aoûi 1871^ eu décidant qu'alors, dans tous les cas prévus par la loi du 22 frimaire an VU, et par l'arUcle 11 de la loi du 23 aoûl (relatif aux baux)^ l'expertise serait faite par un seul expert nommé par toutes les parties, ou, en cas de désaccord, par le président du tribunal sur simple requête.
122. Il reste à se demander si les experts, qui sont après tout des mandataires salariés (C. civ., art. 1992), peuvent
être déclarés responsables envers les parties, d'erreurs ou de fautes graves, ainsi que le décidait l'article 264 de la coutume de Bretagne pour les priseurs et arpenteurs. Les véritables principes sur ce point ont été posés par un jugement du tribunal civil de Cbaumont, confirmé par la Cour de DiJ<m^ le 25 juillet 1854. « Tant que le rapport n'a pas été sanc- ((tienne par le jugement du procès, c'est un simple acte tt d'instruction , et le tribunal chargé de l'apprécier peut (( non-seulement en écarter les conclusions, mais même en K mettre les frais k la charge personnelle des experts , en les <i rendant passibles de dommages et intérêts, s'il est démontré a qu'ils ont commis des erreurs grossières ou apporté des «retards préjudiciables aux parties, ou enfin manqué d'une « manière essentielle aux devoirs que prescrivaient la pru- «deuce et la délicatesse dans l'accomplissement de leur
' La lé^slatioil aiitnchi«iiue, pour olivier la danger ée la partialité, lait nommer les experts par le juge, mais elle maintient l'ancien chififre de deux experts (voy. M. Gennari, Teoria délie prove, n® 92) : ce qui entraîne toaJMirs 4es lentew», loTBqia'U faut recourir à un tien expert.
«missî^D. Mais tl n'en peut fdus être aiosi lorsque, après a «des débals ocmtindîdioîres , le nfipoTt d'experts a été, dCooHDe daflis i'espèoe, sanctiomié par décÎBÎoB souveraine. «Alors il eoDsdilae an des éléments de la chose j«gée^ « eoBtw laquelle nul n'est admis k i^venîr <{u'«ea cas de del « ou de finaude. » La€oifr de Pan (arr. duâl déoenibrel 863) a consacré la naéaM ^Intian.
H. "EXPISRTIBE GRIUINELLE.
SOVMAIRE. — 123. Application de l'expertise dans Tinstruction préparatoiie. — 424. Dans le4éd»tpiUie. ^ 42&. Noniintidn desoiperts. Josqa'oà ^a te ponvoir diBcrMiouain da président. — 426. Le ministère d'expert est-il obligatoire an criminel ? — 427. Auéitton écs experts. — m. Voi de Icor rapport. — 42». Impoitauoe tfUachée en Alterna* gne k la médecine légale.
Ifi3« Dans ies législatMDS, osnme œUe de TAntiiche CCkML de ppoc. peu. de 1853, § 3SSS),<^h l'expertise lie le juge, on a dû soumettre a des règles précises les rapports fioâts par experts en malière criminelle. En France, où elle ne p^it former "qu'iin élément de oonvjetion, ooits se la IroDvons menttonnée fa'en ce qni toncbe l'instraciian pnéparat^ire.
Nous avms dépi vu qu'aux tenues de l'article 43 du Code d'înstraction crimîneUe, le magistrat diargé de faire les premiers actes d'instruction se fait accompagner, au beso», d'une ou dea& personnes présumées , par lear art on profession, capaUes d'apprécier la natire et les circonstances du déMt. Ainsi, dans ies questions de bris de clôture, d'effmction, d'emploi de fausses ciels, «etc., on appellera des maçsus m des serruriers, afin de Jaien caractériser les £aits. L'artide 44 du même Code, reprodaisMit l'ordonnanoe de 1670 (lit. IV, art. 1), ainsi qu'une déclaration du 5 septembre i712, veut que, toutes les ibis qu'il s'agit d'une mort -violente , ou d^ne mort dont la cause est inconnue et suspecte , un ou deux onkiers de santé iassent iour «apport
sur les causes de la mort et sur Fétat du cadavre ' . Ici » k la différence des rapports ordonnés en justice, la présence d'un docteur n'est pas nécessaire : c'est qu'on peut ne pas en trouver dans la localité. Mais toutes les fois que la chose sera praticable, comme elle l'est presque toujours dans les villes , il conviendra d'appeler de préférence un docteur. On évitera ainsi le danger signalé par M. Orflla dans son Traité de médecine légale {i* édit., tome I, page 37) : a L'expé- (( rience démontre », dit-il, « que la plupart des expertises (( médico-légales ne sont incomplètes et mal conduites que « parce que les premiers experts appelés, faute de connais- « sauces suffisantes, ont mal décrit certains faits, ou bien « ont négligé d'en vérifier un certain nombre d'autres, qu'il «ne sera plus possible de constater plus tard. » Les personnes ainsi appelées prêtent serment de faire leur rapport et de donner leur avis en leur honneur et conscience. Un arrêt de rejet du 16 juillet 1829 a décidé que la formule de ce serment n'est point sacramentelle, et peut être suppléée par des expressions équivalentes. Cette décision raisonnable semblerait devoir s'appliquer h tout serment prêté de bonne foi ^ malheureusement nous verrons ailleurs la loi , s' armant d'une rigueur exagérée, exiger certains mots k peine de nullité.
124. En ce qui touche les débats, même devant les Cours d'assises, nos Codes- sont muets sur l'expertise, mais elle ne laisse pas d'y jouer un rôle important. On doit y recourir, soit que l'expertise n'ait pas eu lieu dans l'instruction préparatoire, soit qu'elle soit jugée insuffisante^ mais il n'est pas nécessaire qu'il soit procédé k J'expertise en
' £d Angleterre, un magistrat élu par les propriétaires du comté est chargé de faire constater par un jury les cas de mort yiolente, ou du moins présumés tels. On l'appelle cortmer {coromUor)^ parce que ses fonctions ont surtout trait aux causes de la couronne.
présence des parties, comme en matière civile \ (Cass., â janvier 1858.) Au surplus, dans certains cas, bien que Tappréciation du fait n'exige pas de connaissances spéciales, il conviendra , à raison même de la publicité des débats , de prendre cette voie , lorsqu'une vérification directe blesserait la décence. Ainsi l'on ne saurait approuver la conduite d'un président delà Cour d'assises de la Seine, qui, en 1826, ordonna à une dame de se découvrir la gorge en pleine audience, afin de constater les traces qu'y avait laissées l'injection d'une eau corrosive.
125. Quand des connaissances médicales sont requises, Tart. 27 de la loi du 19 ventôse an XI ne permet de confier les fonctions d'expert auprès des tribunaux qu'à des médecins ou chirurgiens reçus suivant les formes anciennes, ou à des docteurs reçus suivant celles qui sont établies par cette même loi. En dehors de cette hypothèse, l'expertise, n'étant pas réglementée par le Gode d'instruction criminelle, n'est qu'un mode employé en vertu du pouvoir discrétionnaire * (C. d'instr. , art. 268) pour arriver k la découverte delà vérité. Aussi faut-il admettre (Rej., 16 décembre 1847) que toute personne peut remplir les fonctions d'expert au criminel, même un étranger, puisque le président de la Cour a le droit de faire entendre toute personne (ibid.^ art. 269). Et Ton a appliqué aux experts ce que la loi dit des témoins, en décidant (rej. 4 juin 1864) que les personnes ainsi appelées pourraient ne point prêter serment (même art. 269).
^ On a £ût remarquer avec raison que le silence de nos lois pénales sur la marche de l'expertise laisse an juge trop d'arbitraire pour admettre ou rejeter à son gré' les formes prescrites par le Code de procédure.
' Ce pouvoir, attribué expressément par la loi au président de la Cour d'assises, exlste-t-U dans les juridictions inférieures, sinon pour le président, du moins pour le tribunal? Oui, en ce sens qu'on pourra toigours ordonner d'office ce qui peut éclairer le tribunal , mais non en ce sens qu'on puisse s'écarter des formes ordinaires , par exemple de l'obligation de faire prêter serment aux experts. (Cass. 23 janyier 1841.)
Ma», si l'oB comprend qu'il y ah uttté à dispenser d« sennenl des témoÎDs qui , ainsi que bous le yemms , senôeal reprochdbles en prioeipe , ok ne ^oît pas aussi bien rMsmtage^e présente l'auditioii de gensderartsanscellegiunastie.
Le pouvoir discrétionnaîre a eependanl ses Unîtes ; bîeo que le texte qui défend de prendre l'interprète panni ks jurés ou parmi les juges {Md,, art. 332) ne TÎse pas expressément les experts, il ^semble que c'est là simplement une application du principe omstant qui ne permet pas à une même personne de cumuler deax quablés contradio^ toîres. On a toutefois jagé (rej:, 26 juin 4838) que le présiéent d^une Cour d'assises avait po dresser lui-même et produire aux débats un plan figuratif des lieux oè le crime avait été commis. Mais cette décision nous parait difi&cile à admettre-, le pouvoir discrétionnaire doit-il être entendu en ce sens que le président puisse non-seulement ordonner, mais faire lui-même, ce qui est au moins bizarre, les opérations utiles à la manifestation de la vérité ?
126. Le ministère d'expert, facultatif en matière civile, ne doit-il pas être obligatoire en matière criminelle, k rais<Hi de la gravité des questions qu'il s'agit de résoudre P Vainement dit-on qu'^ la différence du témoin, l'expert peut se remplacer. (Voy. M. Mittermaier, chap. 28, n* 7.) 11 y a telle personne, ayant des connaissances spéciales, qui se trouve h même , mieux qu'aucune autre , de donner de précieux renseignements sur le point en litige. Aussi était-on fort sévère, dans l'ancienne jurisprudence, pour les médecins ou chirurgiens qui désobéissaient k Tordre du juge , en refusant leur ministère -, ils pouvaient même être déchus de leurs degrés. Nos lois modernes n'ont édicté aucune peine spéciale poor un pareil refus, et c'est une des eirconstauces où Ton doit regretter l'absence, dans le corps médical, de toute juridiction disciplinaire. Toutefois la Cour de cassation,
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te 5aoâl 1S36, s'est eriie autorisée h appliqiier à nn crfBeier 4e santé qs! avait refnsé de vîsHer un cadavre, l'article 475, i2", dtt Goée péna), pronoveant mue anende de six à dhr fraoïcs contre ceux qai, le poiivamt, « auront refusé ou Bé- « glîgé de faire )es travaux , le service , o« de prêter le a seeaors dont ils auront été requis, dans tes circonstances « ^'accidents, tuflHiltes, naufrages, inondations, incendies a ou autres calamités , ainsi que dans le cas de brigandages , « pillages, flagrants d^i-ts, clameurs publiques ou exécutions « judiciaires, n Mais il est k remarquer que c'est Ik une bien CaiUe sanction, et ^iie de plus Fart. 475 du Code pénal, sapposant l'urgence, n'est susceptible de recevoir son application que dans l'instruction préparatoire , là où il est a craindre que les traces d'un crime récent ne viennem & disparaître-, h l'audience, lorsqu'il s'agit d'une œuvre toiit intellecCuelle , d'une sorte de consultation, il n'y a plus péril en la demeure, ta sanction pénale manque, et le devoir d'accepter la mîssioD d'expert ne repose plus que sur les lois de l'honneur et de la morale.
127. Ce qui est incontestable, c'est que l'audition des «cperts à l'audience pour expliquer leur rapport, facultative au civil , est nécessaire au criminel dès qu'elle est requise. (Cass., 12 frim. an XI.) On ne peut se refuser a un débat oral sur des points aussi graves, dès que ce débat est provoqué comme nécessaire pour la manifestation de la vérité. (G. d'instr., art. 408.)
1S8. Quant k la foi de ce rapport, elle n'est pas plus grande au criminel qu'au civil. Il est toujours permis de s'écarter de Topinion des experts (rcj., l** avril 1843), et la Cour ou le tribunal ont toujours la faculté d'ordonner un nouveau rsipport ^ : faculté dont il fut fait une application
* Diaprés \n loi -wvftembergeoise (art. 101, 102, 294), on seeond rapport est nécessaire dans fes points qni touchent à la médecine légale ^ et , en cas de doute, Vopiaion favorable à l'accusé doit préraloir.
remarquable dans l'affaire Lafai^e. Le principe qae l'ayis des experts ne peut lier le tribooai s'il n'est fondé en raison et en vérité , bien qu'encore repoussé par le Code de procédure pénale autrichien de 1853 (§ 253), tend cependant aujourd'hui k prévaloir» même en Allemagne. (Ord. crim. dé Prusse, § 388; Cod. bavarois, art. 265.) Mais il importe de ne pas s'écarter arbitrairement de l'opinion émise par des hommes ayant des connaissances toutes spéciales. A cet égard, il convient d'examiner surtout trois points (voy. M. Mittermaier, chap. xxx) : i"" Les lois scientifiques sur lesquelles se fondent les experts sont-elles constantes ou sujettes à constestation ? 2* l'application de ces lois scientifiques h l'espèce est-elle conforme aux règles d'une saine logique ? 3'' les déclarations des experts sont-elles en rapport avec les aveux de Taccusé et avec les déclarations des témoins? Ajoutons, avec un jurisconsulte anglais (M. Lofft, cité par M. Greenleaf, tom. III, p. 138, not. 1), que Topinion des gens de l'art mérite beaucoup plus de foi lorsqu'elle est affirmative que lorsqu'elle est purement négative ' .
129. On s^est souvent plaint en France de ce qu'a d'arbitraire dans la pratiqué le choix de& experts, et de l'inexpérience, non-seulement des jurés, mais des magistrats en ce qui touche les questions de médecine légale. M. Mittermaier (note finale du chap. xxx) fait remarquer qu'en Allemagne , il y a près de chaque tribunal un médecin légal chargé des expertises, dans chaque province un collège médical , ou du moins un rapporteur, et dans chaque cheflieu de gouvernement un collège médical supérieur.^ De plus, tout étudiant en droit est tenu de suivre un cours de médecine légale.
* M. Wladimirow, dans son Étude sur le jury, déjà dtée (l?etnfe UttematUmale de Gand, 1872, n« i), va plus loin; il voudrait que l'on ftt des experts une sorte de jury dont l'opinion lierait le juge, du moins lorsqu'elle serait unanime : ce qui rappelle la constitution d'Adrien sur les réponses des jurisconsultes (Gains, Comm., I, $ 7).
DITES
SosMAiBE. — Aio. Preoves proprement dites, reposant sur le témoignage. — De la preuve simple et de la preuve légale. — 432. Utilité des preuves préconstituées. Division.
130. Nous avons achevé ce qne nous avions à dire sur la preuve directe qui résulte de Texpérience personnelle, soit quant a cette preuve elle-même , soit quant k Texpertise, qui en est l'auxiliaire. Les autres preuves, qui ne se rattachent pas ainsi k Tévidence, ont cela de commun qu'elles s'appliquent k des faits qui se sont passés hors de la sphère d'observation du juge. Mais elles se distinguent par la voie que suit le juge pour atteindre ces faits. Nous avons vu qu^on appelle spécialement preuves celles dans lesquelles il fait appel au témoignage de Thomme ^ et présomp'tions, celles dans lesquelles il ne s'appuie que sur des faits de Tordre physique ou de Tordre moral. Nous nous occupons maintenant des preuves proprement dites , c'est-k-dire de remploi du témoignage, en prenant ce mot dans le sens le plus large (n"" i5), pour arriver k la connaissance de la vérité.
131. Quant k la marche qu'il convient de suivre pour recueillir des témoignages sur les faits passés, on peut concevo'^ deux systèmes absolus. Le premier de ces systèmes consiste h établir un fait judiciaire, de même qu'un fait de toute autre nature, en recherchant, sans aucun plan préconçu , sans aucune entrave, tout ce qui peut faire reconnaître l'existence de ce fait . Bentham (Preuves judiciaires, livre I*% chap. ni) donne comme
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type de ce système la marche que suit un bon père de famille, lorsqu'il veut rechercher l'auteur de quelque infraction k la discipline domestique. La procédure romaine, si subtile sous d'autres rapports , se rapprochait beaucoup , en ce qui touche les preuves, de cette marche naturelle, puisque les règles qui ailleurs ont enchaîné la conviction du juge, y étaient presque entièrement inconnues jusqu'au Bas-Empire. On a souvent cité sur ce point un rescrit d'Adrien, rapporté dans la loi 7, § 2, D., De te^tib, : a Quse alimenta et ad quem modum probandsB cuiqne reî « sufficiant, nuUo satis certo modo definiri potesl. Sicut non « semper, ita ssBpe sine publicis monumentis cujusque rei (( Veritas deprehenditur. Alias numerus testium, alias dignî* « tas et auctoritas , alias veluti consentions fama , confirmât « rei , de qua qu^ritur, (idem. Hoc ego solum tibi rescribere (c possum summatim, non utique ad unam probationis speciem Ci cognitionem statim alligari debere ^ sed ex sententia aaimi a tui te aestimare debere , quid aut credas , aut parum proie batum tibi opineris. » Tel est aussi le système consacré par notre Code d'instruction criminelle, dont l'article 3^ est conçu en ces termes : « La loi ne demande pas compte « aux jurés des moyens par lesquels ils se sont convaincus ; « elle ne leur prescrit point de règles desquelles ils doivent « faire particulièrement dépendre la plénitude et la suffi* « sance d'une preuve \ elle leur prescrit de s'interroger eux** (( mêmes dans le silence et le recueillement, et de chercher, ((dans la sincérité de leur conscience, quelle impression (( ont faite sur leur raison les preuves rapportées contre (( Taccusé , et les moyens de sa défense. La loi ne leur dit <( point : Vous tiendrez pour vrai tout fait attesté par tel on (( tel nombre de témoins i » elle ne leur dit pas non plus : (( Vous ne regarderez pas comme suffisamment établie toute (( preuve qui ne sera pas formée de tel procès-verbal , de
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« icUes pièces, de tant de témoins oii de tant d'indices; a elle ne leur &î( ^ue cette seule qnestiofi , qm renferme «c tonle la mesure de leurs devoirs : Ave^-^ifoui une intime cona vicûon? » Ce s<mt Ik des principes auxquels doit s'attacher toute juridiction civile ou criminelle, lorsque le contraire n'est point établi par un texte spécial. On comprend, du resté, que l'institution du jury repose spécialement sur l'intime conviction, et la sage doctrine formulée dans le reserk d'Adrien s'appliquait aussi le plus habituellement aux jueUcês^ c'est-à-dire aux simples citoyens appelés à Texencice des fonctions judiciaires -, mais il est constant , dans notre droit (Cassât 13 novembre 1834), que les magistrats remplissent, pour la constatation et l'appréciation des faits, les fonctions de juré.
Un autre système, diamétralement opposé au premier, consiste k rechercher la vérité par des procédés pour ainsi dire techniques, en déternûnant certaines circonstances dont l'absence ne permettrait pas au juge d'être légalement convaincu , et dont la réunion , au contraire , entraînerait forcément sa conviction. En pleine vigueur dans notre ancienne jurisprudence et dans presque toute l'Europe, jusqu'à ce que les travaux des publicistes du dernier siècle eussent coflunencé ^ en mettre à nu les vices , ce système , bien que singulièrement mitigé dans s<m application \ a encore aujourd'hui des partisains en Allemagne, il n'est cependant pas originaire de cette contrée , et la tradition germanique attribue aux guerres d'Italie l'invasim de la doctrine des preuves légales, qui fit oublier les grands coutnmiers alle-
^ Ainsi, on le soutient aujourd'hui en matière criminelle plutôt dans l'intérêt de l'accusé, qui ne pourrait être condamné en Tabsence de certaines oowlîtions , q«e dans celui de Taocasation , à laqueUe il est trop dur et trop tmque de donner fiM'cément gain de cause ,. à raison du concours de certaines preuTes. C'est en ce sens qu'il est consacré par le Code de procédure pénale autriclûeii de 1853.
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mands, le Miroir de Saxe et le Miroir de Souabe, où se réfléchissait le caractère plus simple des anciennes coutumes germaniques. On trouve le beau idéal de ce système dans le récit que nous fait Dumont (note sur le livre I*% chap. m, des Preuves de Beutham) d'un incident dont il fut témoin à la Cour du banc du Roi, en Angleterre. Le célèbre Wîlkes, après s'être soustrait quelque temps à la sentence qui l'attendait , vint se présenter à l'improviste pour la recevoir. La forme voulait, non qu'il vint de lui-même, mais qu'il parût envoyé par le shérif-, or, cette forme manquant, l'embarras de la justice était une vraie comédie. Enfin un des juges lui dit : <( Monsieur, je veux bien croire en mon paiFticuIier que « vous êtes 1^ , puisque vous le dites et que je le vois ; mais « il n'y a point d'exemple que la Cour, en pareille affaire , « ait cru devoir se fier à ses propres yeux. Aussi , n'a-t-elle «rien k vous dire. » Ainsi pratiquée, la jurisprudence devient, suivant la plaisante définition de Bentham, Fart d'ignorer méthodiquement ce qui est connu de tout le monde.
Ce système éminemment technique n'a jamais pu être pratiqué que par des juges de profession. Aussi le voyonsnous prendre naissance au Bas-Empire, lorsque l'abolition de l'ancien ordo judiciorum eut attribué an magistrat le pouvoir judiciaire tout entier. On se rappelle qu'à cette époque les questions de droit elles-mêmes étaient résolues suivant un mode tracé a l'avance, c'est-k-dire par l'autorité de certains jurisconsultes ^ Le développement des preuves légales dans l'Europe moderne coïncide aussi avec les progrès de l'institution des tribunaux permanents. Est-ce à
^ C'est au même ordre d'idées qae se rattache la pratique aUemande de la trcmsmission des actes aux facultés de droit pour la solution des difficultés juridiques, et aux coUéges médicaux pour celle des questions scientifiques.
PREUVES PROPREMENT DITES
dire qu'il faille considérer ce système comme essentiel k la magistrature, et réserver au jury la faculté de se décider d'après une intime conviction, dégagée de toute règle préconçue? Cette opinion soutenue par certains théoriciens nous parait démentie par Texpérience. Est-ce que les magistrats, k Rome, ne prononçaient pas eux-mêmes extra orénem, sans être astreints, jusqu'au Bas-Empire, k d'autres règles qu'à celles de la raison ? Est-ce que nos tribunaux , soit en matière civile, soit en matière correctionnelle ou de police , ne statuent pas tous les jours sur des questions de fait avec autant de bon sens que pourraient en avoir des jurés ? Ce c[ui est vrai , c'est que la preuve légale répugne au jury; aussi la décadence de cette preuve en Allemagne suit-elle une marche parallèle k celle des progrès de la procédure par jurés. Il faut remarquer néanmoins que la procédure de l'Angleterre et des États-Unis , tout en admettant le jury même au civil, délimite ses attributions et lui trace une règle de conduite relativement k la preuve : ce qui constitue un système de preuve légale mitigé, dont nous aurons occasion de faire ressortir le caractère original.
158. Mais, si la raison ne permet pas d'adopter conome règle générale le système des preuves purement légales , on ne saurait malheureusement, dans un état de civilisation avancé, prendre toujours pour type la procédure domestique. Il devient nécessaire d'assujettir k certaines formes la constatation des faits les plus importants. C'est ainsi que nous avons encore aujourd'hui un certain nombre de preuves légales dont l'utilité n'est guère contestée, par exemple, les actes authentiques ^ Nous nommerons, avec le publiciste
' Saivant les autears de la première traduction italienne de notre JYaité des preuves (Naples, 1845), la foi des actes authentiques n'aurait rien de commun avec le système des preuves légales; elle se rattacherait à la force exécutoire de Pacte, le notaire rendant un jugement de re prœsenti^ comme le juge rend un jugement deprœterito. Mais, nous l'étahlirons plus tard,
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anglais, les prevres de eette espèce pratoes préconstL. ém, c'est-à-dire préparées en quelqae sorte k Favance po?: * la sécurité des parties, qui <mi besoin de coDsenFer la trao de telle oa telle coflventioo , de tel ou tel événemeat. Adiaet:: ^ ces preuves, ce n'est pas admettre avec toute son exten^:. l'aucien système des preuves légales, lequel cousistaît k établir uoe sorte de tarif des témoignages produits eu justire, tanrif qui réduîsait le juge k un rôle parement passif, en le privant de l'importante fecultéd'en apprécier la valeur raeraie. Ce n' est que dans le cas où des actes ont dâ être dressés k l'avance , avec certaines formes , que le juge est astreint k ne pas sortir d'une seule nature de preuve, ad unam probaUoms spedem aUigatur, suivant l'expression énergique d'Adrien. Dans les autres cas, on lui accovde vn pouvoir discrétionnaire, la marche de la preuve n'est plus artificieHe, naais conforme k la nature des choses , sauf certaines restrictions, vestiges de l'ancien système, que nous aurons occasion de critiquer.
Une observation importante , en ce qui concerne la preuve naturelle et la preuve légale, c'est que la dernière s'applique mieux aux conventions, pour lesquelles les parties peuvoit prendre leçrs précautions k l'avance, tandis qu'on doit généralement, k peine d'aii>itraire , suivre la marche la plus simple, quand il s'agit d'un fait qui n'a pu être prévu, notamment d'un fait illicite. C'est ce qui explique pourquoi la procédure, so«s le point de vue qui noiis occupe, est moins technique , moins embarrassée de formes an criminel qu'au
La distinction fondamentale que nous venons de poser
a force exécutoire et PanUicntieité «oot deux choMft esseBtieUeiMDt distinctes ; ainsi, les actes de l^état civil sont anilieDtiqaes, bien q«e n^étant nvUement eiécatoires. L'expliestÎMi proposée est donc pla& ingénieuse que solide.
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servira de base k la division que nous adopterons dans cette partie de notre ouvrage. Nous traiterons, dans un premier livre , des preuves dans leur forme la plus simple * , et dans un second, des preuves préconstituées.
' Nous n'employons pas Pexprassion de preuves naturelles , qui serait exagérée dans notre législation , où les preuTes qui ne sont pas préconstitnées sont encore souvent entourées de bien des formes, notamment en ce qui touche l'administration de la preuve par témoins.
GÉNÉRALEMENT ORALES
Sommaire. — 433. Déclaration de l'homme sur les foits passés, le plas soa?ent orale. ~ 434. Trois branches de preuves simples : Témoignage proprement dit ;^ Aven on serment décisoire ; — Serment supplètoire.
133. Comment s'y preDd-on, quand on veut obtenir de ses semblables des renseignements sur le passé? On les interroge. C'est la manière la plus simple d'en appeler au témoignage de Thomûie. Toutefois il ne faut pas considérer la réponse de vive voix à un interrogatoire comme essentielle dans tout témoignage qui n'est pas préconstitué, c'està-dire préparé k l'avance avec certaines formes. Nous verrons qu'en l'absence même de toute réponse, la manière d'agir des parties, quelquefois simplement leur silence, peuvent amener la découverte de la vérité. Seulement, la preuve inartificielle est habituellement orale , comme nous verrons que la preuve préconstituée est habituellement littérale ou par écrit.
134. La déclaration de l'homme sur des faits passés peut être l'œuvre de tiers désintéressés : c'est alors la preuve testimoniale proprement dite ; — du défendeur : c'est le cas de l'aveu , auquel se rattache le serment décisoire-, — enfin, du demandeur lui-même, lorsqu'on lui défère le serment supplètoire, ou lorsqu'il est admis à affirmer dans son intérêt.
PREUVES SIMPLES
Si nous nous attachions seulement k la force probante de ces divers témoignages, nous devrions commencer par l'aveu , qui agit|bien plus efficacement que les autres sur l'esprit du juge. Mais il importe de poser avant tout les principes sur l'admission de la preuve testimoniale : principes fondamentaux dans notre droit, et qui dominent toute la matière. Cet ordre offre d'ailleurs l'avantage de rapprocher tout ce qui est relatif au serment.
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de la formule, mal k propos critiquée par des esprits superficiels, tendait k préciser bien nettement les intentions des contractants , et k empêcher les souvenirs des témoins de s'égarer ' . Si la défense prononcée par la loi de prouver par témoins telle ou telle convention , tel ou tel fait , peut paraître dure k certains esprits-, quand, en fait, un écrit a été rédigé, il semble aussi utile que raisonnable de ne plus chercher ailleurs te récit de ce qui s'est passé. Car, en supposant même que les pourparlers qui ont précédé ou accompagné la rédaction soient fidèlement rapportés par les témoins, comment confondre sans arbitraire ces pourparlers avec la rédaction? Par cela seul qu'on n'a pas reproduit dans l'acte ces modifications de la convention , n'est-il pas éminemment probable qu'on a voulu les exclure, ou du moins qu'on ne s'y est pas arrêté sérieusement? En posant cette règle, la loi ne s'écarte pas de la volonté des parties, elle ne fait que l'interpréter sainement. Aussi allons-nous voir que cette idée est bien plus ancienne et bien plus généralement admise que celle qui tend , a priori^ k exclure la preuve testimoniale dans certaines hypothèses.
158. Bien que les Romains fussent loin d'attacher la même importance que nous k la preuve écrite , et que la preuve testimoniale ne fût presque jamais écartée chez eux , nous lisons dans les Sentences dé Paul (livre V, titre XV, § 4) : (( Testes, quum de flde tabularum nihil dicitur, adver- (i sus scripturam interrogari non possunt. » Ce texte établit une importante distinction, encore applicable aujourd'hui : ou bien il s'agit d'attaquer la sincérité de l'écrit, d'eu rechercher l'origine , et alors on peut avoir recours k la preuve testimoniale-, ou bien on veut, sans attaquer la sin-
* L'intervention àespacta adjeeta, qui pouTaîent modifier la stipalation, est probablement une dérogation postérieure, motiTée sur Téquité, au principe qui n'attachait de force qu'aux pactes consacrés par le droit civil.
cérité de récrit, soutenir que les conventions ont été différentes de ce que porte sa teneur, et alors on n'est pas reçu k faire entendre des témoins sur ce point. Mais Tétat dans lequel nous sont parvenues les Sentences de Paul prête k la supposition d'une interpolation de ce fragment, k l'appui duquel on ne saurait citer aucun texte ancien d'une authenticité reconnue. Il est également douteux qu'on doive attribuer à Caracalla, ainsi que le pense Cujas, la loi 1" De teêtibusj au Gode de Juslinien : a Contra scriptnm testi- <( monium , non scriptum testimonium non fertur. » Cette constitution, restituée par Cujas d'après les Basiliques, mais dont rien n'indique la date, pourrait bien être de quelque empereur plus récent. On oppose ordinairement k ce texte et k celui de Paul la constitution de Constantin qui forme la loi 15, Defide instrumentorum^ au même Code : « In exercendis litibus eamdem vim obtinent tam fldes in- « strumentorum quam depositiones testium. » Mais cette dernière constitution n'a rien de bien précis. Il peut se faire qu'elle ait voulu tout simplement indiquer l'admissibilité des deux genres de preuves pris isolément , sans en supposer le conflit, et sans s'expliquer dès lors sur la supériorité relative des écrits et des témoins. Quoi qu'il en soit , même en admettant l'altération du texte de Paul et en donnant k la loi 1'*, au Code, testibus ^ une date plus récente que celle qui lui est attribuée par Cujas, il resterait toujours établi qu'au plus tard au sixième siècle, lors de la publication des compilations où se trouvent ces deux textes, en Orient comme en Occident ^ , on admettait que la preuve écrite ne peut pas être combattue par la preuve testimoniale*. Il est vrai que Justinien (L. 14, God., De contr.
^ On sait que les Sentences de Paul avaient conservé force de loi en Occident.
^ On peut consulter sur cette question la dissertation de M. Derome, Z>e rautorité relative de la preuve littérale et de la preuve testimoniale en droit romain, (Bev, de législation, nouv. sér., tom. I, p. 291.)
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9tip. , § 12 , inst., De tmtf. stipj) a en devoir rendre une «onatiintion spéciale pour empêcher d'attaquer, en alléguant on alibi, l'acte qui constatait la présence des parties lors d*ttne stipulation, à moins que ValUn ne fût clairement prouvé par écrit ou par des témoins irréprochables. Mais il ne s'agit pas Ih de suppléer aux énonciations de l'acte par des preuves prises en dehors de l'écrit; il s'agit d'une sorte d'ioscriptioQ de faux, qui met en question la sincérité même de cet acte. En nous référant à la distinction que pose le texte attribué h Paul , « quum de fide tabulanim nihil diciff tur », nous reconnaîtrons qu'il n'y a rien dans cette décision de Justinien qui contrarie le principe général sur la foi des écrits. Encore moins faut-il s'attacher, ainsi que le fait ToulUer {De ta prawe tesHmomaU, § 3), k la Novelle 73, chap. m , qui établit la supériorité de la preuve testimoniale 1k où il s'agit uniquement d'apprécier la sincérité d'un écrit : vérification pour laqnelle , en effet , des témoignages directs valent évidemment mieux que la comparaison d'écritures. On a souvent fait la même observation chei nous, et cep^H dant nous sommes loin d admettre la preuve testimoniale contre le contenu aux actes ; mais c'est qu'il iàut supposer que la sincérité de ces actes n'est pas elle-même mise en question (n* 718).
Au moyes âge même, lorscpie l'art d'écrire n^était plus pratiqué que par un certain nombre de clercs, la maxime : Témoins pasietu lettres , ne fut pas toujours admise. « Quant a aucuns s'est obligiés par lettres », écrivait Beaumanoir (cbap. XXXIX, § 3)au treisième siècle, « et cil qui s'obliga, « nie l'obligation , il ne le convient prover^ fors par lettres. » Cette doctrine n'avait pas prévalu dans la pratique du quinzième siècle, ainsi que nous le rapporte Bouteillier dans sa Somme rurale (titre CVI) : « S'il advient qu'en jugement une « partie se veuille aider de lettres en preuves, et l'autre par-
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« lie se vauiJIe aider de témoignage singulier^ sachez que Ja <t vive voix passe vigueur de lettres , si les témoiugs août <c coDtraires aux lettres. » Mais il ajoute qu^ea matière 4ie rentes aoiNieiles (ee qui comprenait alors les créances les plus importantes), « lettres sont plus à croire que vive yoîx « de témoins , si on ne propose fausseté contre lesdites « lettres. » Ënfia , lorsqu'il s'agissait de (Couver contre la teneuf d'un acte public, certains ialerprètes exigeaient deux témoins, d'autres trois, d'autres même quatre. (Fab., ad leg. 15, Cod., De fié. insùr.) On voit que la faculté d'attaquer la preuve écrite au moyen de la preuve orale n'a été admise sans restriction, même dans notre plus ancien droit, ni k toutes les époques ni en toute matière. C'est en 1566 qu'elle a été définitivement supprimée en France par l'ordouBance de Moulins, dont l'ordonnance de 1667 (titre XX, art. 2) et Tarticle 1341 du Code civil n'ont fait que reproduire la décision. Il ne parait pas d'ailleurs que sur ce point il se soit élevé de sérieuses réclamations , iors de la promulr gation de l'ordcninance. La jurisprudence des parlements s'est constamment conformée k cette règle* Ainsi » on a toujours reconnu qu'en l'absence d'une inscription de faux, une partie n'est pas recevable k faire entendre les témoins qui ont assisté k Tacte, ou les notaires qui l'ont reçu , pour expliquer ce qui y est contenu , et déposer de ce dont on est omvenu lors de sa confection. (Voy. Pothier, OUig.^ n*797.)
138. Le principe que ieures passefU témoins est aujour* d'bai assez généralement admis en Europe ; il l'est même dans les pays qui n'admettent pas l'exclusion de la preuve testimoniale avec la même étendue que la loi française. Ainsi, le Code autrichien (art. 881-887), qui permet en général de prouver aussi bien par témoins que par écrit , ajoute cependant que, s'il y a contrat écrit, les dispositions
orales sont sans effet. En Angleterre , où nous verrons que les restrictions k la preuve par témoins sont moins étendaes que chez nous , on déclare cependant que la preuve orale n'est pas admissible , même dans les Cours d'équité , pour annuler ou pour modifier la teneur d'un écrit, a Paroi evi- « dence », dit Blailand, auteur qui s'est attaché à comparer les lois ^anglaises aux nôtres , « is not admissible at law « or in equity, to disannul or substantially vary a v^ritten « agreement. » {Codex rerum Anglicanarum, àr a Digest of the principlei of English law^ Londres, 1839, liv. III, tit. lY, sect. II. Yoy. aussi M. Greenleaf , tom. I, part. II, chap. xt.) De même, le Code du canton de Berne (art. 686, 687,691), après avoir établi qu'un écrit ne sera exigé que dans les cas déterminés par la loi, veut cependant qu^on ne puisse alléguer contre un contrat écrit les conventions faites avant la rédaction de ce contrat ou en même temps ^ .
140. Ce principe, qu'on ne peut faire entendre de témoins contre et outre le contenu aux actes , doit être sainement interprété. Il ne saurait vouloir dire que jamais on ne pourra invoquer la preuve testimoniale pour combattre les allégations consignées dans un écrit. Il s'agit uniquement , dans cette prohibition, du cas où les contractants euxmêmes voudraient faire revivre de simples pourparlers, afin de modifier la convention , telle qu'elle résulte de l'écrit qui est leur ouvrage. Peu importe alors qu'il s'agisse d'une convention concomitante à la confection de l'acte , ou d'une convention modificative intervenue postérieurement , puisqu'on ne peut prouver par témoins ce qui serait allégué avoir été dit avant , lors ou depuis les aaes. Il fallait rédiger un acte nouveau, ainsi que l'a fort bien jugé la Cour de
^ £ii Algérie, la preuTe testimoniale, répatée la meilleure de tontes, est admissible contre les actes reçus par les cadis , bien que ces actes soient autiientiques. (Rej. 23 novembre 1858.)
cassatioD, le 10 mai 1842. Mais on doit laisser toute latitude , pour combattre les énonciatioDs meDSODgères que cet écrit peut contenir^ aux tiers ^ auxquels on ne saurait npgA^^ — i ser une rédaction qui n'est point leur fait. Il est impossible \ d'invoquer la maxime : Contra scriptum testimonium non scriptum teUhnanium nonfertur^ dans tous les cas OÙ des tiers attaquent l'acte comme renfermant une simulation ou ua mensonge k leur préjudice : ce qui a été jugé notamment par la Cour de cassation, le 5 janvier 1831, k l'égard des dispositions d'un contrat de mariage tendant k éluder les droits de réservataires qui n'y étaient point parties. On retrouve la même doctrine dans un arrêt de cassation du 10 juin 1816, quant k la simulation de prix dans un acte de vente également au détriment de tiers.
140 bis. La régie de l'enregistrement doit-elle être considérée comme un tiers quant aux déclarations contenues dans les actes des parties? A cet égard, on distingue entre les droits d'acte et les droits de mutation. Pour les premiers , la perception portant sur l'acte , et non sur la convention , l'écrit doit être pris prout sonat. Pour les seconds , la régie est admissible , en principe , k rechercher la véritable importance de la mutation frappée k son profit d'un droit proportionnel. C'est ce que Dumoulin disait du seigneur : Dominus admUHbilis est ad probandum contra actum ab utraque parte adprobatum. (Voy. aussi Pothier, Oblig.^u!' 801.)
Toutefois, les principes particuliers de la législation fiscale , qui veut que toute perception soit assise sur des bases précises , ne permettent point ici l'application du droit commun , aux termes duquel les tiers sont autorisés k prouver, par tons les moyens possibles, la fraude faite k leurs droits. Au cas de mutation immobilière, la loi du 22 frimaire an VII (art. 17-19) établit un mode spécial d'expertise pour
constater la valeur des immeubles , objet de la mutation.
AU cas de mutation mobilière, la loi est muette : d'où la Cour de cassation avsfit cooclu d'abord que la déclaration des parties (ibid., art. 16) serait susceptible d'être critiquée par tous les moyens de droit commun , par la preuve testimoniale, par de simples présomptions, par un interrogatoire, et même parla commune renommée. (Ârr.du 24 mars 1846.) Mais la Cour a fini (Cass., 25 février 1860) par répudier ce système, comme introduisant l'arbitraire dans les lois fiscales et tendant k jeter l'inquiétude dans les familles. La preuve testimoniale étant d'ailleurs en opposition avec la procédure de l'enregistrement, qui n'admet point d'enquête {ibid., art. 65), il faut que la régie et, a l'inverse, les parties, si elles veulent faire tomber les actes produits, invoquenldes documents.écrits. (Cass., 17 mars 1862^ voy. aussi Rej., 27 mai 1868.)
Mais la multiplicité des fraudes qui se pratiquaient pour la dissimulation dans le prix de la vente, ou dans la soûl te d'un échange ou d'un partage, a déterminé le législateur de 1871 a autoriser la preuve de dissimulations de cette nature par tous les genres de preuve admis de droit commun , avec cette réserve toutefois que l'administration ne peut déférer le serment décisoire, et ne peut user de la preuve testimoniale que pendant dix ans, à partir de l'enregistrement de l'acte. (Loi du 23 aoftt 1871 , art. 13. ) Ce changement dans le fond du droit en a entraîné un autre dans la procédure , qui a lieu, non plus par simples mémoires, mais oralement , suivant les formes de la procédure sonunaire, sans toutefois que le ministère des avoués soit obligatoire.
141. Si les énonciations mensongères sont l'œuvre du dol ou de la violence, les parties elles-mêmes ont toujours été admises à attaquer la rédaction de l'acte ^ Telle est l'es-
* La doctrine anglaise est dans le même sens. (If. Greenleaf , tom. f , p. 373.)
pèce posée dans un rescrit de Dioclétien (L. 5, Cod., Plus vaUre quod agitur quàm quod simulate condpitur)^ où l'empereur suppose qu'on a fait signer k quelqu'un qui n'a point relu récrit (non relegeruems sedfidem habentem)^ un acte de vente, au lieu d'un bail. L'ordonnance de Moulins n'a point, entendu prohiber , en pareille hypothèse , la preuve par témoins, Quotiescumque , dit Boiceau (part. 1, chap. vu, n^'S), m contractum scriptum aliquid objicitur^ quod genuinam contraC" tus naturam destruity tu râ, metus*.. doloaa inductio,.. hœc omnia $ub lege iOa camprekeiidi non pouunt, quod mmirum crhnmîs ipeeiem habeant. Aujourd'hui également, l'art. 1353, bien qu'il ne parle que des présomptions', est généralement interprété, ainsi que nous le verrons, comme autorisant implicitement la preuve testimoniale pour cause de fraude ou de doL C'est ainsi qu'un créancier a été admis à prouver que le débiteur avait écrit , sur le titre qu'il avait été chargé de rédiger, cent francs^ au lieu de trois cents francs^ montant réel de la dette. (Rej., 14 juillet 1843.)
142. Hais , à part le cas de violence ou de dol , les parties sont-elles recevables k attaquer pour cause de simula*tion un écrit qu'elles ont vokmtairement souscrit? Est«ce Ik contrevenir au principe qui défend de prouver contre ou outre le contenu aux actes?
S'il est constant que les parties n'ont pas agi sérieuse* ment, il s^nble étrange d'admettre que la fiction doive l'emporter sur la vérité. Peut-on considérer une convention simulée comme légalement formée (G. civ., art. 1134), et dès lors comme obligatoire? Telle était la doctrine des jurisconsultes romains , qui ne faisaient aucune distinction entre
1 iM aaciens isteiprètes te demandaient (Danty, Add. au chap. vu de Boioean, ii«« 57 et bvIt.) eomlHen il Êdlait réunir de présomptious pour qu'il Uni penuia d'attaquer un contrat coiame simulé, mais nous verrons que pareille qpeation me aaïuatl être agitée aojoord'bni.
les parties contractantes et les tiers : <( Acta simulata » , dit
Dioctétien (L. 3, Cod., Plus valere qvu)d agitwr, quant quod gimulate concipiiur)^ a veritatis substantiam mutare non (c possunt. » Cette doctrine est généralement admise chez nous, du moins au cas où la simulation implique une fraude à la loi , bien qu'il n'y ait eu aucune fraude envers les tiers. On a soutenu, à la vérité, que, même dans cette hypothèse, les tiers intéressés ' peuvent seuls attaquer un acte pour cause de simulation, et que celui qui Ta souscrit n'est jamais recevable k revenir sur son propre fait, par exemple, k établir que la cause réelle du billet par lui signé est une dette de jeu. On a invoqué, à cet égard, l'opinion de Pothier, qui dit (ibid., n"* 801) que les parties doivent s'imputer de ne s'être point fait donner une contre-lettre. Mais rien n'indique que Pothier raisonne dans l'hypothèse d'une fraude à la loi, et nous voyons, au contraire, dans l'ancien droit, les promesses faites pour jeu, quoique déguisées, déclarées nulles par l'article 138 de l'ordonnance de 1629. Les motifs qui ont dicté cette disposition subsistent encore aujourd'hui , et la jurisprudence autorise les parties k faire preuve par tous les moyens possibles de la simulation infraudem legis. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation, sections réunies, par un arrêt du 7 mai 1836 , dans l'hypothèse d'un billet ayant pour cause apparente un prêt, et pour cause réelle un dédit de mariage. Il était vraiment par trop dérisoire, dans Tespèce , d'exiger que la fausseté de la cause fût établie par une contre-lettre : entendre ainsi l'article 1341 , ce serait autoriser toutes les fraudes k la loi , puisque l'on en rendrait la preuve impossible. D'ailleurs l'article 1353, qui autorise
* Par tiers intéressés , il faut entendre ici même les créanciers hypothécaires , qui peuvent faire tomber Pacte simulé sans avoir besoin de prouver la fraude. Aux termes de l'article 1 167 (Rej., 26 juillet 1864), cette décision est en harmonie avec les principes sur les contre-lettres (n* 517).
la preuve testimoniale , ainsi que nous le verrons , en cas de fraude y ne distingue pas entre la fraude envers les particuliers et la fraude à la loi. La Cour de Lyon a fait une application remarquable de cette doctrine, le 10 avril 1856, en annulant pour cause de simulation un mariage contracté le 4 floréal an III entre un jeune homme de vingt-trois ans et une femme de soixante-huit ans, afin d'échapper aux lois sur le recrutement '.
Mais que faut-il décider en cas de simulation simple, c'est-à-dire n'ayant pour but ni de nuire k des tiers, ni de frauder la loi ? Même dans cette hypothèse, la Cour d'Âix , attachée aux traditions de la loi romaine , a jugé , en principe , le 23 janvier 1871 , « que la simulation ne change pas <( la nature des actes réels qu'elle cache -, que toute personne (( intéressée peut prouver la simulation et faire valoir la nul- « lité de l'acte dissimulé , s'il est nul^ que cette règle devra c( recevoir son application , même lorsqu'il s'agit des parties «contractantes^ qu'on ne saurait, en effet, leur refuser le « droit de prouver la fausse cause d'une obligation qui « n'aurait pas été sérieuse , et qui , dans leur pensée , ne «devait pas être exécutée. » Toutefois l'arrêt exige, pour faire tomber un acte écrit , public ou privé , un commencement de preuve par écrit : ce qui rentre, nous allons le voir, dans la jurisprudence de la Cour de cassation.
Mais on pense généralement que lorsqu'il n'y a eu ni dol, ni fraude k la loi, c'est le cas de dire, avec Pothier, que la partie qui argue de la simulation est en faute de ne s'être point fait délivrer une contre-lettre. Ainsi le vendeur, pour-
' On a dit , pour critiquer cet arrêt , qa'il eût fallu prendre la Toie de IHnscription de faux pour faire tomber les énonciations de l*officier dYil. Mais cette observation est inexacte. ilZiud merum falsum, aliud simulatio. (Dumoulin, sur Part. 3, diap. xxxi, de ]& Coutume du Nivernais,) Ce n'est point attaquer la foi de l'acte que de soutenir que les formes ont bien été accomplies , mais sans intention sérieuse de la part des prétendus époux.
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saivî en garantie par Tacheteor, n'est point recevable k son- .tenir que la prétendue vente n'était qu'une liquidation de société (Cass., 6 août 1828)^ ainsi, le mari, sauf le droit des héritiers }à réserve, n'est pmnt recevable h prétendre qu'il n'a point reçu de sa femme l'apport mentionné ao contrat de mariage. (Orléans, 29 mars 1858.) U en serait autrement après le mariage ^ parce que la prétendue quit-^ tance pourrait masquer une libéralité indirecte, et qu'il y aurait alors fraude k la loi qui interdit les donations irrévocables entre époux pendant le mariage. (C. civ., art. 1096.) Les héritiers eux-mêmes ne seraient recevables à attaquer pour simulation l'acte souscrit par leur auteur, qu'aotant qu'il y aurait atteinte k la réserve. (Ghambéry, 6 mai 1861.) Dans tous les cas , la partie qui aurait avoué la circonstance de la simulation, serait non recevable k faire exécuter l'acte comme sérieux. (Rej., 16 novembre 1859.) Il suffirait même d'un commencement de preuve par écrit (même arrêt) pour rendre admissible la preuve de la simulation.
La Cour régulatrice a fait une application remarquable de la doctrine qui ne permet point d'établir par témoins la simulation d'un acte régulier^ lorsqu'elle a décidé par deux arrêts de cassation (24 juillet 1844 et 13 novembre 1867) que le transfert dûment opéré d'une rente sur l'État ou d'une valeur industrielle établit en faveur du porteur une présomption de propriété qu'on ne saurait détruire par la preuve testimoniale sans un commencement de preuve par écrit»
14fi biê. Enfin, même en l'absence de dol, de fraude ou de simulation, la preuve testimoniale a été jugée admissible à l'effet d'établir l'existence d'une erreur matérielle commise dans la rédaction de l'acte. La difiiculté portait sur l'état des lieux énoncé dans une police d'assurance , dont l'assuré demandait la rectification ^ il y a été déclaré rece-
vable par un arrêt d« la chambre des requêtes du 49 janTÎer 1870. Cette décision serait évidemment applicable à une erreur de calcul.
143. Il ne faut pas non plus donner une portée exagérée a la défense de prouver outre le conteim aux oc^. Cette défeuse a trait aux modifications que Ton prétendrait avoir été apportées yerbalement k une convention , soit k l'époque de la rédaction de l'acte, soit même postérieurement. (Rej., 10 mai 1842.) Mais ce n'est point prouver outre le contenu aox actes que de compléter au moyen de la preuve testimoniale des énonciatiotts ambiguës ou insuffisantes \ d'établir, par exemple, que le domaine mentionné dans un titre comprend tel on tel terrain (Cass., 23 janvier 1837), ou qu'une requête a été signifiée, ou bien un contrat de mariage dressé & telle heure, lorsque l'heure n'a pas été mentionnée par l'officier rédacteur (Rej., 15 juillet 1818 et 18 août 1840)-, ou bien de rectifier un chiffre erroné, en établissant que l'on a écrit dans Tacte 180 au. lieu de 80. (Rej., S2 novembre 1865.) C'est donc avec raison que Qantj (Add. sur le cbap. ix, liv. I, de Boiceau, n"" 9) admet la preuve par témoins qu'un marché a été conclu dans telle foire, lorsque l'écrit qui le constate ne mentionne point de lieu-, les doutes de Pothier (Oblig., v!" 796) sur la justesse de cette décision ne sont point fondés ; ce n'est là nullement prouver outre le contenu aux actes : autre chose est l'extension, autre chose est l'interprétation de ce qui s'est passé entre les parties. Ces hypothèses , comme le fait trèsbien observer M. Greenleaf, lom. I, p. 372), ne constituent point des exceptions k la règle , mais sont en dehors de son application.
^ « Paroi évidence », dit M. Greenleaf (tom. I, p. 380). « is admis- «t sibU ofany extrinsich àrcumstances, tending to show, what persans, or « what thmgSj were intended by the party. »
Toutefois» s'il est permis, en conséquence de cette doctrine, de recourir k la preuve testimoniale pour compléter les énonciations d'un testament (Rej., 22 janvier 1851 , 21 février 1863), il ne saurait être permis de prouver par des déclarations verbales, que le testateur n'a entendu donner effet à son testament qu'en le subordonnant k Tévénement de telle ou telle condition (Rej., 19 novembre 1867); ce serait là évidemment prouver contre la substance de l'acte .
144. Une doctrine qui avait prévalu dans la jurisprudence du dernier siècle (voy. Merlin, Répert.^ y Preuve, sect. 2, § 3, art. 1", n** 20), et que des auteurs graves ont reproduite sous l'empire du Code (voy. la dissertation spéciale de M. Mourlon, Revue critique^ tome V, p. H4, et M. Larombière, Oblig,, tom. V, n" 29), refuse d'admettre la preuve testimoniale pour établir la libération d'une créance qui, en fait, a été constatée par écrit, même lorsque cette rédaction par écrit n'était pas exigée. Sans doute, nous l'avons reconnu plus haut (n* 140), l'écrit étant réputé l'expression fidèle de la volonté des parties, on doit rejeter toute convention modificative de l'acte , aussi bien lorsqu'elle est intervenue postérieurement que lorsqu'elle était concomitante, et c'est en ce sens qu'on ne peut prouver par témoins ce qui a été dit avant, lors ou depuis les actes. Mais est-ce une raison pour interdire la preuve testimoniale de l'extinction de la créance, et notamment du payement, lorsque la valeur ne dépasse pas cent cinquante francs? Est-ce prouver contre le contenu aux actes que de prouver l'extinction du droit qu'ils constatent?
A l'appui de l'afiSrmative, on invoque le principe que, par cela seul qu'un écrit est produit, la convention dont il fait foi est réputée subsister. Or, dit-on , de même qu'il n'est pas permis d'établir par témoins des modifications, même postérieures, de la convention, il ne doit pas être
permis de justifier de soû extinction , totale ou partielle ^ le débiteur est en faute d'avoir laissé le titre subsister, dans sa teneur primitive, entre les mains du créancier. Telle était la pensée de Justinien (L. 14, Cod., De tesHb,), lorsqu'il avait voulu que le payement d'une dette constatée par écrit ne pût être prouvé que par écrit, ou du moins par la déclaration de cinq témoins irréprochables.
Nous pensons, au contraire, qu'on ne saurait, sans tomber dans une véritable confusion d'idées, voir une preuve contre l'acte dans l'allégation d'un fait postérieur tendant à éteindre l'obligation dont l'acte avait constaté la naissance. Il est vrai que , tant que le créancier est porteur du titre , l'obligation est présumée subsister-, mais cette présomption n'eiiste que jusqu'à preuve contraire. Or, comment celte preuve contraire doit-elle être administrée? Par écrit, ou par témoins, suivant l'importance du litige. Ne serait-il pas déraisonnable d'exiger la preuve par écrit du payement de cinq francs, parce que le débiteur se serait engagé par écrit ? Aussi est-il k remarquer que le statut de Bologne de 1453, tout en reproduisant la décision de Justinien, en bornait l'application au cas où la valeur de la somme portée au billet dépassait cinquante livres de Bologne ^ . Vainement allègue-t-on que la preuve de modifications apportées k la convention, et par exemple, du changement du taux de l'intérêt stipulé, ne saurait être faite par témoins. Dans une matière toute pratique , c'est k des considérations pratiques qu'il convient de s'attacher. Or, il est d'usage, lorsque les parties modifient leurs conventions , d'en faire mention sur le titre. Il en est autrement du payement, qui, surtout pour des sommes aussi faibles, est souvent offert instantanément, et sans que le créancier ait son titre sur lui. Si Ton ne veut
^ Bxcedente summam seu œsHmationem quinqtiaginta Ubrarum Bcnenorum.
pas qa'il soit jamais permis d'opposer le témoignage an titre qui prouve la créance , il fant donc aller jusqu'à défendre de compenser avec une dette constatée par écrit nne dette prouvée par témoins , quelle qu'en soit la valeur : résultat tout k Tait inadmissible. Telle n'était point, iRome, la conséquence de la maxime : Contra scripttem testitnonium non scriptum teitimonmm non fertur, puisque la constitution de Jastiûien sur la preuve du payement ' consacre évidemment une innovation, dont l'empereur tempère la rigueur en permettant de suppléer k la preuve écrite par la déposition de cinq témoins , déposition que Ton n'aurait pu admettre s'il s'était agi de prouver directement contre l'écrit.
En ce qui touche l'ancien droit français, il feut remarquer que les commentateurs de l'ordonnance de Moulins, aina que la jurisprudence du dix-septième siècle', avaient admis la preuve testimoniale de la libération, lorsque la créance était iuférieureau taux légaK C'estseulementau dix-buitièmesiècle, OMiime nous Tavons dît , que la jurisprudence s'est formée dans le sens le plus rigoureux. Mais il est ^ remarquer que Pothier, habituellement si réservé, ne craint point (Oft%., n* 799) de qualifier cette jurisprudence de manvai$e mterptétmion de rordonnance. On a opposé sur ce point à Topinion de Pothier celle de Jousse. Il faut observer que Joosse ne se place point tout k fait dans la même hypothèse. Pothier parie du cas oii la dette , comme le payement , ne dépasse point cent livres , taux des anciennes ordonnances ; Jonsse suppose le payement d*une somme ne dépassant point cent livres , mais à compte sur une dette excédant ce taux : « Il
' La loi écossaise exige, povr la décharge d'sn engagenieDt oontraeté par écrit, UD écrit ou le serment du créancier; mais c'est là une disposition tovt exceptionnelle, contraire à la doctrine ai^glaise et américaine. (M. Greenleaf, tom. I, p. 412, et not. l.)
^ Merlin , loc, cU, U est à remarquer que Merlin nt diseote point la question sous Pempire du Gode.
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a ])araU, dit-il (sur le tit, XX, art. % de Tord, de 1667), c( que ce serait aller directement contre le texte de Tordon- «nance, que d'admettre ces sortes de preuves. » Sans doute ) dans langueur des principes, il n'y a point k distinguer entre les deux hypothèses, et le payement d'une somme inférieure au taux légal doit pouvoir être établi par témoins, quel que- soit le chiffre de la dette. Mais il faut remarquer que l'allégation de plusieurs payements partiels, lorsque le payement total ne pourrait être prouvé que par écrit, fournirait aisément un moyen d'éluder la prohibition légale : ce qui avait été jugé par un arrêt du parlement d'Âix, du 20 décembre 1640, qu'approuve Danty (Âdd. sur Boicean, liv. 11^ chap. ii, n*" 4), bien que professant la même doctrine que Pothier, et ce qu'il faudrait encore décider aujourd'hui par l'argument de l'article 1345. Lors même que le débiteur n'articule, pour le moment, qu'un seul payement partiel, les juges peuvent reconnaître, d'après les circonstances , qu'il a eu l'intention d'éluder la loi , et se refuser k admettre la preuve testimoniale S tandis que, lorsque la dette elle-même est inférieure au taux légal, on n'a à craindre aucune fraude de cette nature.
Bien qu'un auteur récent* assure que l'opinion opposée a la nôtre a prévalu dans la pratique des tribunaux, il ne cite et nous ne connaissons aucun arrêt moderne qui ait statué sur la question.
14tf . Une question d'une haute importance pratique est celle de savoir si la défense de prouver contre et outre le contenu aux actes, est applicable en matière de commerce. En faveur de l'affirmative , on peut soutenir qu'il importe surtout en matière c(mimerciale d'éviter l'équivoque et l'ar-
* L'arrêt du parlement de Grenoble, du 10 décembre 1782, cité par Merlin (toc. cit.), statue dans cette hypothèse.
* M. Lacombière {lœ. Ht.); il a peut-être en vue la pratique de Limoges.
bitraire. Quoi de plus dangereux, dit-on, que de faire revivre, pour y trouver le germe d'une obligation, des pourparlers qui n'avaient peut-être aucun caractère sérieux ! Lk où le crédit est en jeu , donner aux engagements d'une partie une portée qu'elle n'aura pas pu prévoir, ce sera souvent amener sa ruine. Enfin on fait remarquer, en se reportant k l'historique de l'article 109 du Code de commerce , que le texte primitif de cet article n'admettait la preuve testimoniale que s'il y avait commencement de preuve par écrit^ et que les réclamations des cours et des tribunaux de commerce k raison de l'innovation proposée portaient uniquement sur l'impossibilité de dresser un écrit, en matière de commerce, dans une foule de circonstances, et nullement sur l'admissibilité de la preuve testimooiale, lorsqu'en fait un écrit avait été rédigé. Ainsi entendue, la rédaction définitive de l'article 109, énonçant parmi les modes de preuve la preuve testimoniale, dans le cas où U tribunal croira devoir l'admettre, autoriserait la juridictioo consulaire, suivant les circonstances, k entendre les témoins, k raison de ce que l'on n'aurait pu faire un écrit, mais jamais lorsqu'il y en aurait un de rédigé.
Cette opinion, adoptée par plusieurs arrêts de Cours d'appel , et que le désir de prévenir les contestations nous avait d'abord porté k admettre, nous semble, après de mûres réflexions , incompatible , soit avec le texte de la loi . soit avec les précédents qui peuvent servir k l'expliquer. L'article 1341 du Code civil, après avoir posé les deux principes qui excluent la preuve testimoniale, Tun audessus de cent cinquante francs, l'autre contre et outre le contenu aux actes , ajoute : <( Le tout sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce )>;et cette rédaction est conforme k celle de l'ordonnance de 1667. Or, l'article correspondant de l'ordonnance (titre XX, art. 2)
avait précisément pour but de confirmer T usage préexistant, suivant lequel les juges-consuls, d'après leurs propres déclarations, « n'étaient point astreints dans leurs jugece ments a Fordonnance de Moulins. » (Procès- verbal de Tord, de 1667, ioc. cit.) Deux arrêts du parlement de Paris, Vm du 22 juillet 1613, Tautre du 22 juillet 1689, ont admis, en conséquence, dans les juridictions consulaires, la preuve testimoniale contre et outre le contenu aux actes, fc On a préféré », dit Merlin (Questions de droit ^ v* Dernier RESSORT, § 18, n"" 1), (( le danger de quelques fraudes parce ticulières k celui d'entraver les négociations, et de tromper (c 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 que des a paroles ou des ordres, et que cette manière de négocier cf est l'&me du commerce de toutes les nations. Il était donc «indispensable d'admettre la preuve que l'argent énoncé « dans les livres n'avait pas été compté , ou que les maracbandises n'avaient pas été délivrées, quoique payées. » C'est aussi en ce sens qu'est conçu l'article 1935 du Code hollandais , chez un des peuples modernes dans le sein desquels les relations commerciales ont acquis le plus grand développement. En présence de ces précédents, il est difficile de ne pas entendre dans son acception littérale la dernière disposition de l'article 109 du Gode de commerce : « Dans le cas où le tribunal croira devoir l'admettre. » Peu importe que, pour repousser Tinnovation du projet de Gode, on se soit surtout attaché k l'inconvénient le plus saillant de ce projet, k l'hypothèse où il aurait été moralement impossible de rédiger un écrit ^ en définitive , toute innovation a été repoussée, et les termes généraux du Gode de commerce replacent la question sur le terrain où elle était dans l'ancienne jurisprudence. Lorsque les rédacteurs de ce même
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Gode OQt voulu appliquer les principes du droit civil aox sociétés commerciales \ ils ont eu soin de dire spécialement (art. 41) : « qu'aucune preuve par témoins ne peut être « admise contre et outre lé contenu aux actes de société v : disposition qui serait inutile si tel était le droit commun en matière conmierciale aussi bien qu'en matière civile. Cette doctrine a été consacrée par un arrêt de rejet du 10 avril 1860. Il ne faut cependant point confondre la question spéciale de l'application de Tarticle 1341 aux matières de commerce avec les difficultés soulevées par cet article, même en matière civile. Ainsi, dans l'espèce d'un arrêt de rejet du 11 juin 1835, il y avait commencement de preuve par écrit, et dès lors la preuve testimoniale était admissible même au civil ^ — dans une autre espèce, jugée le 10 juin 1835, il s'agissait d'établir que des traites avaient été remises k titre de gage, et non a titre de propriété -, mais il est douteux, nous l'avons vu (n^ 142), que l'article 1341 soit applicable en cas de simulation -, — enfin un arrêt de rejet du 6 avril 1841 statue sur l'hypothèse d'une quittance pré* cédente^ or, on peut revenir même sur un compte arrêté, en cas de double emploi. (C. de proc., art. 541.) L'espèce où la preuve contre le contenu aux actes nous semble avoir été autorisée de la manière la plus formelle , est celle d'nn arrêt de la Cour de Riom, du 4 août 1857, qui a permis de rétablir au moyen de la preuve testimoniale le prix de la vente d'un café fixé à 3,000 francs par un acte notarié.
La preuve testimoniale une fois admise en principe contre les actes en matière de commerce , il y a lieu également d'admettre les simples présomptions. (Rej., 13 juillet 1868.)
U ne faut pas conibndre avec les affaires c(»nmer
' Même pour les sodétéft de commerce, le texte si'«xclttt que la preuve par témoins; on peut prouver par écrit, notamment par les livres de commerce (Aej., 21 juin 1M4), les modifications apportées au pacte social.
ciales les marchés contractés en foire, lorsqu'ils n'ont point lieu entre commerçants ni pour affaires de commerce. Boiceau (part. I, chap. ix, n*"* 5 et suiv.), tout en convenant que l'ordonnance de Moulins était applicable k ces marchés, puisqu'il n'y a pas impossibilité de se procurer un notaire dans les lieux où se tiennent les foires, indiquait certains moyens d'éluder la prohibition. Mais Danty (Add. sur ce chap. IX, n" 6 etsuiv.) et Pothier (Oblig., n* 788) excluent d'une manière générale la preuve par témoins. Sous l'empire du Code, un jugement du tribunal de la Châtre avait considéré comme équivalant à une impossibilité morale de traiter par écrit, « la rapidité, la multiplicité et le mouvec( ment des afiaires qui se traitent en foire, la difficulté de (c recourir chaque instant k un notaire, pour faire constater « des marchés, des achats ou des ventes que le plus léger a retard pourrait empêcher. » Mais ce jugement a été infirmé, le 23 février 1842, par la Cour de Bourges, qui a reconnu « qu'en fait, l'impossibilité d'avoir un écrit n'exisa tait pas^ que les marchés dans les foires se font au comp- « tant^ et que, si le vendeur déroge k cette règle, en accora dant k l'acquéreur du temps pour le payement, il doit se (( faire donner un acte par écrit. »
147. En matière criminelle, l'application du principe qu'on ne peut prouver contre et outre le contenu aux actes, n'a jamais été sérieusement contestée. S'il s'agit, par exemple , de la violation d'un dépôt constaté par une reconnaissance du dépositaire, il est évideot qu'on ne saurait rechercher, en dehors de cette reconnaissance , la preuve des obligations qu'on lui reproche de n'avoir pas respectées. En acceptant cette reconnaissance , le déposant n'a-t-il pas déterminé en quelque sorte la mesure de l'engagement contracté envers lui? Qu'importe qu'il prenne ensuite la voie criminelle ou la voie civile, pour obtenir réparation de
l'inexécution de cet engagement? Il est bien entendu d'ailleurs que la règle de l'article 1341 ne s'applique qu'aux écrits qui sont l'œuvre des parties , et n'a aucun trait aux actes rédigés par des officiers publics, notamment aux procès-verbaux constatant les infractions h la loi pénale , procèsverbaux contre lesquels la preuve est admise avec plus ou moins de latitude , ainsi que nous le verrons au siège de la matière.
MATIÈRES
Sommaire. — 448. Point de distinction entre la juridiction civile et la juridiction criminelle. — 449. Restrictions spéciales en ce qoi touche les questions d'éut.
148. Il ne faut point poser en principe, comme on Ta souvent fait bien à tort, que la preuve testimoniale est généralement repoussée par la loi en matière civile. Il est vrai que l'article 1341 veut qu'il soit passé acte de tomes choses excédant la valeur de cent cinquante francs. Mais ces expressions, dont nous expliquerons bientôt l'origine, ne peuvent s'entendre, et ne se sont jaipais entendues dans la pratique, que des cas où il peut y avoir lieu k dresser un acte, c'estk-dire des conventions dans le sens le plus large du mot. Toutes choses dont nos sujets voudront traiter ou disposer^ disait
avec bien plus d'exactitude l'article 19 de l'édit de 1611 des archiducs de Flandre. Aussi voyons-nous la loi se reporter au moment même où l'on a traité, pour signifier sa volonté aux contractants : // doit être passé acte. Lorsqu'il s'agit d'un fait autre qu'une convention, les parties, dont il n'est pas Tœuvre commune, n'ont pu être tenues de le constater de telle ou telle manière : la preuve testimoniale est admissible. Le plus souvent, en matière civile, il s'agit de conventions^ le plus souvent au contraire, au criminel, il
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s'agit de faits qui ne sont nullement conventionnels. De Ik ropinion vulgaire, opinion qui, nous le verrons, a même laissé quelques traces dans nos lois, suivant laquelle cette preuve, habituellement inadmissible au civil, serait toujours admissible au criminel. Mais cette opinion est inexacte sous l'un et l'autre rapport, les dispositions de la loi n'ayant point trait au caractère de la juridiction, mais à la nature des faits k prouver. Si un fait illicite se rattache k une convention, s'il s'agit, par exemple, de la violation d'un dépôt, la convention , dont l'existence doit être préalablement établie , ne sera jamais , si la valeur dépasse le taux légal , susceptible d'être prouvée par témoins, que la question s'agite devant un tribunal de police correctionnelle , ou bien devant un tribunal civil. Au contraire, quand la juridiction civile aura k apprécier un fait non conventionnel, par exemple, une difficulté relative k la possession, elle sera parfaitement autorisée k ordonner l'enquête, quelle que soit l'importance du litige * .
149. Mais, indépendamment du principe restrictif de l'article 1341 , applicable aux conventions, il est des cas où le législateur, sans examiner si le demandeur a pu ou non faire constater les points qu'il a intérêt k établir aujourd'hui , repousse la preuve testimoniale, même pour des faits de l'ordre de la nature. C'est lorsque le caractère de ces faits prête trop k la fraude, et qu'en même temps ils ont une haute importance sociale. Je veux parler des restrictions que souffre la preuve par témoins en matière de questions d'état. Ces restrictions ont moins d'extension que celles de l'article 1341, en ce qu'elles ne tendent pas k réprouver
. * C'est dans le même esprit que la Cour de Douai a jugé, le 6 avril 1 S51 , quHine couTention civile qui ne peut être prouvée que par écrit, ne devient pas susceptible de la preuve testimoniale par cela seul que le défendeur, à raison de sa qualité , se trouve soumis à la juridiction commerciale.
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toate preuTe par témoins, mais sealement U preuve pur témoins de certains éléments de décision. D'an autre cAté, elles sont plus impérieuses en ce qu'elles n'admettent point la ressource de l'interrogatoire et celle du serment, tandis qu'en matière conventionnelle, du moins lorsque ceitaiaes solennités ne sont pas exigées , l'enquête srale est prohibée, tous les autres modes d'information demeurent admissibles.
Exclusion générale de la preuve testimoniale en matière de conventions, exclusion toute spéciale en ce qui toocbe les questions d'état, voilk des points qu'il imparte de bien distinguer, et dont nous allons traiter séparément. Qaaad nous l'aurons fait, nous expliquerons )i part ce qui coneene l'admissibilité au criminel de la preuve testimoniale*
PREMIÈRE DIVISION
EXCLUSION DB LA PHBUVS PÀB TBVOIUS BR 1U.TXÈU
BE coirvBiiTioas.
SomuiRE. -^ 450. Principes da droit primitif sar ia premre testinmiile. •* 454. Orifioe de rexclosion introdoita par l'ordoonaBce de Moulins. -^ 4 sa. Dtspositioas des légisUtions étrangères sar la preuve par témoins.
150. L'admissibilité indéfinie de la preuve testimoniale parait avoir été sans exception k Rome, du moins lorsqu'il ne s'agissait que d'établir les conventions des parties. Oa sait que les Romains se fiaient k la mémoire de rhonune pour constater, soit des actes solennels , tels que la mancipation, soit même l'existence d'un jugement, ce qui faisait l'objet de l'action jucfica^i, laquelle parait bien étrange dans nos mœurs actuelles ^ Cette faculté si large n'a été modifiée
^ n résulte des recherches de M. le comte Beagnot (voy. la préface de son beau travail sur les OAm), qne le premier exemple de rédsctioD régolière des arrêts se trouve en 133 S, dans la terre classique de la jvrispnidence , en Normandie.
qu'il Canstantiiiaple , au sîiième siècle, et encore dans un cas pactûnlier . Dans la loi 18, au Gode, De teuibm, Justinien veut qae, quand une dette a été constatée par écrit, la preuve du payement ne puisse elle-même se faire que par écrit, on du moins par cinq téoMMns dignes de foi \ Rien de pareil ici au principe général posé dans les Sentences de Paul (livre Y, titre XV, $ 4) , et reproduit dans la loi l'*, an Code, De tMUnu, lorsqu'il s'agissait de la preuve par témoins opposée k un écrit. Et cependant les mœurs étaient loin d'être pares à Rome, surtout sous l'empire. Les faux témoins n'ont jamais manqué aux accusations politiques -, on connadt le mot sanglant de Tacite (Bist.^ livre I*', § 2) : Quibus deerat ùùmicuM^ per 4unicoi opfrem. Mais le motif tiré de la corruption des témoins , bien que le plus apparent, n'est pas le seul qui ait amené la prohibition chez nous. La crainte de la multiplicité des procès a été pour nos tribunaux un motif non moins puissant. Or, cette crainte ne pouvait avoir la même influence dans l'empire romain, où il y avait bien moins de richesses qu'il n'y en a aujourd'hui dans le monde civilisé , et oii la population était bien moins considérable, et en grande partie esclave. De plus, les formes précises delà stipulation, usitées dans les occasions les plus importantes, fixaient l'attention des témoins et simplifiaient leur tâche. Aussi voyons-nous la preuve testimoniale enracinée dans les habitudes nationales, même du temps de Justinien. Ainsi , dans la Novelle 74 , chap. iv, l'empereur essaye « quant au mariage, l'introduction d'un écrit, du moins pour la plupart des cas ^' mais peu de temps après, dans la Novelle 117, chap. iv, il se voit obligé de restreindre son innovation aux grands personnages de l'empire. Et même la loi 18, au Gode, De testibus, n'a pas pro-
> CTest là l'ori^e de Popinion qui refiue d'admettre la preuve par témoins de la Ubératioa d'une créance constatée paf écrit (n» 144).
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scrit complètement la preuve par témoins dans l'espèce qui y est prévue^ on y a seulement exigé, à défaut d'écrit, un nombre de dépositions plus considérable.
Au moyen &ge, si, comme nous Favons vu, on n'a pas toujours admis la supériorité de la preuve orale sur la preuve par écrit, il est évident du moins que l'usage de l'écriture était trop peu répandu pour qu'il fût possible de ne pas admettre la preuve testimoniale des conventions. D'ailleurs l'utilité d'une pareille exclusion ne se faisait pas encore sentir, lorsqu'à raison de l'état moins avancé de la civilisation , les procès étaient moins fréquents et les mœurs moins dépravées '. On allait même jusqu'à constater l'existence de la coutume, c'est-k-dire de la loi d'alors, au moyen d'une enquête par tourbe ^ consistant en informations recueillies de la bouche d'un certain nombre de personnes que Ton prenait au hasard, et que l'on interrogeait sur ce qu'elles croyaient être en usage.
151. Si l'ancienne Rome avait admis les principes les plus larges en matière de témoignage, ce fut, au contraire, l'Italie moderne qui donna la première l'exemple, au quinzième siècle , de restrictions a la liberté de la preuve. Un statut de Bologne , de 1453 , approuvé par le pape Nicolas Y, défendit la preuve par témoins des payements auniessus de cinquante livres, et des contrats au-dessus de centlivres. De même, les statuts de Milan, en 1498, interdirent la preuve testimoniale en certains cas. En France, une réforme analogue eut lieu au seizième siècle , à l'époque où la rédaction par écrit des coutumes fit tomber l'usage abusif des enquêtes par tourbe. Ce fut du Midi, d'un pays de droit écrit.
^ Je n^entends pas dire sans doute que les mœurs des classes supérieures fussent toujours exemplaires ; mais alors la corruption n'avait pas pénétré dan» la masse de la population , comme cela est malheureusement arrÎTé dans les temps modernes.
qu'émana la proposition d'introduire des restrictions semblablesà celles qui venaient d'être établies en Italie. Le parlement de Toulouse envoya des députés auprès de Charles IX, aux états de Moulins, pour solliciter la disposition qui forme l'article 54 de l'ordonnance de 1566, aux termes duquel il doit être passé contrat de toutes choses excédant la valeur de cent livres. Le préambule de cette ordonnance , dite de Moulins , la même qui défend de prouver contre et outre te contenu aux actes, ne mentionne, ce qui est bien remarquable, que le motif de la complication des procédures : « Pour obvier », dit ce préambule, « k la multipli- € cation des faits , que l'on a vu ci-devant être mis en avant «en jugement, sujets k preuve de témoins et reproches Ci d'iceux, dont adviennent plusieurs inconvénients et invo* a Intions de procès. » On voit qu'en se reportant k l'origine de la prohibition , il ne parait pas que le législateur ait été préoccupé uniquement, comme beaucoup l'imaginent, du danger de la subornation des témoins. Néanmoins, ce danger avait aussi frappé les contemporains, ainsi que le prouve cet adage coutumier, cité par Loisel : <( Fol est qui se met « en eoquête ^ car qui mieux abreuve, mieux preuve. »
Cette ordonnance, quel qu'en fût le motif principal , opérait une véritable révolution dans les habitudes. Aussi Boiceau, commentateur contemporain, nous dit-il, en commençant l'exposé de la matière : « Quum primum nata et «cpromulgata fuit haec Caroli IX regia sanctio, plerisque « visa est et dura , et odiosa , et juri contraria. )> Cette disposition était dure , en ce qu'elle astreignait k des écrits gênants , et souvent coûteux , les parties qui pouvaient auparavant s'en passer^ odieuse, en ce qu'elle favorisait la mauvaise foi, tant qu'elle n'était pas bien connue de tous et entrée dans les mœurs ^ enfin, contraire au droit, c' est-adire au droit romain^ mais ce n'était pas une raison pour
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q«e, les droonstanees ayafDt ehangë, die fiM rej^ussëe ehci le» sioderDes, puuqne c'était ub pays de droit écrit qui l'avait réclafliée; Quant aux deiix premiers motifs, ils B*étairat que tnnsiloires. Aussi Boieean ajoiite-l*il que, mmobstaBt ces raisons de douter, rordonDauce fîit liauteneut approuvée par les esprits les plus graves, et ootammeftt par le parlement de Paris : « Nntla toto hoc saBccào « constHutio ac lei regia sanctior ac prabatior visa fait amer plisshno nostro Galliss senatai. » Aujourd'hui le s3^Hie inauguré par l'ordonnance de Moulins ne rencontre plus me approbation aussi universelle , il a un csffactère formaliste qui répugne un peu h nos nnecirs*, aussi verrons^nous la jurisprudence en tempérer Tapplication.
1^. Avant d'analyser cet article 54 et les lois postérieures qui en ont reproduit la disposition , jetons un coup d^ceil sur les lé^slations étrangères. Il' est des pays oi aucune restriction n'est admise, par exemple, l'Autriche, ainsi que nous l'avons àéjk remarqué. (Voy. Code aatridi., art. 883.) Cest la disposition du droit oommm germaiH<pie 0 parait quMI en est de même en Danemait, en Suède et en Norvège. Cette simplicité des popvlatîons gemnniques et Scandinaves se trouve <cfaea des nations plus méricfionales. Le règlement de 1834 pour les affiiires civiles dans les États de l'Église' ( f 6âS-6S5)* cmsaere en principe général Tadmisâbilité de la preuve par témoins. D'autres pays, tels que l'Angleterre, suivie en ce point parles États-Unis, n'exigent d'écrit que pour certains actes importants , tels que les conventions relatives \3t des immeubles valant au moins dix livres sterling; c'est l'objet d'une disposition comprise d»» le vingt-neuvième statut de Charies II, et intitulée r Aoib pour prévenir Ufjrtmdès et lee pcajwref. A part cette vesCrie^ tion ', l'Angleterre est restée, pour la preuve testimoniale,
* On retrouve des restrictions analognes dans les lois angio-ssxoDinr;
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coBiiDe en tant d'antres points , fidèle anx anciennes mœnrs. Lé(Hi Fancher nous dit, est efifet, dans ses Étude$ sur l'AngUurre (chapitre de Y AmiocrÊtit) : Tout se &it en Angle- « terre sur parole , comme en France par engagement écrit. « Le sorraeni est élevé k l'état dMnstitution , et on le pro- « digne sans avoir k craindre qn'il s'avilisse... Un témoi- «gnage, en Angleterre, vaut, et c'est beauconp dire, ce « qne vaut un chiffre chez nous. » Au contraire , dans la fiopart des oodifications modernes, notamment dans le Code pmssien (titre des Contrats, art. 131), le système français a été atoiis. Quelquefois cependant on y a apporté un tempérament, en élevant le chiffre pour lequel la preuve testimoniale peat être reçne. C'est ûisi qae le Code italien (arL 1341) fiie ce dûffre à cinq cents francs, et qne le Code du caonton de Vaud (art. 995) le p<Mrte k huit cents francs. Getle diversité des législations se conçoit facilement. La question de l'admissibilité de l'enquête est une de ces questions de moralité et de discipline nationale dont la solution dok varier de peuple à peuple«
Voyons maintenant quelle est l'étendue du principe posé par l'ordonnance de Moulins , tel qu'il a été développé par la doctrine et par la législation postérieure* Nous verrons eMuite dans quels cas il y a exception k ce principe , et dans quels cas, au contraire, on l'étend au delk de ses limites ordinaires.
% 4. AWLICATION VB CBTTB Eft«LE.
SonAiiB. — 45». VèrftaMe portte de ta rèfle. >-<iM. CoBséqaenees pratifMS
k tirer de netre doctrine.
IttS. Bien qte l'ordonnance de 1566 Miployàt l'expression toutes choseê, qui se retrouve dans l'article 1341 du
naift cMuse U n^était pas possible à cette époque d'exiger la rédoetfam ëHm éofit, oo demandait scaleiiieiit, pour les actes importants, la présence soit de trois on quatre témoins, soit dn maire de la dté.
Gode civil, les auteurs contemporains furent loin de l'entendre en ce sens qu'elle comprit tout, omne^ res nossras, comme dit Boiceau. Au contraire , s'attachant à Texpression pratique , il sera passé contrat, assez mal k propos employée par les rédacteurs, ils interprétèrent rordonnance en ce sens qu'elle n'était applicable qu'aux corurott. (Voy. Pothier, Oblig.^ n*" 786.) Cette interprétation était peu raisonnable; car les faits qui dissolvent l'obligation , comme le payement, la remise, etc., se constatent tout aussi bien par écrit que les conventions qui ont pour but de la former. De la les expressions plus générales de l'ordonnance de 1667 (titre XX, art. 2) , qui veut qu'il soit passé acte par-devant notaires ou sous signature privée , de toutes choses excédant la valeur de cent livres. Par ce mot choses, employé sans restriction, on a voulu comprendre les distrats comme les contrats, les conventions divestkives, comme les conventions investitives, pour employer le langage de Bentham. Mais on n'a voulu entendre rien de plus que ce qui émane de la volonté de l'homme, les choses dont on veut traiter ou disposer, comme le dit redit de 1611 , que nous avons déjà cité ^ Les expressions de l'ordonnance se retrouvent dans l'article 1341 , et il n'est pas possible de les y interpréter autrement. C'est en ce sens que le tribunal de cassation disait dans ses observations sur le projet de Code (liv. III, titre II, art. 232) : Facta probcmtur testibus, non conventiones.
Il est vrai qu'on a proposé de substituer à la rédaction du Code cette formule : « Il doit être passé acte de tout fai^ a juridique dont l'objet est d'une valeur supérieure à cent «cinquante francs. » (Voy. Zacharise, § 762, avec les an-
* « Les choses qui ne peuvent se réduire par écrit », disait l'avocat général Joly de Flenry dans son plaidoyer da 2 août 1706 , «qni ne sont pas susceptibles de convention , n'ont jamais été comprises dans cette disposition. »
notations de MM. Aubry et fiau.) On met ainsi en dehors de la règle les éyénements de la nature (sauf disposition expresse en sens contraire , comme pour les naissances et les décès) et les faits de l'homme qui ne présentent que des résultats matériels, tels que la possession. Cette manière d'exprimer la règle est , sans doute , plus exacte que la formule employée par Tordonnance de 1667 et par le Code civil, mais ne nous semble pas parfaitement juste. Il nous est inipossible de comprendre pourquoi la possession ne serait pas un fait juridique^ car elle suppose un élément moral , outre le fait matériel de la détention : Plurimm ex jure possesêio mutuatur, dit Papinien. (L. 29, pr., D., De adq. poês.) Elle serait donc nécessairement comprise dans la règle entendue d'une manière aussi large. Les auteurs que nous combattons arrivent , en effet , k cette conclusion , qu'il est permis de prouver par témoins les faits matériels de possession, l'ensemencement, le défrichement, etc. (voy. Rej., S3 mai 1860), mais non les caractères juridiques de la possession , notamment la précarité , si l'on prétend que la possession n'a eu lieu qu'k titre de bail. (Codeciv., art. 2^6.) Mais la Cour de Paris a jugé avec raison, le 17 novembre 1865, que l'article 1715, qui interdit la preuve du bail par témoins, quelle que soit la valeur locative, ne s'applique qu'aux contestations entre bailleur et preneur, sur l'existence et sur les conditions du bail-, que la preuve du bail n'est plus que la preuve d'un pur fait, lorsqu'elle n'est qu'un, accessoire sur la contestation de la propriété , servant k déterminer le véritable caractère de la possession. Aussi, le juge de paix , saisi d'une action possessoire , est appelé k statuer sur la précarité de la possession (Code de proc., art. 23), et cependant il est évident que ce juge statue sur enquête. {Ibid.^ art. 24.) C'est dans le même esprit que la Cour de cassation (Rej., 20 avril 1868) a autorisé une com-
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mime k ëtaUir sa possession-, k titre de propriétaire , d*an terrain contesté par présomptions, notamment par le payement des contributions.
La seule idée raisonnable est de eonsidérer, avec les premiers commentateurs de l'ordonnance de Movlins , la prohibition comme se référant au cas où les parties ont traité ensemble : De quibii» padtd eonnuvervnt, dit Boîeeav (lir. I , chap. II, n* 1), trt pas9m injure reperitur tnb hk verUê^ gesêerunt , eontroacenaa. Il fml donc qu'il y ait aUfiàd §e$imm. C'est ainsi qu'un arrêt de rejet du 23 mai 1860 a autorisé un feimier k proufer par témoins, pour obtenir une indemnilé , qu'il avait fait des plantations d'une valeur de plus de cent cinquante francs. II y avait bien dams l'espèce êtifaid faeium, mais non pas aUquid geHnn. D'autre part, si les expressiom ehoêe$ ou faMêjmrUMqueê ont trop d'extension , on comprend que le législateur n'ait pas voulu adopter non plus le mot comienftofi, qui se trouvait dans la rédaction présentée au conseil d'État'. En effet, cette expression ne peut guère s'employer pour désigner le payement des ari^ rages d'une rente , payement dont le créancier a intérêt à justifier, pour éviter la prescription-, et cependant ce n'est point Ik un fait susceptible d'être prouvé par témoins, dès que le capital de la rente dépasse cent cinquante francs, le créancier pouvant se faire délivrer par le débiteur une contre-quittance. L'opinion contraire, adoptée d'abord par quelques arrêts, est aujourd'hui généralement réprouvéei Un arrêt de la Cour de Douai, qui avait admis la preuve testimoniale h l'efiet d'établir par témoin» la perceptîeii des arrérages d'une rente, en déclarant inapplicables en pareil cas les disposKions des articles i341 et 4347 du Code diA, relatifs aux oonirats, a été cassé par la Cour de cassation,
f l.eaMrtmiiMPiMMfaél6adoptéptrP^rlideU4i*ieMiilÉKflB.
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le S8 jimi i8Bé. Il s*agît' Ik d'one iramaethn dans le sens le plus laige du oiol, de efaoses doM <m verni traker m empoter, ainsi que le dit Fédit de 1611:. Le irœit de kt M est dès lors qu'il soîl rédigé na éerit.
On arrive, sams doute, au même résiliât pntlM|iie, lorsqu'oD se demande» d'ane manière génémle, s'il a été ou DQD moralaneiii possible de dresser aele de ce qui s'est passé. Mais la règle ainsi posée es! loin de satisfaire la raison , puisqu'il reste toujours k se demander quels £ûts le législateur a entaiidu soumettre k la nécessité d'une constatation par écrit. ISous croyons qu'on ne peut bien entendre le princqie du Gode qu'en l'édaîreissant^ ainsi que nous l'aTons feit, par les documents de l'andeoue jurisprudence.
1S4. Cette observatiou nous conduit a lectiier la lédaetion doublaient inexacte de l'article 1348, 1\ Cette rédactÎMi est d'abord ricieuse en ce qu'elle présente comme une exception k la règle prohibitive de i^enquéte l'admîssîstt^e la preute par témoins des délits ou quasi-délits* Les actes illicites n'avaient pas besoin d'être exceptés^ ils n'ont jamais été compris dans la règle. Boiceau (livre I*', chap. x, n"" 5) ne s'y était pas trompé : « Quod autem ad obligationes « ex maleficio de&cendentes, satis vulgatum est eas bac lege ff non comprebendi , quia scriptis deKnqui non soleat, imo «dam vel nocCu. yt De plus, la faculté de prouver par témoins n'est pas bornée aux faits qualifiés délits ou quasidélitSb Tontes les fois que j'argue d'un dol , il ne s'agit plus de prouver une convention susceptible d'être cmistatée par écrit, mais bien des manœuvres Trauduleuses^ qui ne seraient plus telles précisément, s'3 m'hélait possible instantanément d*en dresser acte. (Yoir une application remarquable de cette doctrine dans un arrêt de rejet rendu p» la chambre civile, le 29 janvier 1867.) La règle de Tarticle 1341 est dès lors applicable, et, ainsi que nous le verrons, îi ne
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faut point s'attacher k la lettre de l'article i353 , qui semble * ]ne réserver d'autre ressource, pour établir la fraude, qae iles présomptions abandonnées aux lumières du juge. La Seconde inexactitude de ce même alinéa de rarticle 1348, c'est qu'il confond dans une même rédaction tous les qurncontrais, qu'il présente comme placés en dehors de la prohibition. Or, des deux quasi>contrats mentionnés par le Code, il en est un, sans doute, la gestion d'affaires, qui, se rattachant ^ un simple fait intervenu entre parties non présentes,; n'est pas assujetti k la preuve littérale , et , sous ce rapport i comme à d'autres égards, il y a grand intérêt à distînguerj dans la pratique, le negotiorum gestor du mandataire (Rej., 19 mars 1845); mais l'autre quasi-contrat, qui naît de la réception de l'indu, rentre dans la règle de l'article 1341, puisque celui qui voulait opérer un payement devait se faire délivrer quittance. Personne n'hésite, malgré les termes généraux de la loi , k faire cette distinction ; mais on sent qu'il est bien plus simple de se demander toujours s'il s'agit ou non d'un acte conventionnel.
8 9. BXCBmons a cbttb eègle.
Sommaire. — -iss. Caractère des diTerses exceptions an principe qui prohibe la prevre testimoniale des conventions. — 496. Modicité de la yaleur du litige : taux de cent livres autrefois, de cent cinquante fr. aujourd'hui. ~ 457. Évaluation du taux de la demande. Comment elle se Tait lorsqu'il s'agit de la compétence en dernier ressort.— 4 58. Ici. nécessité d'une évaluation par le juge, à défaut d'évaluation par les demandeurs. — 459. Faculté d'attaquer cette dernière évaluation: cas oii la créance est le restant d'une somme plus forte. — 460. Jonction des intérêts au capital. Quid des dommages-intérêts? — 464. Cas oiii plusieurs créances sont réclamées en même temps. — 462. Jonction des demaodes dans un même exploit. Portée de cette règle.— 468. Sanction de cette règle.— 46-4. Résumé de notre doctrine. Son application k la preuve des sociétés civiles.— 465. Commencement de preuve par écrit : origine de cette exception. — 466. Difflco/tés que soulève le commencement de preuve par écrit. Renvoi. — 467. De qui doit émaner l'écrit. — 468. A quelles pièces peut être emprunté le commencement de preuve.— 469. Il doit rendre vraisemblable le fait allégué. ~ 470. Compétence en cette mat/éie. — 474. Impossibilité de se procurer une preuve littérale. Gestion d'affaires, délits et quasi-délits en dehors de la règle. — 472. Impossibilité physique ou morale. I>épot nécessaire. -^ 478. Preuve à faire contre l'aubergiste ou contre le voiturier. — 474. Matières commerciales. — 475. Cas où il y a perte de l'écrit. — 476. Disposition exoii)itante,aa cas de perte d'une procédure criminelle. — 477. Consentement de l'adversaire. Ce consentement n'est-U pas suffisant pour autoriser la preuve par
' témoins ?
16S. Les exceptions k la règle de l'article 134^1 tienneot;
OU aa peu de valeur du litige (art. 1341 et suiv.), oo k l'existence d'un commencement de preuve par écrit, qui donne une base aux prétentions du demandeur (art. 1347), ou enfin à l'impossibilité physique ou morale de se procurer un écrit. Outre ces exceptions fondées sur la loi, nous aurons à rechercher si le consentement de l'adversaire peut ou non dispenser le demandeur de l'observation de cette règle.
PREMIBR MOTIF d'BXGBPTION.
de la Taleur du litige.
186. La première limitation apportée au principe qui exclut l'enquête en matière conventionnelle, c'est le tempérament compris dans l'énoncé même du principe, qai admet les témoins quand la valeur n'atteint pas un certain taux. Soit qu'on songe aux frais de l'écrit, soit qu'on se préoccupe du danger de subornation, ce tempérament parait également raisonnable. Le taux , fixé k cent livres par les ordonnances de 1556 et de 1667, est de cent cinquante francs d'après le Gode civil. Mais la prohibition, qui parait adoucie, est au fond singulièrement aggravée, si on la compare aujourd'hui k ce qu'elle était au quinzième siècle ^ car il ne faut pas avoir des notions bien profondes en économie politique pour savoir que cait livres en 1556 correspondent k plus de cent cinquante francs aujourd'hui. Cette aggravation a été faite volontairement par le législateur, ainsi que le constate le rapport du Tribunat. Faut-il donc dire, k la honte de notre siècle , que cet avilissement de la valeur du numéraire est compensé par les progrès de la corruption ? ou faut-il seulement observer, avec le tribunal de cassation (Observatioiu tuT le projet de Code, liv. III, tit. 11, art. 232), que l'usage de l'écriture est beaucoup plus répandu ?
Quoi qu'il en soit, ce n'est pas seulement en
inatitee de preuve testimoniale qà'H y a lien d'apprécié h valeur du litige. On se pose la même question , notamment quand il s'agit de savoir si le jugement d'un tribunal d^arrondisseme&t est rendu en {urem^r ou en dernier ressort. Dans cettte hypothèse , ou bien le demandeur n'a pas évalué sa prétention, et alors le juge doit l'évaluer d'après des éléments déterminés par la loi , tels qu'un acte de bail non suspect (Loi du 11 avril 1838, art. 1") : k défaut de ces éléments, on tient généralement qu'il faut s'abstenir de faire une expertise, qui serait trop coûteuse, et que, dans le doute , l'appel doit être admis , — ou bien le demandeur a déterminé lui-même le chiffre de ses prétentions , et alors, comme ee chifire ne peut être dépassé (C. de proc., art. 480, i""), il fixe irrévocablement le montant de la demande. Eh bien, ni l'une ni l'autre de ces solutions n'est adaûssible en ce qui touche la preuve par témoins.
lits. Et d'abord , dans le silence du demandeur, la loi n'a déterminé ancnn élément auquel il faille s'attacher pour rechercher si le litige dépasse ou non cent cinquante francs. Le juge a donc un pouvoir discrétionnaire pour faire cette évaluation ^ mais une différence fondamentale , c'est qu'ici cette évaluation est forcée. A la différence de l'appel, Teoqo^ n'est pas de droit commun -, car le défendeur, au profit duquel la restriction a été introduite, a toujours le droit de repousser les témoins, en constatant que le taux légal se trouve dépassé : d'où la nécessité d'une appréciation, pour laquelle il faudra consulta avec soin tous les documents de la cause. (Boiceau , livre P', chap. xvni, n* 3.) H conviendra de ne recourir à une expertise qu'k la dernière extrémité, puisqu'il serait fâcheux, pour des affaires aussi peu importantes , d'avoir à supporter tout h la fois les frais d'une expertise et ceux d'une enquête.
Supposons maintenant qu'il existe une évaluation
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do danandeor : il n'eat pas possible de Taoeepter d'une maniée absoloe. En effet, le seul motif da législatenr o'est pas la crainte de la corruption des témoins; autrement, il ferait comme en matière de compétence , il ne s'attacheraât jamais qu'à l'intérêt du demandeur, intérêt dentale maiimom est fixé par ses conclusions. Au cmitraire, les ar* tides 1343 et 1344, reproduisant la doctrine d'un arrêt du parlement de Paris, du 17 décembre l(t38, prohibent l'admission de la preoTC testimoniale , lorsque le demandeur restreint sa demande primitive \ ou lorsqu'il déclare sa créance le restant d'une créance plus forte qui dépassait le taux légal *. Ces articles sont en parfaite harmonie avec la disposition de l'artide 1341 , qui , en ordonnant de fmêur atu» se reporte au moment de la convention des parties et non à répoque du litige. Dès lors l'évaluation du demandeur ne peut être admise qu'autant qu'elle est reconnue sincère. Si donc les témoins entendus déclarent une valeur supérieure k celle que le demandeur réclamait, sa prétention, en supposant qu'elle ne repose que sur l'enquête, devra être rejetée, anx termes de l'article 1344, puisque la somme rédamée se trouvera faire partie d'une créance phis forte , non prouvée par écrit.
Il £udrait égalemoit s'attadier k la déposition des témoins, s'il en résultait que la somme demandée est le restant d'une créance supérieure au taux légal. Si Tarticle 1344 parle d'une déclaration du demandeur, ce n'est que dans un sens purement énondatif.
^ . n peut même se faire que le demandeur n'ait jamais été créander d'une somme supérieure k cent cinquante francs ,
' A moins qn^il n'y ait erreur de fait dans Péyaluation contenue en cette demande, cette errevr permettant de réTO<iaer on ayea, môme judiciaire. (C. dT., art. 1356.)
' Quant à ce dernier point, l'opinion de Danty a préyaln sur celle de Mceaii. (A4dit. sur le dMp. xnn, n« 5.)
et qu'il soit non recevable à prouver sa créance par témoins. Par exemple , une personne a prêté deux cents francs sans exiger de reconnaissance , et laisse deux héritiers. Chacun de ces héritiers , bien que n'ayant personnellement qu'une créance de cent francs, ne sera point reçu k la prouver par témoins ^ leur auteur a eu tort de ne point se mettre en règle. C'est pour comprendre cette hypothèse , prévue par Pothier (Oblig., n"" 790), que l'on a ajouté, sur la demande du Tribunat, après les mots être le restant, que portait le projet de Code, les mots, en faire partie, qui se trouvent dans la rédaction définitive de l'article 1344.
Mais pour qu'il y ait faute imputable au demandeur, il faut qu'il ait existé une créance d^une somme supérieure k cent cinquante francs. Que si , dès l'origine , la créance s'est trouvée réduite à un taux inférieur à la limite légale par suite d'un payement partiel fait comptant ,11 n'y a jamais en obligation de dresser un acte -, si , par eAmple , un objet a été vendu deux cents francs, dont cent cinquante francs ont été payés immédiatement, le vendeur ne se trouvant, tout compte fait, créancier que de cinquante francs, on ne pouvait exiger qu'il fît les frais d'un écrit , et la preuve testimoniale est admissible. De même, Pothier (ibid,^ n' 791), après avoir décidé que je ne puis prouver par témoins une créance de cinquante livres , pour ma part héréditaire dans un prêt de deux cents livres fait par mon père, auquel je succède pour un quart, ajoute que je suis recevable k offrir la preuve testimoniale , non du prêt de deux cents livres , mais d'une promesse faite par le débiteur de me payer cinquante livres pour le quart qui m'était dû : il s'agit effectivement alors d'établir, non la créance primitive , mais une créance nouvelle , qui ne tombe point sous le coup de la prohibition du législateur. * ^
Une décision également applicable en ce qui touche
la compétence et en ce qai touche la preuve testimoniale , c'est celle qui prescrit de joindre au principal les intérêts échus jusqu'au jour de la demande. (G. civ., art. 1342.) On pourrait objecter que le demandeur n'était pas en faute au moment où s'est formée la créance , si , indépendamment des intérêts ^ échoir, elle ne montait pas k cent cinquante francs. Mais on suppose qu'il a dû se faire payer les intérêts, ou se faire remettre un écrit, dès qu'ils ont une fois dépassé le taux légal. Au surplus, il ne faut pas confondre avec les intérêts, dont le taux a pu être prévu k l'avance, les dommages et mtéréu que peut entraîner l'inexécution d'une obligation. Le préjudice éventuel résultant de cette inexécution est un feit postérieur, qui se rapproche beaucoup d'undélit(G. pén., art. 408^ G. civ., art. 1348, l*"), et qu'on ne pouvait raisonnablement faire entrer en ligne de compte , lorsqu'il s'agissait de savoir si l'on devait ou non dresser acte de la convention. Telle parait avoir été la pensée de la section de législation du conseil d'État, puisque cette section a changé la rédaction de l'article 1342, lequel, dans le projet du Gode, était conçu en ces termes : « La « règle ci-dessus s'applique au cas où" Faction contient, « outre la demande du capital, une demande en dommages et c( intérêts, lorsque ces dommages et intérêts , joints au capital, « excèdent la somme de cent cinquante francs. »
Il en serait autrement si les parties avaient fixé par une clause, k l'avance, le chiffre des dommages et intérêts. {Ibid., art. 1152.) Gette clause, qui équivaut à une stipulation d'intérêts, doit, comme toute autre convention, être prouvée par écrit dans les limites fixées par la loi.
En ce qui touche le taux de la compétence en dernier ressort des tribunaux civils, comme il s'agit de savoir, non ce qui a dû être rédigé par écrit, mais sur quoi le tribunal est appelé actuellement k prononcer, les demandes en donmiages et
intérêts doivent , en général , être prises en considéralioD pour révalaation de Fimportance du litige. (Loi do 10 avril 1838, art. 2.)
161. Boiceau (liv. I, chap. xviii, n"" 11 et 12) se demandait s'il y avait lieu d'admettre la preuve par témoins, lorsqu'on réunissait dans un même exploit plusieurs demandes dont l'ensemble se trouvait dépasser le taux légal : Si pkaru videlicet petitiones uno iibelb concipiantur, quœ coacervatœ centesimam libram excédant ^ discretœ vero centesimam summamnon egrediantur. Et il répondait en distinguant si ces demandes procédaient ou non de causes différentes. Dans le silence du législateur , cette décision était exacte^ ce n*était point contrevenir k l'ordonnance de Moulins que de traiter verbalement deux affaires distinctes, par exemple, un prêt et une vente, quand l'importance de ces affaires, prises isolément, ne dépassait point le taux légal. Mais l'ordonnance de 1667 (tit. XX, art. 5), dont la disposition a été reproduite par l'article 1345 du Code, a étendu la prohibition k cette hypothèse. « L'esprit de l'ordonnance » , dit Pothier (ibid, , n? 792), « en défendant cette preuve, ayant été que les particuliers a ne fussent point exposés aux risques de la subornation « des témoins pour des sommes considérables et excédant « cent livres , qui leur seraient demandées par des fripons , (c elle doit être refusée , soit que cette somme soit prétendue « pour une seule ou pour plusieurs causes , étant aussi facile c( de suborner des témoins qui déposent de plusieurs fausses « créances que d'en suborner qui déposent d'une seule. (( Lorsqu'aux créances qui n'excèdent pas cette somme le (( créancier en ajoute une nouvelle qui fait monter le total «de toutes les créances k plus de cent livres, il doit en (( faire dresser un acte. »
Ce dernier motif cesse d'être applicable lorsque les créances proviennent de personnes différentes , par succès-
sien , donation ou antrement -, il n'y a plus de contravention il l'esprit de la loi , ni de la part du créancier actuel ni de la part de ses auteurs dès que la jonction n'est plus la suite d'un contrat intervenu avec le même débiteur, mais résulte de la force des choses. Aussi le Code (art. 1345), comme l'ordonnance , admet-il alors la preuve par témoins. 162. On aurait pu éluder cette dernière prohibition, en intentant successivement des actions inférieures au taux légal. Tel est le principal motif de la règle (art. 1346) qui prescrit de former dans un seul et même exploit toutes les demandes, à quelque titre que ce soit, qui ne sont pas entièrement justifiées par écrit ; en ajoutant que les autres demandes, dont il n'y aura pas de preuve par écrit , ne seront pas reçues. Cette prescription doit-elle s'appliquer même aux dettes qui proviennent de personnes difiërentes , et qui sont dès lors susceptibles de se prouver par témoins? On pourrait croire que non , si on ne s'attachait qu'k cette idée que la loi a voulu prévenir une fraude k la prohibition de l'article 1341, fraude sans objet ici, puisque l'enquête est admissible ^ raison de la diversité de l'origine des dettes. Mais l'article 1346 ne fait que reproduire une disposition de l'ordonnance de 1667 (titre XX , art. 6), qui , indépendamment des règles de la preuve , tendait a prévenir la multiplication des petits procès ^ (Voyez le procès-verbal des
1 tl n'eiiflte toutefois aucune prescription de ce genre sous le point de Tue de la compétence. Rien n^empéche un plaideur de scinder ses actions, pour éviter les frais d'une juridiction supérieure. Mous n'ayons aucune institution qui ressemble à l'exception rei residuœ (Gains, comm. lY, $ 122) des Romains. Mais, bien que nos lois gardent également le silence sur le cas oh l'on diviserait une créance unique, ce qui donnait lieu à l'exception litis dividuœ (Caius, ibid,)^ les auteurs les plus exacts tiennent que le défendeur pourrait forcer son adversaire à ne pas fractionner sa demande. La conduite du plaideur qui ne veut agir que pour partie , est aussi inconséquente que peu respectueuse pour le tribunal.
conférences sur l'ordonnance de 1667, discussion sur le titre XVII du projet, art. i\)
Toutefois , on ne saurait exiger du créancier la jonction , lorsqu'elle était moralement impossible : ce qui arriverait s'il avait ignoré Touverture de la succession d'où provenait la créance nouvelle.
Ce premier pas fait, ne faut-il pas aller plus loin , et exiger la jonction des demandes , au cas même où elles s'appuieraient sur un commencement de preuve par écrit? Les termes de l'ordonnance et du Code : qui ne seront pas entièremenljmti/iées par écrit, conduisent forcément à cette solution. 11 est vrai que l'article 1347 parait la contrarier, en déclarant que les règles ci-dessus et par conséquent , dit-on , l'article 1346, reçoivent exception lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit. Mais cette rédaction s'explique parfaitement, si on se reporte au projet de Code, dans lequel ne figurait pas l'article 1346. A l'avantage de la simplification des procès, que nous venons de signaler, on peut ajouter encore l'utilité, pour la bonne expédition des affaires , de la réunion dans une seule enquête de faits qui seront souvent connexes. Cette partie du Code ne nous parait donc pas mériter les critiques dont elle a été souvent l'objet.
Nous n'irons pas cependant jusqu'à étendre, ainsi que l'ont fait certains auteurs, la prescription de la loi aux créances non encore exigibles. Sans doute, le législateur eût pu pousser la rigueur logique jusque-là. Mais il ne l'a point fait, il s'est tenu dans les termes du bon sens pratique en parlant des demandes formées; on ne forme point
* « M. le président de Noyion a dit que les procès qui se font poar différentes causes peuvent |6tre joints pour plus grande facilité : que cette multiplicité d'actions était contraire à la présente réformation. »
une demande pour des créances non échues , et il ne saurait y avoir lieu, en l'absence d'un teite, k frapper le demandeur de déchéance pour avoir omis dans l'exploit la mention insolite de créances étrangères k l'instance actuelle.
163. Nous parlons de déchéance. Telle est , en effet , la sanction que formule l'article 1 346 , en déclarant que les demandes dont il n'y aura pas de preuve par écrit , ne seront point reçues. H ne faut donc pas dire seulement que ces demandes ne pourront être prouvées par témoins, eu laissant la voie ouverte aux autres modes de preuves tels que l'aveu de la partie et le serment. Il s'agit ici, on ne saurait trop le répéter, d'une mesure tendant k simplifier les procès, et par conséquent prescrite d'une manière absolue. C'est au juge que la loi s'adresse en défendant de recevoir la demande (comp. Gode de proc, art. 48), et dès lors, s'il vient k reconnaître, par la déclaration de la partie ou des témoins, qu'il existe, outre les créances mentionnées dans l'exploit, d'autres créances exigibles non justifiées par écrit, il doit déclarer d'office le demandeur non recevable.
164. En résumé , voici quel parait être le système de la loi sur l'évaluation de l'objet du litige. Elle se reporte d'abord au moment où la convention a eu lieu , pour voir si , k cette époque, la valeur excédait ou non le taux légal, lors même qu'actuellement elle se trouve au-dessous de ce taux. De plus, en sens inverse, il ne suffit pas que, dans l'origine, le chiffre de cent cinquante francs n'ait pas été dépassé ^ elle examine si depuis on n'a pas franchi après coup la limite posée. Ces deux points de vue correspondent aux deux motifs bien distincts de la prohibition. On se reporte an passé, parce que le vœu de la loi est qu'on s'assure une preuve stable dès le principe. On s'attache au présent, parce qu'il ne faut pas perdre de vue non plus le danger de la corruption des témoins.
Dans nos premières éditions , nous nous étions attaché à cette idée pour résoudre la question si débattue que fait naître le texte de Tarticle 1834 : « Toutes Sociétés doivent (( être rédigées par écrit, lorsque leur objet est d'une valeur « de plus de cent cinquante francs. » On se demande ce qu'il faut entendre par Vobjet d'une société? Deux opinions diamétralement opposées sont professées sur cet article. Les uns, pénétrés de cette idée que ce qu'a voulu le législateur, c'est la rédaction d'un acte lors de la formation de la société, s'attachent, non k l'intérêt ultérieur des associés, mais à la valeur originelle de la mise sociale, quelque accroissement qu'elle ait reçu depuis. D'autres, au contraire, ayant surtout en vue le danger de la subornation des témoins, ne tiennent pas compte de l'importance que pouvait ou que peut avoir la société prise collectivement , mais considèrent uniquement l'intérêt de l'associé demandeur, qu'ils autorisent à obtenir l'enquête, si la réclamation ne dépasse pas cent cinquante francs. Nous pensions que chacune de ces opinions reposait sur un fond de vérité, leur seul tort étant d'être exclusives. Les témoins ne nous semblaient pouvoir être admis , ni dans le cas où l'objet total de la société dépassait primitivement cent cinquante francs , ni dans le cas où actuellement l'intérêt collectif serait venu k dépasser ce chiffre. Nous disons l'intérêt collectif et non l'intérêt individuel-, car, en parlant de Vobjet de la société, et non de la mise de chaque associé, le Code envisage in globo l'actif social. Si on alléguait, dans le premier cas, que la société a diminué de valeur , nous répondions que la preuve testimoniale n'est pas admissible pour une somme qui serait le restant d'une créance plus forte, non prouvée par écrit. (Art. 1344.) Et si on prétendait, dans le second cas, qu'il a suffi aux parties de ne pas contrevenir k la loi lors de la formation du contrat, nous opposions l'article 1342, qui
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oblige à réunir les intérêts au capital. N'y avait-il pas identité de raison pour les bénéfices capitalisés? Nous ne faisions exception que pour l'hypothèse où, Técliéance même de ces bénéfices étant le signal de la dissolution de la société , il eût été déraisonnable d'exiger un écrit des associés, en supposant qu'ils n'y fussent pas astreints lorsqu'ils se sont réunis.
Mais il nous paraît plus sage, en définitive, de nous attacher ^ la première opinion, et de considérer purement et simplement VobjH de la société lors de sa formation. Saiis doute , dans l'espèce jugée par la Cour de Turin , le 24 mars i807, l'échéance même des bénéfices était le signal de la dissolution de la société , puisqu'il s'agissait d'une mise ^ la loterie, le lot gagné dépassant cent cinquante francs et l'ensemble des mises n'excédant pas cette valeur. Mais les motifs de l'arrêt sont plus généraux, a Pour déterminer l'obcc jet de la société », dit la Cour de Turin, « il faut unique- « ment regarder le montant de la somme et la valeur de la « chose que les parties ont mise en commun , le bénéfice « qui peut en résulter n'étant qu'un objet incertain, futur, ft accessoire et dépendant du contrat principal de la société. » Il n'y a donc point lieu , dans le silence de la loi , k assimiler les bénéfices aux intérêts.
DEUXIÈME MOTIF d'eXCEPTION.
GoDuneikoeineiit de preuve par éerit.
16S. L'exclusion de la preuve testimoniale, en matière conventionnelle du moins, ne tend pas, nous l'avons déjà dit , à exiger impérieusement un écrit. Les autres preuves orales moins suspectes, l'aveu et le serment, sont admissibles, quand l'écriture n'est pas requise pour la substance de l'acte , comme dans le contrat de mariage. Mais , si un
aveu complet prouve la convention , on conçoit qu'il puisse y avoir un aveu incomplet , de nature k rendre vraisemblable le fait allégué , sans en donner toutefois une pleine démonstration. Si cet aveu imparfait est constaté par écrit, car autrement on tomberait dans un cercle vicieux , il donne k la prétention une base assez solide pour qu'on puisse sans danger admettre les témoins. Telle est la tbéorie qui résulte de la définition donnée par l'article 1347 du corn mencement de preuve par écrit : « On appelle ainsi tout acte (( par écrit qui est émané de celui contre lequel la demande « est formée , ou de celui qu'il représente , et qui rend vraice semblable le fait allégué. )>
Dans l'ancienne jurisprudence, et surtout à une époque très-rapprocbée de l'ordonnance de Moulins , on n'exigeait pas , comme aujourd'hui , que le commencement de preuve eût le caractère d'un aveu , c'est-à-dire qu'il émanât du défendeur. L'ordonnance étant considérée comme exorbitante, on voyait avec faveur tout moyen d'en éluder l'application. Mornac {AdUg. certi, § Quonîam , D., De reb. cred.) s'exprime en ces termes : « Prohibita non est edicto regio probatio « per testes in summa quae centum libras superat, si vel « tantillum scripto , cui fides adhibeatur , de re controversa « constiterit, quum summum illud jus invectum sit in mores « gallicos ob testium facilitatem. » C'est ainsi qu'un arrêt rapporté par Yrevin (sur l'article 54 de l'ordonnance de Moulins) vit dans une reconnaissance émanée d'une veave un commencement de preuve contre les héritiers de son mari. L'ordonnance de 1667, si elle ne confirma pas celte jurisprudence , ne la condamna pas non plus , puisqu'elle ne fit que mentionner (titre XX, art. 3) le commencement de preuve par écrit , sans le définir. Les auteurs les plus exacts, notamment Danty (Additiom sur Boiceau^ part. II» chap i*') et Pothier (Oblig.^ n!" 808), enseignèrent bien que l'écrit
devait émaner d'une partie intéressée dans la contestation -, mais rien n'obligeait les tribunaux k se conformer a cette opinion , et la Cour de cassation juge constamment qu'on peut encore aujourd'hui , pour les espèces nées avant la promulgation du Code , considérer comme un commencement de preuve une pièce émanée d'un tiers étranger au litige.
166. La doctrine de Danty et de Pothier, consacrée aujourd'hui par la loi, reçoit encore toutefois de notables exceptions. (Yoy. art. 1335 et 1336.) Mais ce n'est pas encore le lieu d'examiner les questions si débattues qui s'élèvent sur les actes qui peuvent servir de commencement de preuve, lorsque ces actes émanent de tiers, ou bien Forsqu'ils présentent certains vices de forme. La solution de ces questions suppose nécessairepient la connaissance des conditions requises pour qu'un acte fasse foi. Nous la renvoyons en conséquence à nos développements ultérieurs sur les preuves préconstituées. Nous supposerons ici que l'écrit est présenté en justice comme émanant de celui contre qui la demande est formée, et nous avons h nous demander k quelles conditions il peut être admis k titre de commencement de preuve.
i67. D'abord, aux termes de l'article 1347, l'auteur de l'écrit doit être le défendeur, ou celui qu'il représente, par exemple, le défunt relativement k l'héritier. Il en est de même, en sens inverse, de ceùuiqui le représetue; ainsi, les écrits du mandataire peuvent être opposés au mandant, ce qu'a jugé la Cour de cassation pour le mandat légal du tuteur. (Rej. , 23 novembre 1860. )
168. En second lieu , l'écrit doit être émané du défendeur. C'est donc une erreur grave de qualifier de commencement de preuve par écrit, comme le fait Toullier (5* édition, t. IX , n* 61 ) , des écritures privées qui ne sont ni vérifiées ni reconnues. Ces écritures ne sont absolument rien y tant
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qu'on en ignore l'origine, et ce serait faire une véritable pétition de principe que de vouloir corroborer par la preuve testimoniale un aveu dont Texistence n'est pas démontrée. L'illustre professeur de Rennes parait avoir confondu les témoins appelés quelquefois k la vérification d'une écriture, avec les témoins qui viennent déposer sur l'exiâtence de la convention. Dans le premier cas, les témoins viennent attester, non ce que contient récrit, mais la confection même de l'écrit dont l'origine est contestée. Dans le second cas , ils viennent attester le fait que l'écrit rend vraisemblable. Ainsi , lorsqu'il s'agit de commencement de prenye panécrit, il peut y avoir deux enquêtes bien distinctes: l'une tendant k établir que récrit allégué est de la main de celui k qui on l'attribue; l'autre tendant k établir, par d'autrès dépositions, le fait même de la convention, que cet écrit permet de vérifier par témoins. La première de ces enquêtes est seule admissible de piano, comme ayant trait k un simple fait, la confection de l'écrit, auquel ne s'applique point la prohibition de l'article 1341 • (Voy. n*» 153.) L'écriture est d'ailleurs censée émaner du défendeur, par cela seul qu'il en admet Tautorité, ainsi qu'on l'a décidé (Rej., 8 août 1860) pour un livre de commerce admis comme élément de compte.
Pour que l'écrit produit ait quelque valeur, il faut que l'origine n'en puisse être contestée. La Cour de cassation a rejeté avec raison (Gass., 9 novembre 184S) l'autorité de notes informes trouvées dans les papiers du prétendu débiteur, et même les déclarations non signées , reçues par un notaire ou par un huissier (Gass., 27 janvier 1868); mais elle a admis k titre de commencement de preuve les déclarations faites dans un interrogatoire sur faits et articles , bien que non signées de la partie (Rej., 14 janvier 1868), les conclusions signifiées en son nom (Rej., l*'août 1867) ,
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et il en serait de même d'un procès-verbal de conciliation \ Quant aux réponses faites lors d'une comparution des parties à l'audience et consignées dans les qualités du jugement, on acritiqué la jurisprudence (Rej., 7 juillet 1840 et 27 novembre 1842) qui les considère comme émanées de la partie k laquelle les qualités les attribuent. Mais, en droit, les avoués représentent leurs clients , et les décisions de la Cour de cassation sont inattaquables à ce point de vue. Seulement^ en fait, les tribunaux doivent accueillir avec précaution ce qui n'est constaté que par les qualités, dont la rédaction n'oflfre pas toutes les garanties désirables. (Yoy. Aix, 13 août 1866.)
On se demande, à ce sujet, s'il est permis d'invoquer comme commencement de preuve par écrit devant les tribunaux civils les réponses précédemment faites dans le cours d'une procédure criminelle. Les termes généraux de
la loi : « Tout acte par écrit qui rend vraisemblable le
«fait allégué », conduisent k cette solution. Le contraire avait cependant été jugé, le 13 août 1836, par la Cour de Paris, qui avait pensé que les juges civils ne peuvent puiser leur conviction dans les documents d'une procédure criminelle. Mais cette restriction est tout a fait arbitraire, et ce D'est nullement confondre la juridiction civile avec la juridiction criminelle que d'autoriser les tribunaux civils k voir un conmiencement de preuve par écrit dans une instruction régulière , qui équivaut bien k de simples notes émanées du défendeur. Aussi l'arrêt de la Cour de Paris a-t-il été cassé le 2 juin 1840. (Yoy. aussi Rej., 31 janvier 1889 et 2 mai 1864.) Néanmoins cette doctrine demande k être appliquée avec précaution. Il ne faut pas perdre de vue non plus que Tacte doit être émané de celui contre lequel la demande est
* Aa cas de non-conciliatioii , les dires ne doiyent pas être mentionnés. (C. deproe., art. 54.)
formée. Or, si ce caractère appartient aux réponses faites devant le juge d'instruction , réponses qui sont lues k Tincnlpé afin qu'il puisse reconnaître si ses déclarations n'ont pas été dénaturées, il n'en est point de même généralement des dires constatés seulement par les notes d'audieoce que rédige le greffier. C'est ce qu'a jugé avec beaucoup de raison un arrêt de cassation du 17 juillet 1841 : « Attendu « qu'on ne peut attribuer ce caractère k un écrit qui n'est « pas émané du prévenu , dont il n'a pu contrôler la teneur, « qu'il n'a ni vu ni signé , et qui est l'ouvrage d'un officier ce k qui la loi n'a pas donné de mission spéciale k cet effet. » (Voy. aussi Cass., 23 septembre 1853.) Nous pensons qa'il faut appliquer cette décision , même aux notes d'audience, rédigées par le greffier du tribunal correctionnel , et visées par le président, aux termes de la loi du 13 juin 1856. (G. d'inst., nouv. art. 200.) Si la nouvelle loi a donné one mission spéciale au greffier, il est toujours vrai que le prévenu , aujourd'hui comme autrefois , n'est point appelé ï contrôler la teneur de la rédaction.
168. Enfin, l'écrit doit rendre vraisemblable le fait allégué. Il y a dès lors abus, lorsque le juge, en l'absence de tout écrit, commence par ordonner un interrogatoire sur faits et articles , puis se fonde sur quelques réponses insignifiantes, quelquefois même sur le refus de répondre, pour ordonner l'enquête. Mais, en droit, la faculté de puiser un commencement de preuve dans l'interrogatoire est incontestable. (Rej., 14 juillet 1856.) Au surplus, sHl est arrivé que la preuve testimoniale ait été quelquefois admise avec trop de facilité, il faut reconnaître que, dans plas d'une occasion , les juges ont éprouvé le besoin , légitime au fond , de se débarrasser des entraves d'un système trop absolu , et de soulager leur conscience par l'audition de témoins. Notre législation civile est aujourd'hui plus forma-
liste que dos mœurs, et nos Dfiagistrats diraient volontiers avec Mornac (n"* 165) que c'est Ik 9ummumju8, invectum in mores gaUicos propter testiumfacUUatem,
170. Du reste, le point de savoir quel doit être le caractère de récrit invoqué, peut appeler l'examen de la Cour de cassation. (Rej., 7 juillet i840 et 29 novembre 1842.) Aussi a-t-elle prononcé avec raison (17 décembre 1867) la cassation d'un jugement qui avait vu dans la simple inaction de la partie un commencement de preuve par écrit. Hais l'appréciation du plus ou moins de vraisemblance que puise dans l'écrit le fait allégué , appartient exclusivement aux juges du fait. (Rej., 9 janvier 1861 et 1*' août 1867.)
TROISIÈME MOTIF ifEXGBPTION.
XmpottUniîté de le procarer une preuve Kttérale.
171. Nous avons déjà fait remarquer que les délits et quasi-délits, aussi bien que le quasi-contrat de gestion d'affaires, sont placés en dehors de la règle de l'article 1341, et que par conséquent on ne doit pas voir une exception , bien que la loi semble le dire , mais l'application du droit commun , dans la faculté de les prouver par tous les moyens possibles. Les cas véritablement exceptionnels , dont nous allons nous occuper, sont ceux où il s'agit de conventions qu'on n'a pas pu constater par écrit.
172. L'impossibilité physique sera rare dans la pratique. Le Gode civil signale le cas d'accidents imprévus où l'on ne pourrait pas avoir fait des actes par écrit. (Art. 1348 , 3"*.) Il n'est pas nécessaire de supposer une impossibilité absolue,
' comme si l'on se trouvait prêter de l'argent k quelqu'un dans un désert » sans avoir aucun moyen d'écrire et loin de toute communication-, il suffit qu'il y ait impossibilité locale et momentanée. Si je rencontre une personne dépouillée par
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des voleur», je pourrai, avec toute sûreté, lui avancer, en présence de témoins , une somme de plus de cent cinquante francs, pour Taider à continuer sa route. Sans doute, à toute force, il eût été possible de dresser acte, en faisant venir un officier public ; mais Tordonnance de Moulins n'a pas voulu mettre des entraves aux relations d'humanité et de philanthropie. C'est ainsi que le Code (art. 1348, S"), reproduisant l'ordounance de i667, dispense formellement d'une reconnaissance écrite les dépôts nécessaires faits en cas d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage. II n'est pas possible de faire inventaire des effets mobiliers qui sont remis à la hâte chez des voisins , dans des circonstances où souvent l'intérêt autrement grave du salut des personnes ne permet pas de s'occuper "minutieusement des biens. Soas l'empire même de l'ordonnapce de Moulins, qui était muette sur cette exception, le parlement de Paris avait admis, par un arrêt du mois d'août 1573, les héritiers d'un protestant k prouver par témoins un dépôt de cette nature, fait par leur auteur au moment où il allait être massacré le jour de la Saint-Barthélémy. Quelques auteurs voulaient aller plus loin, et mettre le dépôt volontaire sur la même ligne que le dépôt nécessaire, k Velim excipi sacri arca- (( nique depositi causam », disait Cujas {Paralit. Cod., AdtU. deporiH), exprimant un vœu plutôt qu'une opinion. Mais on a reconnu que les motifs de délicatesse exagérée qui pouvaient empêcher de se faire donner une reconnaissance , ne sauraient prévaloir sur le danger de rouvrir une porte aux abus que le législateur a voulu proscrire. Aussi l'ordonnance de 1667 et l'article 1341 du Code civil font-ils rentrer expressément dans la prohibition le dépôt volontaire \ Au surplus, les cas d'impossibilité mentionnés parla
' Cette règle est applicable même au dépôt des valeurs entre ^^VJJJ"!? d^un agent de change (Bordeaux, s janvier 1S60), malgré l'usage introaaJt chez beaucoup d'agents de change de ne point délivrer de récépissé.
loi ne sont que des exemples, et il appartient toujours aux juges du fait d'apprécier Fimpossibilité. (Rej., 18 mai 1841 ; Bordeaux, 2 mars 1871 .) C'est ainsi qu'une fille qui avait quitté la maison maternelle, après le second mariage de sa mère, a été autorisée par la Cour de Bourges, le 29 mai 1 826, k faire preuve par témoins de T importance des effets mobiliers qu'elle réclamait-, il lui avait été moralement impossible de demander k sa mère et à son beau-père une reconnaissance écrite des objets qu'elle laissait en leur possession. Un arrêt de cassation du 28 juillet 1859 constate la même impossibilité morale pour la constatation de travaux faits sur un immeuble dont le constructeur se croyait propriétaire.
175. Il est des cas où l'on aurait pu, k la rigueur, faire un écrit, mais où la rapidité des transactions est considérée comme entraînant une sorte d'impossibilité morale. C'est ainsi que les dépôts faits dans une hôtellerie ont été assimilés aux dépôts nécessaires , d'abord par la jurisprudence, puis par l'ordonnance de 1667 et par le Code civil. Les voyageurs sont souvent si nombreux et séjournent si peu de temps, qu'il serait singulièrement gênant, et pour eux et pour le maître de l'bôtel , de les astreindre k dresser inventaire de leurs effets ^ Mais dans ce cas, comme au cas de dépôt nécessaire proprement dit , la facilité accordée par le législateur pourrait donner lieu k de grands abus -, aussi a-t-il soin d'ajouter, pour avertir le juge d'être circonspect dans l'admission de pareilles réclamations : (c Le tout, c< suivant la qualité des personnes et les circonstances du «fait. » (Art. 1348, 2".) Il faut appliquer la même restric-
* n faut assimiler aux hôtelleries les restauiants , cafés et bains publics. Mais c^est mal à propos que Rodier (sur le tit. XX, art 4, de Pord.) voyait un dépôt nécessaire dans la remise d^objéts à un joaillier ou à un taiUeur; et que l'on a touIu (Toy. la note précédente) attribuer ce caractère à la remise de titres entre les mains d'un officier ministériel. (Rej., 6 no- Tembre 1838.)
lion (Rej., S août 1864) dans les cas d'impossibilité morale signalés an n"* précédent.
On a prétendu qu'il est permis de prouver par témoins la remise d'objets k un voiturier, comme on y est admis en ce qui touche l'aubergiste ^ mais cette assimilation est abusive. L'article i782 dit bien que les voituriers par terre et par eau sont assujettis , pour la garde et la conservation des choses qui leur sont confiées , aux mêmes obligations que les aubergistes ^ mais autre chose est l'étendue de l'obligation que l'on suppose constatée , autre chose est la constatation même de l'obligation. Il était de l'intérêt public d'imposer aux voituriers la même responsabilité qu'aux aubergistes, mais, pour cela, il faut préalablement établir la remise des effets. Cette remise ne saurait être assimilée k un dépôt nécessaire. Bien loin de dispenser d'écrire , le Code (art. 1785) prescrit expressément la tenue de registres où l'on doit inscrire tout ce que l'on confie au voiturier, tandis que l'on n'a jamais établi dans les hôtelleries de pareils registres. Vainement dit-on qu'il s'agit d'un acte de commerce (C. de comm., art. 632), et qu'après tout les commerçants sont généralement astreints à tenir des livres , ce qui n'empêche point l'admissibilité de la preuve testimoniale pour la preuve des opérations commerciales. Cette admissibilité reçoit exception dans certains contrats, et telle nous parait avoir été ici l'intention du législateur, lorsque nous rapprochons les articles 1950 et 1952 du Code civil, autorisant indéfiniment la preuve testimoniale en matière de dépôt nécessaire fait aux aubergistes, des articles 1785 de ce même Code, et 96 du Code de commerce, qui prescrivent a l'entrepreneur de transports l'inscription de la nature et de la quantité des marchandises. L'article 96 suppose même que l'entrepreneur peut être requis par l'expéditeur dHnscrire certaines mentions : ce
qai prouve que le registre n'est point seulement en ce cas, comme habituellement, un moyen de contrôle pour la régularité des opérations du commerçant, mais un titre destiné Il être invoqué par ceux qui contractent avec lui^ Le voyageur n'est-il pas averti qu'un certain temps est consacré dans l'usage k Finscription des marchandises? N'y a-t-il point faute lourde de sa part k ne point déclarer ses effets? L'impossibilité morale ne saurait exister que s'il n'avait point été tenu de registres (arg. de Fart. 46, G. civ.); s'il s'agissait d'objets de peu d'importance, que l'on n'a point Fhabitude d'enregistrer, tels qu'un sac de nuit, le tout sauf l'examen des circonstances (voy. arr. de rejet du
19 frimaire an YII et du 9 novembre 1839)^ ou même pour des cblis plus importants, s'ils avaient été remis k un préposé, pendant que le voyageur prenait un billet au guichet. (Aix, H marsiSTl.)
La nécessité de déclarer les effets n'emporte point celle d'en déclarer la valeur, si cette valeur ne dépasse point ce qu'il est d'usage d'emporter pour un voyage, y compris une certaine somme en or. (Paris, 24 novembre i857 -, Angers,
20 janvier 18S8.) Mais si l'expéditeur, pour éviter le payement du prix flxé par le tarif, s'abstient de déclarer des valeurs considérables , il n'a aucune action , en cas de perte , contre le voiturier, ainsi que Fa décidé la Cour de Paris, le iO avril 1854, relativement a l'envoi fait sans indication de valeurs, par le chemin de fer d'Orléans, d'une botte contenant des titres évalués k 96,000 francs. De même , la Cour de Bordeaux , le 24 mai 1858 , n^a alloué que 1 ,500 francs k un voyageur qui prétendait avoir mis 25,000 francs dans un sac de nuit, et le pourvoi formé
* Si Pentreprenenr ne substitue au registre un simple carnet, ce carnet sert de titre à Texpéditeur, ainsi que Pa jugé la Cour de Rouen pour la Compagnie des chemins de fer de l'Ouest, le 17 mai 1867.
contre cet arrêt a été rejeté le 16 mars 1859. La Cour de cassation s'est encore prononcée en ce sens le 7 août 1867.
174. Mais généralement il y a impossibilité morale, constatée par l'usage journalier, en ce qui touche les opérations commerciales , dont la rapidité et Téconomie seraient singulièrement compromises par la nécessité de l'écriture. Le Code civil s'était contenté de faire un renvoi à cet égard. Nous avons déjh vu (n"* 145) que le projet de Code de commerce avait voulu supprimer cette ancienne prérogative des juridictions consulaires \ qui les plaçait en dehors de l'ordonnance de Moulins , mais que les réclamations unanimes des intéressés avaient fait renoncer k cette innovation. Bien que l'article 109 du Code de commerce semble n'autoriser le tribunal k admettre la preuve testimoniale que poar les achats et ventei, on est d'accord aujourd'hui (voy. notemment Rej., i7 mars et 13 juillet 1868) pour généraliser l'application de ce texte , qui ne cesse que Ik où le droit commercial même établit des règles particulières sur la preuve.
Il s'élève une question assez délicate sur la preuve d'une opération qui n'est commerciale que pour Tune des parties, par exemple, d'une vente de blé faite par un propriétaire^ un boulanger. La partie vis-k-vis de laquelle l'acte est commercial, le boulanger, dans l'espèce, aura-t-îl, pour prouver sa libération , toute la latitude que donne le droit commercial , ainsi que l'a décidé la Cour d'Agen le 6 janvier 1828? Par un arrêt de cassation du 14 novembre 1862, la Cour régulatrice a fait prévaloir l'opinion rigoureuse qui autorise la partie vis-k-vis de laquelle l'acte n'est point commercial , k exiger pour la libération de l'autre partie les
1 Cette pratique araît déjà été attestée par les jnges-consnb, lois delà rédaction de l'ordonnance de 1667. (Danty. ObwvatUms générales, n? i»-)
conditions prescrites par le droit civil. La même Cour s'est montrée plus large (Rej., 8 août 1860) en admettant la preuve testimoniale des articles^ même non commerciaux d'un compte courant opposé, sous forme de demande reconventionnelle, à une demande principale ayant un caractère commercial.
Au surplus, d'après l'ancienne pratique des juges-consuis , qui n'autorisaient la preuve testimoniale que suivant la qualité des personnes et les circonstances du fait (Danty, Observations générales^ n* 18), nos tribunaux se réservent de décider s'ils croient devoir admettre cette preuve, ainsi que l'indique le même article 109 : ce qui n'est que l'application du principe général suivant lequel l'enquête ne doit jamais porter que sur des faits reconnus concluants. (C. de proc, art. 254.) La jurisprudence (Cass., 16 janvier 1866) a d'ailleurs étendu aux contestations portées devant les conseils de prud'hommes la faculté de prouver par témoins l'existence d'une convention, bien que ces conseils ne soient point précisément des juges de commerce, puisque c'est par le juge de paix qu'ils sont remplacés , dans les villes où il n'y a point de prud'hommes constitués.
17^. Si l'impossibilité, même simplement morale, de se procurer un écrit lors de la convention , suffit pour rendre l'enquête admissible , il doit en être de même , k plus forte raison, quand l'écrit, après avoir été dressé suivant le vœu de la loi, se trouve perdu par suite de quelque accident (art. 1348, 4"*)^ il y a Ik une impossibilité absolue ex post facto de produire une preuve littérale. Justinien, dans la loi 18 au Code De testibm, avait eu soin de faire exception pour ce cas aux règles qu'il avait établies pour la preuve de la libération. « Sin vero facta quidem per scrip- « turam securitas est , fortuito autem casu vel incendii , vel anaufragii, vel alterius infortunii perempta, tune liceat his
« qui boc perpessi sunt , causam peremptionis probantibus, « etiam debiti solutionem per testem probare, damnuinque « ex amissione instrumenti eflugere. » L'empereur a soin de faire remarquer qu'il faul, avant tout, prouver l'accident qui a été la cause de la perte , « causam peremptionis pro- « bantibus » ^ accident qui laisse ordinairement des traces extérieures , et qui , de droit commun , est susceptible de h preuve testimoniale. Autrement, s'il suffisait de faire venir des témoins qui déclarassent avoir vu tel écrit, en alléguant que cet écrit a disparu ultérieurement, toutes les restrictions relatives li la preuve testimoniale deviendraient illusoires. Le point fondamental de l'enquête, c'est la perte du titre; ce n'est qu'autant que cet événement est bien établi qn'on arrivera par nécessité k entendre des témoins sur le teneor de l'acte perdu. Le système contraire ne constituerait pas seulement un mal jugé , il violerait la loi, aux termes d'un arrêt de cassation du 7 ventôse an XL (Voy. aussi Orléans, 13 décembre 1862.)
On est recevable, du restée à prouver la perte, même lorsque l'écriture était requise pour la validité de l'acte. Un cas fortuit ne peut anéantir les droits de celui qui a fait tout ce qu'il était humainement possible de faire pour obéir h la loi : décision applicable même aux testaments.(Rej., 12 décembre 1859.) Mais alors on décide avec raison que les dépositions des témoins ne peuvent suppléer l'écrit qu'autant qu'elles attestent l'accomplissement apparent des solennités requises *, c'est ainsi qn'on a jugé , par uu arrêt de cassation du 17 février 1806, que des témoignages qui reproduisaient les dispositions d^un testament, sans constater qu'il réunissait les conditions Voulues par la loi, ne pouvaient autoriser les tribunaux k exécuter ce testament, dont on alléguait la perte. On sent avec quelle circonspection les juges devront toujours procéder en de pareilles affaires,
EN MATIÈRE DE CONVENTIONS. 2Và
OÙ ils marchent véritablement sur des charbons ardents. Combien ne devront-ils pas être sûrs de la délicatesse et de la gravité des témoins, pour reconstruire ainsi , sur la foi de souvenirs fugitifs, des actes que la sollicitude du législateur avait cru devoir entourer de tant de formes 1 II n'en est pas de même lorsque l'écrit n'était exigé que pour la preuve. Il D'est point nécessaire alors que le billet ait été vu par les témoins, pourvu qu'ils justifient de l'existence de la créance constatée parle billet. (Poihier, Oblig., n" 816.)
176. En s'attachant k cette idée qu'il est permis de constater par témoins, vu la nécessité, le contenu d'un acte perdu ou détruit, fût-il authentique , on arriverait k reconnaître qu'on peut prouver de cette manière l'existence même d'un jugement criminel. Mais le législateur a reculé devant l'admission de la preuve testimoniale pour vérifier d'aussi importantes décisions. Reproduisant en partie les dispositions du Code du 3 brumaire an IV (voy. ce Code, art. 548 et suiv.), le Code d'instruction criminelle (livre II/ titre lY, cbap. vu) trace des règles spéciales pour le cas de perte des pièces d'une procédure , en matière criminelle ou correctionnelle ^ . Aux termes de l'art. 523 de ce Code , s'il n'existe plus d'expédition ni de copie authentique de l'arrêt de la Cour d'assises, mais que la déclaration du jury existe encore, on procède, d'après cette déclaration, à un nouveau jugement. Bien plus (art. 524, tfe'e/.), si on ne peut retrouver, soit la déclaration du jury, soit le jugement, dans les affaires qui ne sont pas soumises au jury, l'instruction est recommencée k partir du point où les pièces se trouvent manquer. Ces dispositions constituent une grave dérogation
* En matière de simple police , les peines sont si peu importantes , quMl est bien difficile de supposer la perte du jugement avant qne rexécntion soit acheyée. £n tout cas, des instructions de cette nature ne devraient pas 6tre recommencées, et la perte profiterait au condamné.
à la maxime Non bii in idem, puisqu'elles autorisent à rejuger, peut-être in pejus, une atTaire dëfinîtivement terminée. C'est là , il nous semble , le seul cas où le législateur lui-même confonde expressément et volontairement la preuve avec le fond du droit. Jamais les jurisconsultes romains n'auraient admis que le défaut de preuve d'ane condamnation fût un motif pour recommencer l'instance. Moins scrupuleux sur l'admissibilité de la preuve testimoniale , ils auraient autorisé la preuve par témoins de l'existence du jugement, et telle est encore aujourd'hui la marche admise dans la pratique anglais eet américaine. (M . Greenleaf, tom. I, p. 645.) Chez nous, si l'on s'attachait aux règles ordinaires , ce serait an ministère public , qui vent faire exécuter la condamnation , k en établir l'existence et la nature ; jusque-là, on devrait présumer l'acquittement ou l'absolution. Toutefois le Gode des délits et des peines (art. S53) ajoutait au système qu'il avait introduit un tempérament qui rentrait un peu dans le droit commun. « Dans (de nouveau débat, il peut être produit des témoins tant « par l'accusateur public que par l'accusé , pour rendre « compte des circonstances et du résultat de la déclaration « du jury et du jugement égarés, sauf aux jurés à y avoir « tel égard que de raison. » Mais, quelque raisonnable qu'il puisse être en soi de chercher à rétablir le jugement, avant de songer à le refaire , cette disposition n'ayant pas passé dans le Code d'instruction criminelle, qui ne dit rien de semblable , il faudra bien , pour se conformer k la loi , recommencer la procédure comme nouvelle , sans s'enquérir du passé.
Ce système exorbitant s'applique (C. d'instr., art. 521) au cas où il n'existe ni minute ni expédition d'un arrêt non encore exécuté. Cela doit s'entendre d'une exécution consommée, que l'on doit toujours présumer régulière. Qne si elle
était seulement commencée (ce qui peut avoir lieu pour les peines autres que la peine de mort , qui se composent de faits successifs), on ne saurait la continuer, en l'absence de documents authentiques propres k justifier de la nature et de la durée de la peine. Il faudrait alors refaire une nou- Telle instruction , comme si l'exécution n'avait pas même été entamée. Du reste, ces mots non exéciuét prouvent que, dans la pensée de la loi, il s'agit d'une condamnation*, les ordonnances d'acquittement et les arrêts d'absolution s'exécutent sur-le-cbamp. (/frzU, art. 358.) II ne peut donc être question de renouveler le procès qu'à l'égard des accusés qui se trouveraient entre les mains de la justice en vertu d'une condamnation dont la preuve viendrait k manquer. Quant k ceux qui seraient retenus pour une autre cause, ou qui auraient été mis en liberté, il est évident qu'on ne saurait les placer dans l'alternative de prouver soit un acquittement, soit une absolution, ou bien de subir de nouvelles poursuites. On voit que si le système adopté peut entraîner quelquefois l'aggravation après coup d'une condamnation définitive y jamais du moins il ne replacera sous le coup d'une accusation celui qui aura été affrancbi de toute poursuite. Enfin, la régularité de notre administration judiciaire rendra heureusement fort rare l'application de ce chapitre du Code d'instruction criminelle. (Voy. cependant l'espèce citée par Legraverend , Traité de la législation criminelle en France^ chap. xiv.)
QUATRIÈME MOTIF D'eXCEPTION.
Consentement de l'adversaire.
177. Après avoir constaté les cas où cesse l'exclusion de la preuve testimoniale en matière conventionnelle , nous avons a nous rendre compte du caractère même de cette
exclusion. EstH^e là une de ces règles d'ordre public auxquelles la volonté des parties ne peut déroger? (C. civ., art. 6. ) Cette question , agitée depuis le seizième siècle, n'a pas été tranchée par nos Codes modernes. Aussi serait-on tenté d'adresser ici au législateur le reproche d'incurie que lui fait d'Argentré en pareille circonstance : <c Admirabilis « principum socordia, qui de his tamdiu patiimtur dubitari, « de quibus uno verbo constituere poterant! »
L'opinion suivie autrefois par le plus grand nombre des arrêts consistait à s'attacher h ces expressions des ordonnances, reproduites par l'article 1341 du Code; // n'en reçu aucune preuve par témoins, pour soutenir que la prohibition s'adresse directement au juge. Le motif de la corruption des témoins est sans doute, dit-on, inapplicable, quand la partie adverse consent à les tenir pour bons. Mais l'autre motif, le danger de multiplier les procès, subsiste dans toute sa force. La disposition est donc d'ordre public. (Caen, 30 avril 1860.)
On conçoit jusqu'à un certain point cette jurisprudence rigoureuse , k une époque où la doctrine de l'ordonnance de Moulins était encore nouvelle et n'avait pas encore passé complètement dans les mœurs judiciaires. Le consentement k l'enquête pouvait alors être considéré comme une affaire de routine, plutôt que comme une concession sérieuse. Mais depuis que les exigences de la loi sur la preuve écrite sont devenues familières aux plaideurs , il est plus difficile de ne pas voir une sorte d'aveu de la part de celui qui consent k laisser entendre les témoins. Or, il ne faut pas perdre i de vue que les conventions verbales sont parfaitement valables au fond , et qu'un commencement de preuve par écrit suffirait pour autoriser l'enquête. Eh bien , le consentement donné en justice n*a-t-il pas autant de force que l'indice, souvent si léger, qu'on puise dans un commencement de
preuve? L'argument qu'on tire de ces mots : // m sera reçu, etc., est bien faible^ car, de ce que le texte, dans sa rédaclion, s'adresse aux juges, il ne s'ensuit pas nécessairement que Tordre soit absolu, et qu'il leur soit défendu de recevoir la preuve même au cas où la partie intéressée k la repousser déclarerait l'admettre. Il faut toujours en revenir h la question de fond. L'ordre public est-il ici directement en jeu? Sans doute, la disposition dont il s'agit se rattache à des considérations d'ordre public ; mais n'en estil pas de même du principe que nul ne peut être distrait de ses juges naturels , principe auquel il est pourtant facultatif de renoncera (C. de proc, art. 169.) Pour que toute convention contraire soit nulle, il faut que la loi soit telle qu'on ne puisse s'en écarter sans détruire le but qu'elle s'est proposé, comme lorsqu'il s'agit de l'obligation de rédiger les conventions matrimoniales avant le mariage. Mais ici rien de pareil. Tout ce que l'intérêt public exige, c'est que la faculté de s'opposer k l'enquête soit toujours une arme k la discrétion des parties, mais non que les parties soient tenues de s'en servir. Et par cela seul que la constatation de pareilles conventions dépendra toujours de la bonne foi de l'adversaire , il est peu k craindre que l'on s'y lie d'habitude et que de tels procès soient bien fréquents. Cette opinion , déjk suivie jadis par Jousse et par Duparc Poullain , auteurs si judicieux et d'un esprit si pratique, parait prévaloir dans la jurisprudence. Plusieurs arrêts de Cours d'appel (Bourges, 16 décembre 1826^ Rennes, 25 février IS^l ; Bordeaux, 16 janvier 1846') ont jugé in terminis que le
' Un autre arrêt de la Cour de Bordeaux, du 6 mars 1849, a essayé d'éluder la difficulté en autorisant l'audition, non assujettie à la forme des enquêtes, de témoins acceptés par les deux parties, en vertu d'une sorte de compromis. Mais nous croyons, avec Deyilleneuve (1849, part. 11^ p. 514), que ce terme moyen, qui admet le témoignage au fond, sans la garantie des formes de l'enquête , doit être rejeté , comme peu conforme an véritable esprit de la loi.
consentement du défendear autorise Tenquéte-, et la Coar de cassation décide que la partie , si elle a acquiescé au jugement interlocutoire qui ordonne Tenquête, est non recevable à l'attaquer après le jugement déflnitif. (Rej., 31 mars 1847 et 11 mars 1856.) Une doctrine opposée sur ce dernier point, doctrine qu'il est difficile de ne pas admettre dans le système de l'exclusion absolue , permettrait au défendeur d'obtempérer en apparence h une enquête frustra^ toire, en se réservant la faculté de l'attaquer, si elle lui était défavorable, et de tout remettre en question. Or, c'est Ik précisément retomber dans ces involutions de procédures que l'on clierchait par-dessus tout k éviter ' .
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178. Si le législateur a souvent fait cesser pour de justes ' motifs la rigueur du principe qui n'admet pas la preuve testimoniale des conventions, quelquefois aussi il l'a aggravée, en repoussant absolument les témoins, quelque modique que soit la valeur du litige. Alors évidemment il n'a plus en vue le danger de la subornation , mais seulement la crainte de la multiplication des procès V
179. C'est ainsi qu'aux termes de l'article 1715 du Code civil, conforme k l'ancien usage de Paris, on ne peut prou-
^ Signalons , comme renda dans le même esprit , un arrêt de la Cour de Rouen du 21 août 1867, qui déclare licite la clause d'une police d*as8uwnce maritime dispensant l'accusé de produire, en cas de sinistre, aucune pièce justificative.
* C'est dans cet esprit que l'article 1314 du Code clvU itaUen soumet à la nécessité d'une preuve par écrit presque toutes les conventions retotlyes à des droits réels immobiliers. Au contraire, quant au bail, le Code italien laisse la preuve sous l'empire du droit commun.
ver par témoins un bail de maisons ou de biens ruraux qui n'a reçu aucune exécution. On a cru devoir tarir la source d'innombrables contestations dans une matière aussi usuelle. Le législateur, en ajoutant que le serment peut seulement être déféré à celui qui nie le bail (même art. i715), annonce suffisamment l'intention de n'admettre d'autre preuve que le serment, et tout au plus l'aveu du défendeur (Cass., 12 janvier 1864) : il nous semble dès lors rationnel de repousser l'emploi de la preuve testimoniale, au cas même où il y aurait un commencement de preuve par écrit. (Paris, 6 mai 1862; Rouen, i8 février et 19 mars 1841.) La Cour de cassation (Rej., 1*' août 1867) a toutefois jugé le con- * traire, le texte ne lui paraissant pas assez formel pour déroger k l'article 1347.
Mais pourra-t-on entendre des témoins sur le fait même de l'exécution du bail, lorsqu'elle est contestée? La négative nous parait résulter nécessairement du système de la loi, «attendu», dit fort bien' un arrêt de cassation du 14 janvier 1840, « qu'admettre k prouver par témoins des « faits considérés comme commencement d'exécution d'un « bail verbal , ce serait admettre comme conséquence néces- « saire la preuve testimoniale d'un bail verbal, preuve force mellement interdite par la loi. » (Yoy. aussi Cass., 12 janvier 1864.) L'exécution pourra, du reste, être établie par l'aveu de la partie , et notamment par sa correspondance. (Rej., 5 mars 1856.)
Quant k la preuve des clauses d'un bail dont l'existence est constante, il faut distinguer entre le prix et les autres conditions. Pour le prix , le locateur en est cru sur son serment, sauf au locataire k provoquer une expertise. (JWrf., art. 1716.) Pour les autres conditions, il faut rentrer dans le droit commun , et n'en autoriser la preuve par témoins qu'au cas où l'intéréi de la contestation ne dépasse pas cent
cinquante francs : dans le cas contraire, on retombe soos l'empire de la règle qui prescrit de passer acte de toate convention. Bien que la jarispmdence ne soil pas fixée sur ce dernier point, il nous parait souffrir d'autaDt moins de difficulté que la clause la plus importante, celle de la dorée du bail , se trouve suppléée par la loi (iind., art. 1736, 1774), k défaut de preuve régulière de la convention. Il n'y a donc point nécessité de recourir k là preuve testimoniale.
La résiliation du bail ne peut pas plus que le bail loimême être prouvée par témoins, lors même qu'il existerait un commencement de preuve par écrit. Mais, la résilîatîoo une fois établie, les conditions peuvent en être prouvées conformément au droit commun. (Rej., 28 avril 1861.)
Faut-il conclure des principes que nous venons de poser, qu'un propriétaire qui aurait laissé occuper pendant un certain temps sa maison ou son champ , sans se feire délivrer aucun écrit, n'eût aucun moyen d'obtenir une indemnité du preneur assez effronté pour nier Texistence du bail? La difficulté avait été prévue et résolue dès le temps de Boiceau, qui accorde, en ce cas, au propriétaire une action infaetum contre l'occupant, considéré non comme prenear, mais comme détenteur de la chose d'autrui : « Petitio hoc « modo facla », dit-il (part. I, eh. xvi, n* 2), « contrac- « tom non respiciet, qui testium probationem admitteret, « sed nudam tanlum et injustam occupationem » quae occu- (( pantem ex quasi contractu, vel quasi delicto, obh'gasse « videtur. » Et cette décision judicieuse a été depuis universellement admise. (Yoy. Jousse, sur Tord, de 1667, tit. XX, art. 4.) Aujourd'hui c'est l'article 1382 du Code civil qal remplace l'action in factum de Boiceau. (Orléans, 12 février 1842.) Il en serait de même, k plus forte raison, s'il s'agissait de caractériser la possession vis-à-vis des tiers. (N- 153.)
180. Une disposition conçue dans le même esprit est celle qui prescrit la rédaction par écrit du contrat de transaction \ (C. civ., art. 2041. ) La véritable portée de celte disposition se trouve indiquée dans ce passage du rapport fait par le tribun Âlbisson : <( La transaction devant terminer <i un procès , c'eût été risquer d'en faire naître un nouveau « que d'en laisser dépendre l'effet de la solution d'un pro- <c blême sur l'admissibilité ou les résultats d'une épreuve « testimoniale. )) La loi a donc voulu exclure totalement la preuve par témoins. On reconnaît en conséquence , puisqu'il faut bien donner un sens à l'article 2044 , que la preuve testimoniale d'une transaction n'est point admissible, lors même que la valeur du litige ne dépasse pas cent cinquante francs. Mais la Cour de cassation a jugé (Cass., 23 novembre 1864) que le texte du Code n'est point assez précis pour exclure la faculté de prouver la transaction par témoins, s'il existe un commencement de preuve par écrit. Cette décision, contraire à de nombreux arrêts des Cours d'appel (notamment Nancy, 5 septembre 1867^ Metz, 30 novembre 1869), nous parait en opposition avec l'esprit de la loi \ Néanmoins l'écrit n'est point de la substance de la transaction , c'est la preuve par témoins seule qui est suspecte^ aussi la plupart des arrêts (Bruxelles, 1*' décembre 1810-, Nancy, 29 juillet 1837-, Limoges, 6 février 1846) ont-ils admis la preuve de la transaction verbale au moyen du serment et de l'interrogatoire sur faits et articles. Au surplus , ce motif qu'un acte destiné & trancher toute contestation ne doit pas lui-même être l'objet d'une vérification difficile, étant tout aussi vrai en matière commerciale, et
* Cette restriction n'est point reproduite par le Code- civil italien.
' Lorsqu'il s'agit d'un acte solennel, tel que la donation, il est constant qu'on ne serait point receyable à en modifier les clauses au moyen de la preuve testimoniale, y eût-il un commencement de preuve par écrit. (Cass., 6 juin 1855.)
la transaction n'étant rien moins qu'an acte de commerce, la décision, suivant nous, devait être la même.
181. La loi ne s'explique pas d'une manière aussi précise en ce qui concerne le partage. L'article 816 du Code civil dit que le partage peut être demandé s'il n'y a eu acu de partage^ ou possession sufSsante pour acquérir la prescription. Faut-il entendre ici par acte un écrit constatant le partage, ou simplement une convention de partage, par opposition aux simples partage* de fait, qui étaient usités dans l'ancienne jurisprudence? La première interprétation, suivie d'abord par la Cour de cassation (Cass., 6 juillet 1836), se fonde sur ce motif pratique que le partage , opération essentiellement complexe, ne peut être utilement établi au moyen de la preuve testimoniale, y eût-il un commencement de preuve par écrit. Mais rien n'indique de la pari du législateur l'intention de proscrire complètement les partages verbaux, contrairement à l'ancienne pratique; les documents législatifs n'ont trait qu'k la suppression des anciens partages de fait. Il serait bien rigoureux d'exiger un écrit pour le partage de valeurs mobilières minimes. L'article 819, en autorisant les héritiers majeurs k faire le partage par la forme et dam tel acte qu'Us jugent convetiabUf parait bien se référer au droit commun. Cette doctrine, admise par beaucoup d'arrêts de Cours d'appel, a prévalu définitivement auprès de la Cour de cassation. (Rej., 21 jan- Mer 1867.)
181 bU. La cession d'un office nous semble, au contraire, devoir être rangée au nombre des contrats pour lesquels l'écriture est indispensable.
Il est vrai qu'avant la loi du 25 juin 1841, la faculté de présentation d'un successeur par le titulaire d'un office, ^ni termes de l'article 91 de la loi du 28 avril 1816, était considérée comme soumise au droit commun sur la vente. U
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Ck)ur de cassation (Rej., 8 février 1826) avait déclaré la cession valablement opérée (entre les parties) par une lettre; la Goor de Bordeaux (7 mai 1834) avait même autorisé la preuve testimoniale de la convention , moyennant un commencement de preuve par écrit. Ce système n'étant point compatible avec la perception régulière d'un droit de deux pour cent sur le prix de la cession, la loi du 25 juin 1841, en établissant ce droit, a exigé (art. 6) que tout traité ayant pour objet la transmission , k titre onéreux ou gratuit , d'un office , soit constaté par écrit et enregistré , avant d'être produit a l'appui de la demande de nomination.
Suivant un jugement du tribunal de Domfront (13 mai 1863) , ce serait seulement vis-k-vis de l'administration que serait prescrite la rédaction d'un écrit ^ la preuve de la cession , entre les parties , demeurerait soumise au droit commun, et pourrait dès lors se faire par témoins s'il y avait un commencement de preuve par écrit.
Mais il y aurait le plus grave inconvénient à permettre la preuve de la cession d'un office par témoins, ou même, ce que la logique forcerait k décider, par de simples présomptions. La vente d'un office , qui est un acte tout à fait exorbitant, ne rentre nullement dans les prévisions du droit commun-, on comprend parfaitement que le législateur, en le tolérant, l'ait soumis k des formes régulières. Tel est le sens naturel de la loi de 1841, qui a été ainsi interprété, conformément k l'avis de notre savant collègue, M. Démotombe, par la Cour de Gaen, dans un arrêt du 1*' juillet 1863, qui a infirmé le jugement du tribunal de Dojnfront.
182. Enfin, il y a même des contrats commerciaux pour lesquels la loi a cru devoir, non-seulement supprimer la latitude ordinairement accordée k la juridiction consulaire , mais encore exclure la preuve testimoniale pour le taux même où elle est admise de droit commun. C'est ainsi que
certains contrats maritimes, notamment le contrat d^assorance (C. de comm., art. 332), doivent être rédigh par écrit. Ces expressions étant les mêmes qui ont été employées pour la transaction , il est difficile de croire qu'on ait ?oalu y attacher un autre sens. Nous ne pouvons donc partager l'opinion des auteurs qui considèrent ces contrats comme solennels , et nous admettrions k leur égard l'aveu et le serment , ainsi qu'on le décide en ce qui touche la transaction et le bail non exécuté. Mais l'aveu ni le serment ne peuvent jamais être invoqués vis-k-vis des tiers. Suivant l'opinion d'Ëmerigon, reproduite par M. Massé {DroU cm., tome IV, n^ 2566) , il faudrait assimiler au contrat d'assurance le prêt à la grosse. Nous sommes disposé k croire, au contraire, d'après le rapprochement des articles 311 et 312 du Code de commerce , que l'écrit n'est exigé qu'en vue du privilège du préteur, et que dès lors la preuve par témoins est admissible entre l'emprunteur et le prêteur à la grosse.
En matière civile, l'écriture est également exigée à l'égard des tiers dans le contrat de nantissement. (C. civ., art. 2074, 2085.) Mais alors la preuve testimoniale entre les parties demieure soumise aux principes ordinaires.
Quant au contrat d'assurance terrestre, il est soumis, dans le silence de la loi, aux règles ordinaires sur la preuve. Si les motifs d'un arrêt de la Cour de cassation (Rej., 5 novembre 1862) semblent exiger un écrit pour la preuve de l'assurance terrestre , nous ne connaissons aucun texte qui autorise à s'écarter du droit commun k cet égard. (En ce sens , Colmar, 12 mars 1861 . )
183. Nous devons maintenant nous arrêter spécialement sur une matière d'une haute importance pratique, sur la preuve des sociétés commerciales. Nous n'entendons point parler des associations en participation , que leur peu d'importance a fait classer parmi les affaires commerciales ordi-
naiies, dont ia preuve par témoins est toujours recevable. (Ibid.^ art. 49.) C'est en ce qui concerne les autres sociétés de commerce que la loi a établi des règles toutes particulières.
184. Le premier germe des dispositions du Gode de commerce sur la publicité des sociétés ' se trouve .dans la législation du seizième siècle. En 1579, l'ordonnance de Blois prescrit (art. 35T) entre les étrangers l'enregistrement des compagnies aux registres des bailliages, des sénéchaussées et des hôtels communs des villes. Cette prescription , dirigée surtout contre les Italiens, qui faisaient alors presque tout le commerce du royaume , était établie même dans les rapports des associés entre eux : h défaut d'enregistrement, ils ne pouvaient avoir aucune action Cun contre l'autre. (Même art. 357.) L'article 414 de l'ordonnance de 1629 soumit les nationaux k la même obligation. Et lorsque le commerce reçut son premier Code dans l'ordonnance de 1673, il fut établi d'une manière générale que toute société serait rédigée par écrit, et qu'à défaut d'enregistrement il y aurait nullité, soit h l'égard des associés, soit à l'égard des tiers. {Titre des Sociétés^ art. 1 et 2.) Cette extrême rigueur empêcha les dispositions de l'ordonnance de passer dans la pratique, et dès le 11 juillet 1680 un arrêt du Parlement de Paris ordonnait l'exécution de sociétés non enregistrées. Aussi Pothîer (Société^ n" 82) nous apprend -il que les formalités d'enregistrement étaient tombées en désuétude. Enfin le Code de connooierce a renouvelé , avec plus d'effica. cité cette fois , la prescription de rédiger par écrit et de publier les sociétés de commerce (art. 41 et 42.), prescription reproduite par la loi du 24 juillet 1867. (Art. 55 et 56.)
* Sur ce point, comme poar tout ce qui concerne Thistorique des sociétés ciTiles et commerciales , on consultera a^ec fruit le Contrat de société de M. Troplong.
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185. Mais qaelle devait être la sanction de cette rè^e? H était souverainement injuste que Ton pût invoquer vis-à-vis des tiers le défaut de formalités établies précisément pour protéger leurs intérêts. Aussi les rédacteurs du Code de commerce , conformément aux observations faites sur Tordonnance par la chambre de commerce de Normandie, après avoir exigé Tobservation de ces formalités à peine de nullilé à l'égard des iniére$êés^ ont-ils ajouté que le défaut d'aucune d'elles ne pourrait être opposé k des tiers par les associés. (Art. 42, reproduit par Tart. 56 de la loi de 1867.) Aiosi, le principe qui exige certaines solennités pour que Teiistence d'une société commerciale soit reconnue , s'applique dans toute sa rigueur, soit lorsque les associés veulent opposer il des tiers l'existence de la société, soit même lorsqu'ils veulent s'en prévaloir les uns vis-à-vis des antres; mais lorsque des tiers agissent contre les associés à raison de la société , on retombe dans le droit commun en matière de commerce, c'est-à-dire qu'on a une latitude indéfinie pour la preuve. Il serait assez raisonnable, on doitTavouer, d'admettre également, dans les rapports respectifs des associés , que nul ne pût se prévaloir d'une faute qui est commune à tous. Malheureusement le Conseil d'État n'a pas tenn compte des réclamations qu'avait fait naître sur ce point l'ordonnance de 1673, et n'a pas voulu se borner k prononcer une amende , ainsi qu*on l'avait propos!^. C'est en connaissance de cause qu'il a maintenu la sanction exorbitante de la nullité de la convention* A plus forte raison doit-on admettre la faculté d'invoquer la nullité pour les créanciers des associés, créanciers qui ne sont nullement en faute (Cass., 18 mars 1851 et 24 août 1863), et qui se trouvent compris dans la dénomination d'intéressées, beaucoup plus large que celle de tiers.
Toutefois, par un tempérament équitable, on ne décide
pas ici ce qu'on déciderait pour uq acte vraiment solennel, pour un contrat de mariage, par exemple, qui ne serait pas revêtu de Tauthenticité : contrat qui ne produirait aucun effet ni pour le passé ni pour l'avenir. On reconnaît qu'il y a eu , jusqu'au jour où la nullité est prononcée , une communauté de fait, qui se liquide d'après les bases dont les parties étaient convenues. (Voy. arr. de Rej. du 19 mars et du 13 mai 1862; du 7 février 1865.) Mais les stipulations con* traires au droit commun, telles que la renonciation k l'appel des décisions arbitrales (Cass. , 29 juin 1843) et l'interdiction pour les associés de faire partie d'aucune association de même nature (Cass., 4 janvier 1853), ne sauraient produire aucun effet. (Voy. aussi Rej., 22 novembre 1869.) Le désir d'éluder les conséquences iniques d'une pareille disposition avait d'abord entraîné la jurisprudence plus loin encore. Des Cours d'appel (Voy. arr. de Grenoble du 21 juillet 1823, et de Bordeaux du 16 décembre 1829), el la Cour de cassation elle-même (Voy. surtout arr. de rej. du 6 juin 1831), avaient considéré la nullité comme susceptible de se couvrir entre associés par Texécution volontaire des conventions sociales. Pour admettre cette fin de non-recevoir, il faudrait s'attacher uniquement k l'intérêt des membres de la société-, mais alors on court risque de trop prouver*, car, s'il ne s'agit que de cet intérêt respectif, la nullité même est sans but, puisque les associés n'ont besoin d'aucune publicité extérieure pour être instruits de la convention qu'ils ont formée. La nullité n'a pu être introduite que parce qu'im l'a considérée comme d'ordre public , pour assurer, par une sanction énergique, l'observation des formes exigées. Il faut donc souscrire, bien qu'à regret, à la doctrine consacrée par d'autre arrêts (Voy., outre de nombreux arrêts de Cours d'appel, arr. de rej. du 30 janvier 1839 et de Cass. du 31 décembre 1844), d'après lesquels la nullité
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ne peut se couvrir par une raliiication expresse ou tacite \ Si la jurisprudence cherche k atténuer la rigueur de Tarticle 42 du Code de commerce quant aux rapports des associés entre eux, elle regarde, au contraire, comme si favorable la disposition qui ne permet pas aux associés de se prévaloir, vis-k-vis des tiers, de l'omission des formalités légales, qu'elle tend à l'appliquer même aux sociétés civiles. Telle est la doctrine d'un arrêt de rejet du 23 novembre 1812, suivant lequel l'article 1834 du Code civil , qui exige la rédaction par écrit au-dessus de cent cinquante francs , ne pourrait être opposé aux tiers qui auraient contracté avec une société publiquement connue, quel qu'en fût le caractère. Bien qu'il soit dangereux d'argumenter du droit spécial au droit commun , il faut convenir qu'il y a dans ces deux hypothèses même raison de décider. Quand une association quelconque, eût-elle pour objet des spéculations immobilières, comme l'exploitation d'une mine, a fonctionné pendant un certain temps au vu et au su de tous , il serait extrêmement dur de subordonner a la représentation d'un acte social écrit la validité des engagements qu'elle a contractés avec les tiers. Il ne s'agit pas ici d'un fait qui se soit passé en quelque sorte dans un instant indivisible, comme le prêt d'une somme d'argent, mais bien d'une série d'opérations constituant k l'égard de la société une sorte de possession, qui peut sans danger être constatée contre elle k l'aide de la preuve testimoniale.
Au surplus, même dans les rapports entre associés, l'écriture n'est exigée que conformément au droit commun en matière civile^ la production d'un acte social n'est point
* Un arrêt de rejet du 28 février 1859 a statué sur une espèce fort délicate, celle où une société non légalement pubUée ayait conclu un bail, par Pacte social , avec un des associés. La Cour de cassation a décidé que l'assodé locateur devait être considéré comme un tiers , le bail ayant une existence distincte de celle de la société.
Décessaire-, il sulSiit d'an commencemeiU de preuve par écrit pour autoriser la preuve par témoins. (Rej., 17 février 1858; Orléans, 26 août 1869.)
186. Les principes que nous venons d'établir, quant aux sociétés civiles et commerciales dont l'existence n'est point justifiée par un écrit en bonne forme, reçoivent leur application aux sociétés taisibles, formées par un an de cohabitation entre personnes vivant à pot commun et confondant ainsi leur avoir ainsi que leurs profits. Ces sociétés, extrêmement usitées au moyen âge , et qui ont puissamment servi soit l'afiranchissement des serfs, soit les progrès de l'agriculture, ont reçu une première atteinte lors de la promulgation de l'ordonnance de Moulins, qui, en exigeant la preuve de toutes conventions d'une certaine importance, excluait par cela même ces associations tacites. Elles se sont cependant maintenues dans certaines provinces , dont les coutumes les autorisaient expressément; et même sous l'empire de coutumes muettes, des auteurs graves, notamment Lebrun {Traité des communautés tacites, k la suite de son Traité de la communauté), les admettaient, du moins entre gens de la campagne. Mais, les rédacteurs du Code ont manifesté formellement rijitention de ne plus admettre les sociétés taisibles, contre lesquelles se trouve spécialement dirigée la disposition de l'article 1834. (Yoy. l'exposé des motifs du titre des sociétés et le discours de l'orateur du Tribunat.) Il n'est donc pas possible que de pareilles sociétés puissent produire effet pour l'avenir, dès que vient à cesser l'accord unanime qui les maintenait. Aussi la Cour de Besançon, après avoir donné effet k une société de cette nature, par un arrêt du 28 décembre 1842, est-elle revenue au droit commun par un arrêt du 23 avril 1845. Mais pour le passé, le règlement doit avoir lieu d'après les conventions tacites des parties, et à cet effet, la preuve testimoniale est admissible.
les associations de cette importance, telles qu'elles sont encore usitées, notamment dans la Franche-Comlé, comportant une sorte de possession, laquelle peut être constatée, nous le répétons , sans donner prise au danger de la subornation des témoins.
DEUXIÈME DIVISION
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Sommaire. — 487. Motifs spéciaux d*eiclusion en cette matière. — US. A Rome, excla- ^oa pour ringènuité seulement. ~ 489. Gbez noos , substitalioa progressive de U preuve par registres à la preuve par témoins. En Angleterre , Institution récente d'un état civil. Progrès semblable en Autriche. — 490. Division.
187. Nous avons dit qu'outre Texclusion de la preuve testimoniale en matière conventionnelle, qui remonte ^ l'ordonnance de Moulins, il y a dans notre droit, en matière de questions d'état, des exclusions puisées dans des motirs un peu différents, et dont la nature et l'étendue sont loin d'être les mêmes. Ces exclusions ne sont point des corollaires de celle que prononce l'ordonnance de Moulins -, elles proviennent généralement de dispositions postérieures, quelques-unes même du Code civil seulement.
188. Bien qu'à Rome la tenue de registres réguliers, au moins pour les naissances , eût été prescrite à partir du règne de Marc-Aurèle, ut, ri qitando de statu quœstio e$$etf inde probationes peterentur, quis, a quo editus esset (Julius Capitolinus, Vie de Marc-Aurèle, § 9), on y admit toujours la liberté indéfinie de la preuve testimoniale en matière de questions d'état : « Si vicinis vel aliis scientibus », dit l'empereur Probus (L. 9, Cod., De nuptiis), a uxorem liberorum <( procreandorum causa domi habuisti , et ex eo matrimonio (c filia suscepta est, quamvis neque nuptiales tabulas, neque (( ad natam filiam pertinentes factae sunt , non ideo minus (( Veritas matrimonii, aut susceptae filise, suam habet potes-
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« tatem. » Les actes dont parle ce texte, tabulœ, appelés quelquefois aus si fn-fesriones parentum (Ceisus, 1. 13, Terentius Clemens, 1. 16, ScaBvola, 1. 29, § 1 , D. , De probat.)^ n'étaient autre chose que des registres domestiques ^ On ne dérogea k cette extrême latitude qu'en ce qui touche l'ingénuité, k laquelle les Romains attachaient une haute importance (Voir, au Digeste, le titre De coUusione detegenda); de même qu'aujourd'hui > en Amérique, même dans les États qui n'admettaient point l'exclavage, il existe un préjugé enraciné dans les mœurs contre les hommes de couleur. La preuve orale ne pouvait suffire pour établir l'état d'ingénu, a Si tibi controversia ingenuitatis fiât », dit Alexandre Sévère (L. 2, God. , Detestib.)^ « défende causam tuam instrumentis a et argumentis quibus potes. Soli enim testes ad ingenuic( tatis probationem non sufficiunt*. »
189. Dans notre droit moderne, quand on a établi des règles fixes pour constater l'état des personnes, la preuve testimoniale a été écartée, non pas brusquement, comme Tordonnance de Moulins l'avait fait pour les conventions, mais successivement, partiellement, et avec de nombreuses distinctions, suivant la nature des cas. L*usage de constater par écrit les naissances, mariages et décès', a été emprunté aux prescriptions de l'Église catholique, établies pour constater l'administration des sacrements, puis adaptées aux
* Voyez M. Derome , Preuve de l'état dvil ehe& les Romains, (SeOt de législaC,, nouy. sér.» tom. III, p. 261.)
^ Les registres institués par Marc-Aurèle avaient surtout trait aui questions de liberté ou dHngénulté , ut si forte aliquis, dit JuUus Capltolinus (loc, cit.), causam liberalem diceret, testationes inde fièrent. Les registres du cens ont dû aussi être empolyés dans ce but , puisque l*on affranebissait censu. Mais on sait que les receasemeats finirent par n^aroir Uea qu'à de longs intervaUes, et tombèrent entièrement en désuétude après Décius.
' li importe de consulter le curieux trtyail de M. Loir fur l'étcU religieux et civU des catholiques en France avant 1792 {Revue de droit français et étranger, tom. VI, p. 701).
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besoins de la société civile. On trouve des traces de cet usage dans saint Grégoire de Nysse et dans saint Augustin. Au seizième siècle, lorsque déjà plusieurs synodes s'étaient efforcés de régulariser la tenue des registres par les curés, l'autorité civile s'appropria en quelque sorte Tinstitution canonique , afin dé faire prévaloir la preuve écrite sur la preuve testimoniale. Les ordonnances de Yillers*Cotterets (art. 50 et suiv.), en 1537, et de Blois (art. 181), en 1579, prescrivirent la mention de Theure de la nativité ainsi que du décès, et ordonnèrent aux curés de déposer leurs registres aux sièges des bailliages et sénéchaussées. Mais ces ordonnances furent fort mal observées : la mention de la date de la naissance ne se trouve dans les registres conservés à Paris qu'k partir de 1668, et le dépôt des actes aux sièges royaux, bien que commandé par l'ordonnance de 1667, ne fut définitivement organisé que par celle du i9 avril 1736. Quant aux protestants, mis hors du droit commun parla révocation de l'édit de Nantes en 1685, ce ne fut qu'un édit de novembre 1787 qui permit de constater régulièrement leur état civil. Enfin la loi du 20 septembre 1762 a établi un mode uniforme d'actes , dressés par une autorité purement civile, pour la preuve des naissances, mariages et décès. Le Code n'a fait que reproduire cette loi avec quelques modifications.
La constatation des naissances, mariages et décès par des registres, indépendamment de toute opinion religieuse, teod k prévaloir aujourd'hui chez les nations les plus avancées. Ainsi, jusqu'à nos jours, il n'y avait en Angleterre que les registres paroissiaux, institués en 1538 par lord Cromwell, sous Henri YIII. Aujourd'hui, divers statuts (6 et 7, Guill. IV, chap. 84-86; 1, Vict., chap. 22) ont établi des registres tenus par le grefiier du district, où tout intéressé, quelle que soit sa croyance religieuse , peut faire constater
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les actes de la yie civile. En Autriche , c'est seulement la loi du 10 juillet 1868 qui a accordé force de documents authentiques aux registres de naissance, de mariage et de décès des Israélites.
180. Pour éviter toute confusion en cette matière, il importe de traiter a part, d'abord dé la naissance et du décès, qui sont de simples faits, puis du mariage et de la filiation, qui constituent des relations sociales. On sent que la loi a dû être plus facile pour la première nature de faits que pour la seconde, qui a trait aux questions d'état proprement dites. Nous verrons ensuite que , même pour ces dernières questions , la preuve repose sur des principes tout différents , suivant qu'il s'agit de mariage ou de filiation.
g f. HAISSANCR BT DÉCÈS.
SOMMAJitE. — 491. Admissibilité de la preuve par témoins de ces faits. ^492. Cas de perte des registres. — 493. Cas où il n'en a pas été tenu. — 194. Cas où il y a eu omission.
191. Si les actes de l'étal civil sont les moyens réguliers de prouver la naissance et le décès, il n'est guère possible d'exiger d'une manière absolue l'existence d'un écrit pour constater des faits aussi peu complexes. (Nous laissons de côté tout ce qui touche à la filiation. ) Nous allons voir que les témoins peuvent généralement être entendus dans les diverses hypothèses ou les actes de naissance ou de décès viennent k manquer , soit que les registres aient été perdus , soit qu'il n'en ait pas été tenu, soit même que l'on ait omis d'y mentionner les faits en question. Le Code civil reproduit, sur ce point, les dispositions de l'ordonnance de 1667. (Tit. XX, art. 17.)
192. Le cas de perte des registres rentre dans l'hypothèse plus générale de la perte du titre. En admettant alors la preuve par témoins , l'article 46 du Code civil ne fait
qu'appliquer le principe qui autorise , vu la nécessité , le rétablissement, k Taide d'une enquête, du contenu d'un acte détruit par force majeure, fût-il solennel. (N* 175.) La perte des registres , assez rare dans les temps modernes , s'est réalisée sur une vaste échelle k Paris , par suite des événements de 1871 , et la recomposition en a été ordonnée par la loi du 13 février 1872. La jurisprudence et la doctrine sont du reste d'accord pour assimiler k la perte totale des registres celle de la partie où devait se trouver l'acte destiné k servir de preuve, ainsi que le décide pour les militaires l'article 5 de la loi du 13 janvier 1817.
Le texte de l'article 46 semble supposer qu'on ne pourrait invoquer, k défaut de témoins, ou k l'appui de témoignages incomplets, que les registres et papiers émanés des pères et mères décédés ; d'où il faudrait conclure que les actes, même authentiques, émanés de parents autres que les pères et mères, ou, ce qui serait plus étrange encore, des pères et mères vivants, qui contesteraient Tétat de l'enfant, ne sauraient faire preuve. Cette application littérale du texte le mettrait en opposition avec Tarticle 324, qui, pour la filiation, Ik où la loi se montre plus rigoureuse, admet pa^ faitement les écrits émanés de toute partie intéressée , vivante ou décédée. Aussi faut-il reconnaître que le Code n'a fait que reproduire, sans y attacher d'importance, les expressions purement énonciatives de l'ordonnance de 1667. ( Loc. cit.) C'est ce qu'ont décidé les arrêts de rejet du 8 novembre 1820 et du 18 décembre 1838.
La Cour de cassation a été plus loin*, elle a jugé (Rej., 16 février 1837) que l'admission de la preuve testimoniale rend également admissibles, conformément au droit commun (art. 1353) , les présomptions simples.
195. S'il n'a pas été tenu de registres, on arrive k la même solution (même art. 46) par un autre motif, c'est
EN MATIÈRE DE QUESTIONS d'ÉTàT. 235
qu'il y a eu impossibilité de dresser acte de révénement, quand il a eu lieu. L'impossibilité sera physique, quand les communications auront été interrompues, par exemple, au cas d'inondation. Elle ne sera, il est vrai, que morale, quand il y aura eu négligence de la part des ofBciers qui n'auront pas tenu de registres. Mais on ne peut eiiger que les parties intentent un procès ^ ces ofBciers, pour les mettre en demeure d'exécuter la loi.
194. Enfin le cas le plus délicat , c'est celui où l'on a omis de mentionner la naissance ou le décès sur des registres^qui ne présentent, du reste, aucune trace de destruction on d'altération partielle. Ici, sans doate, si on était sous l'empire de la règle de l'article i341 , on devrait décider qu'il a pu être dressé acte , et que dès lors les témoins ne sauraient être admis. On invoque de plus en ce sens l'argument a contrario , tiré de l'article 46 , qui ne prévoit que les cas de perte et de non-existence des registres. On tire un argument de la même nature de l'article i9 du décret du 3 janvier 1813, qui, pour les accidents arrivés dans l'exploitation d'une mine, autorise exceptionnellement k dresser acte du décès, sans s'être fait représenter les corps. Mais ces raisonnements n'ont aucune force, si' on se pénètre bien de l'idée que la preuve testimoniale est de droit corn* mun, lorsqu'il ne s'agit pas de conventions, mais d'événements de l'ordre de la nature \ Dès lors l'article 1341 doit être écarté-, l'article 46 n'est point limitatif, parce qu'il ne constitue pas une faveur de la loi , mais une déduction forcée des principes généraux, et il faut en dire autant du décret de 1813, qui fournit simplement un moyen de régu-
' « L^ordonnance, disait PaTocat général Gilbert des Voisins, ne s^eipUqne pas sur les matières d'état, comme sur la matière des conyeDtions. À l'égard des conyentions, elle se sert de termes prohibitifs, impératifs; dans la question d'état, rien de semblable, v
lariser la preuve dn décès. Nous admeCtrous donc, avec la jurisprudence (Voy. notamment les arrêts de rejet du !•' juin 1830 et du 22 avril 1831), qu'on peut suppléer même aui omissions des actes de Tétat civil. Mais il faudra alors, pour établir les faits, une enquête spéciale, ordonnée par le tribunal et dirigée par un de ses membres. On doit considérer comme des concessions tout k fait exceptionnelles, introduites dans l'intérêt du mariage , soit la foi accordée à ud acte de notoriété, dressé par le juge de paix, sur la déclaration de sept témoins, pour tenir lieu d'acte de naissance au futur conjoint (G. civ., art. 70 et suiv.), soit la faculté de suppléer, au moyen d'une déclaration assermentée des parties et des témoins , à l'acte de décès d*un ascendant dont on ignore le dernier domicile. (Avis du Conseil d'Étal du 4 thermidor an XIII. )
En sens inverse, il existe un avis du 17 germinal an XIII, qui n'autorise les femmes de militaires à convoler en secondes noces qu'à la condition de représenter l'acte de décès de leur mari. Faut-il voir là, comme on le croit généralement, une restriction particulière, destinée à prévenir le danger de bigamie, et applicable dès lors même aux femmes de non-militaires? Remarquons d'abord qu'il ne s^agit pas d'un article de loi, mais d'une interprétation, dont l'autorité ne peut aller au delà de la question proposée. Ajoutons, pour bien circonscrire le terrain de la difficulté, que cet avis ne s'applique qu'au cas d'omission sur les registres -, car s'il s'agit de perte , de non-existence , ou de tenue irrégulière, la loi du 13 janvier 1817 (art. S), qui ne statue , il est vrai , que sur les guerres de la Révolution et de j'Empire, mais qui pose évidemment en ce point un principe général, autorise à ordonner la preuve testimoniale du décès des militaires , conformément à l'article i6 du Code civil. Or, dans cette loi, l'épouse est mentionnée
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(art. 1*'), aussi bien que les héritiers. Bornée ap cas d'omission sur les registres , la décision du Conseil d'État se justifie pour les militaires par des motifs particuliers. Le grand nombre de décès qui ont lieu simultanément à la guerre , prête singulièrement k des erreurs sur Tidentité \ Le défaut d'inscription , lorsqu^il a été tenu des registres réguliers, permet toujours de soulever des doutes sur l'exactitude du fait, et ces doutes doivent sufiire pour empêcher le convoi. Le danger est moindre pour les décès ordinaires, lors desquels les circonstances peuvent être telles qu'il ne s'élève pas l'ombre d'un doute sur l'identité. On ne peut donc argumenter a prari de l'avis du 17 germinal an XIIL En l'absence d'un texte prohibitif, les tribunaux seront fondés à autoriser un second mariage , si le fait de la mort résulte de témoignages précis et concordants. Leur décision sur ce point ne pourrait , suivant nous , constituer tout au plus qu'un mal jugé^ mais on sent qu'ils doivent user avec sobriété d'un pouvoir aussi délicat.
S s. MABIAGE.
Sommaire. — 495. Distinction de la preuve directe et de la preuve par possession d'état. — i96. Preuve du mariage dans l'ancien droit. — 497. Possession d'état repoussée par le droit moderne. — 498. Effet qu'elle peut produire en faveur des enfants. — 499. Cas où il n'a pas été tenu de registres; — où il y a omission. — 200. Cas ou l'acte a clé inscrit sur une feuille volante. — 204 . Résumé. — 202. Législation anglaise sur ce point.
19S. Lorsqu'il ne s^agit pas d'un événement de la nature qui s'accomplit dans un instant donné, comme la naissance et la mort, mais d'une relation qui est destinée à se perpétuer, comme le mariage et la filiation , on conçoit (inrdépendamment de l'acte) deux voies bien distinctes pour arriver à la preuve. L'une consiste à établir directement le fait générateur de la relation, la célébration du mariage, par
* C'est ixrar cela que le Code (art. 96) exige trois témoins pour les actes de décès dressés à Parmée.
exemple. L'autre consiste k établir indirectement cette même relation , en rassemblant les faits qui la rendent yraisemblable, et en les groupant, pour ainsi dire en faisceau ^ afin de vérifier le droit au moyen de l'eiercice du droit, h propriété an moyen de la possession. C'est ce qu'on appelle prouver la po^semon diétai, tandis que , dans le premier mode, on démontre directement la propriété, en quelque sorte, de ce même état. Le mérite respectif de ces deux modes de preuve varie essentiellement suivant qu'il s'agit du mariage ou de la filiation , que nous allons aborder successivement. Et nous nous rendrons, du reste, aisément compte de cette diversité de solutions.
186. Pour le mariage , dont nous traitons en premier lieu , c'était souvent au moyen de la possession d'état qu'il se vérifiait k Rome. En effet , nous savons qu'aucune convention solennelle , avec telle ou telle forme, n'était requise, et qie \uxcr ne se distinguait de la concubma que par la na-
ture plus relevée de l'affection qu'on lui témoignait. Lors donc qu'on ne pouvait justifier de cérémonies spéciales {^iw^ iiœ) y on ^tait admis k rechercher après coup la volonté des parties dans le caractère que présentait leur union aux yeux de la société , k analyser les effets pour remonter k ta cause. Au moyen âge , le droit canonique , qui réglait les conditions du mariage , permettait de le contracter par jparo/ei de présent ' {yerba de prœsenti) , lesquelles n'exigeaient aacone cérémonie particulière. La bénédiction nuptiale n'était requise que pour le sacrement , et le mariage des infidèles mêmes n'avait pas besoin d'être renouvelé, lorsqu'ils eo' traient dans l'Église. Telle est la doctrine précise de saint Thomas d'Âquin. Comme il n'était pas possible de s'en rapporter uniquement k la mémoire de ceux qui avaient
' Par opposition aux paroles de futur, qui emportaient seulement promesse de mariage.
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entendu les paroles du présent, on devait encore souvent, à cette époque, constater la légitimité de Tumon par la nature des relations des personnes qui s'étaient toujours traitées, que Ton avait toujours considérées comme mari et femme. Cette doctrine était encore en pleine vigueur après la promulgation de Tordonnance de Moulins-, car, bien que le mariage repose sur une convention , il a toujours été soumis à des règles spéciales. Boiceau (part. I, chap. iv) admet encore indéfiniment les témoins, soit qu^il s'agisse de la preuve directe, quum Catm, prœêetitibtis a comentientibm pareruibus et vicinu, accepU Caiam in uocorem ; soit qu'il s'agisse de la preuve indirecte, quum publiée tenait eam et atuit in uxorem , vicînis 9cientibM$ ' . Ce fut le concile de Trente qui , dans sa vingt-quatrième session, prononça la nullité des unions clandestines , en ordonnant aux parties de contracter mariage prœiente parocho et duobus vel tribus testibus*. Ce décret ne fut pas reçu en France , parce qu'il empiétait sij^r la compétence du pouvoir séculier*, mais les dispositions en furent reproduites par les ordonnances de nos rois.
Le document législatif le plus important en cette matière, c'est l'ordonnance de 1639 (art. 7), qui renouvelait et complétait des règlements antérieurs mal exécutés, notamment l'article 40 de l'ordonnance de Blois de i579. Il y fut défendu à tout juge de recevoir la preuve par témoins de promesses faites par paroles de présent, devant les parents et amis, et enjoint de dresser acte de la célébration en pré-
' Les qnestioi» de mariage étant alors jugées par les officialités , Boiceau ajoute (loc, cit.) : ce Quid absurdius esset, si id quod a judlcibus ccclesias- « tids sacraiDentnm esse contenditiir, seu res sacramentalis et mystica, non « nisi scripiis et labelUonilnis adhibitis conflcere liceret f »
* Les mariages clandestins antérieurement contractés demeureront valables. Tametsi dubitandum non est, ajoute le ooneile, clandesilna nuitrimonia libero contrahentium consensu facta, rata esse et vera natrimonia, quamdm ecclesia ea irrita non fecit. Même pour Payenir, cinc[aante-sîx prélats s'étaient prononcés contre la nullité.
sence de quatre proches parents. Qnant à la preuve tirée de la possession d'état, on disait bien, en général (Yoy. Danly surBoiceaa, ioc. cit,)^ que, depuis que le consentement dénué des formes requises ne pouvait plus constituer une union légale , cette possession , dénuée de tout autre adminicule, était plutôt la preuve de la débauche et du scandale que celle d'un mariage contracté. Toutefois, dans des circonstances très-favorables , on en revenait encore quelquefois k l'ancienne doctrine \ C'est ainsi qu'un arrêt du Parl^ ment de Paris du 7 janvier 1676 reconnut à une femme qui ne pouvait produire d'acte de célébration, la qualité de veuve d'un procureur, k raison d'une possession d'état de trente-neuf ans. De plus, et indépendamment de la disposition de Tordonnance de 1667 (tit. XX, art. 17) qui aulorisait la preuve par témoins en cas de perte ou de non-existence des registres, comme l'article 46 du Gode civil l'autorise encore aujourd'hui, on regardait la possession d'état, ou un commencement de preuve par écrit, comme des bases suffisantes pour autoriser la preuve testimoniale. (Voy. Danty, loc. dt.)
197. Aujourd'hui il ne peut plus être question des paroles de présent, devenues tout a fait étrangères k nos mœurs'. La possession d'état, k une époque où l'agglomé-
* La jurisprudence des pariements au dernier siècle admit même , dhine manière générale , la preuve par possession d^état des mariages protestants, pour lesquels aucune forme n'ayait été établie , et qui avaient été , sai>aat le langage du temps , célébrés au désert. Cette jurisprudence était fondée sur une sorte de nécessité sociale. Car il y avait dès 1740 , à ce que nous rapporte Élie de Beaumont , plus de quatre cent miUe mariai de cette nature.
3 Le droit commun, en Angleterre et en Amérique (n<» 199), admet le mariage per verba depraisenti, et per verba de futuro quand la cohabitation a suivi. (M. Greenleaf , tom. II , p. 459.) Sur le territoire britannique proprement dit, un statut de Georges II, en 1754 , a prescrit la célébration devant un ministre du culte ; mais ailleurs , en Tabsence de statuts locaux, Pancienne règle est applicable, notamment dans certaines colonies anglaises (ibid,^ note 2) où les mariages ne peuvent être célébrés régulièrement
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ration de la population dans les grandes villes est si considérable, et où il est si facile de se déplacer, prêterait singulièrement k la fraude.
Au surplus, ne plus faire produire h cette possession les effets qu'elle produisit jadis, ce n'est pas, à proprement parler, introduire une restriction k l'admissibilité de la preuve testimoniale. Aujourd'hui, comme autrefois, on peut très-bien mettre au jour, au moyen d'une enquête , les relations maritales qui existent entre deux personnes. Ce qui est contesté, c'est que ces relations elles-mêmes doivent iaire présumer un mariage régulier. Les témoins sont toujours aptes \k prouver les faits*, mais les faits ne sont plus concluants aux yeux de la loi. Frustra probatur quoctproffatum non relevât. « La possession d'état », dit l'article 190 du Code, (( ne pourra dispenser les prétendus époux qui l'in- « voqueront respectivement , de représenter l'acte de céleri bration de mariage devant l'oflicier de l'état civil. » Après tout, il est difficile d'admettre que celui des prétendus » époux qui agit contre l'autre , ne puisse se rappeler le lieu où le mariage aura été contracté. Qu'il l'indique, et, sauf le cas d'accident, la vérification sera facile. C'est là le vice fondamental de la possession d'état, lorsqu'il existe des registres en bonne forme. Et il est k remarquer que , dans l'affaire de 1676, la prétendue veuve avait eu l'imprudence de préciser le lieu et la date de son mariage, et que, vérification faite sur le registre de la paroisse désignée , on ne trouva aucune trace d'un mariage célébré k l'époque désignée entre les parties. Ainsi, il est assez probable que la possession d'état de trente-neuf ans n'était qu'une fraude habilement prolongée.
Il faut remarquer toutefois, k l'appui de la décision du parlement de Paris, que les registres n'étaient pas tenus bien régulièrement dans l'ancien droit. (N"" 189.) La Cour
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de Bourges 8' est montrée plus sévère (i7 mars 1830) pour la preuve d'un mariage que Ton disait célébré en 1801 , mais qui n'était établi qu'au moyen d'un acte de notoriété , délivré par le desservant et par le maître d'école : les faits allégués étaient antérieurs au Gode , mais régis par la législation de 1792, qui avait déjà organisé la tenue régulière des registres.
188. Le même motif ne saurait être invoqué k l'égard des enfants ) qui peuvent fort bien ignorer le lieu où leurs parents se sont mariés. Aussi sont-ils autorisés ^ alléguer la possession d'état de leurs auteurs ' , pour fonder leur légitimité, lorsque rien dans leur acte de naissance ne yient contredire cette prétention*. (G. civ., art. 197.) Mais pour cela, il faut que les deux époux soient décédés. Plusieurs décisions de la jurisprudence (Toulouse, 24 juin 1820; Paris, 21 juin 1853) refusent d'assimiler le cas d'absence des époux à celui de décès. Gette interprétation nous semble bien rigoureuse. Ge qui nous parait certain, c'est que si l'un des époux est vivant et capable, il faut l'interroger . sur le lieu de la célébration. On ne doit pas même distinguer s'il a ou non des intérêts contraires k ceux de son en-
* NouB ii*afOM pas à nous oecnper id de Pantre effet de la poseeuion d'état (C. CIT., art. 196), qui consiste à rendre les époux non rec^ables à demander la nullité d'un acte irrégulier, mais corrotM)ré par cette possession. n ne s'agit plus là d'un mode de preuve , car l'irrégularité n'est nullement douteuse, mais d'une fin de non-reccToir contre la demande en nullité pour Tlce de forme , de même que la cohabitation pendant six mois est une fin de Doa-receyoir contre la demande en rescision du consentement pour erreur ou pour yiolence. (Ibid,, art. 181.)
' L'enfant n'est point obligé de représenter son acte de naissance , afin de prouver que oet acte ne contredit point la possession d'état ; car le lien de sa naissance peut lui être aussi inconnu que celui du mariage de ses parents. C'est aux 'adversaires à produire cet acte, s'il y a lieu. (Agen, 18 mai 1S42 ; Toulouse, 4 juillet 1S43.) Mais il doit établir la possession d'état de ses parents comme mari et femme par une preuve directe, et non par de simples inductions. (Arr. de Cass. du 19 juin 1867, cité par DeviUeneuve, I, a4S, avec les obiervatioiiB de notre savant eoUègoe 'M. Labbé.)
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fant. Le législateur n'a pu supposer que , par une réticence frauduletlse , un père voulût faire descendre un enfant légitime au rang de bâtard. (Voy. en ce sens tin arrêt de Toulouse dtl "24 juillet i 826. )
Le motif tiré de l'impossibilité où se trouvent les enfants de connaître le lieu du mariage de leurs parents , n'a rien qui leur soit purement personnel. Aussi la Cour de Nimes a-t-elle jugé, le 18 juin 1860, que les héritierscles enfants sont également recevables à invoquer le bénéfice de l'article 197. Mais ces héritiers sont tenus, aussi bien que les enfants eux-mêmes, de prouver, outre la possession d'état des enfants, celle de leurs auteurs comme époux (Cass., 19 juin 1867)^ sauf aux juges (arf^ de Nimes précité) à se montrer moins rigoureux pour la preuve de faits fort ancietis.
Cett€ présomption de légitimité qui résulte de la possession d'état en faveur des enfants, admet-elle la preuve Contraire? Il y a un premier point, qui ne saurait faire doute : la possession d'état de saurait avoir plus de force qtië l'acte même de célébration , elle prouve l'existence du mariage , mais Don sa validité, et l'on est recevable h établir qu'il se trouve paralysé par un empêchement dirimant, tet qu'un premier mariage non dissous. (Douai, 8 mars 1845.) Le point controversé, c'est la question de savoir s'il est permis de détruire la présomption de l'article 197, en ce qui totiche le fait même de la célébration , par exemple en opposant aux enfants un acte de mariage irrégulier , antérieur h leur naissance. Pour Taffirmative, on a dit que l'article 197 défend seulement de contester l'état des enfants èùus le prét^tte
du défaut dé représentation de Càcte de mariage , tUâii^ que , dânà Tespèee, il y a bien plus que défailt de représentation, puisqu'il y a production d'un acte irrégulier. On intoqué, en ce sens , la maxime: Mieux vaut l'absence de titre ^A^un titre vicieux. On ajoute , pour répondre k l'argument ûté
d'un arrêt de rejet du 11 août 1841 , que, dans Fespèce, il s'agissait d'un mariage célébré par un ministre dii culte, mariage qui n'avait rien d'incompatible avec l'existence d'un mariage civil régulier.-, mais qu'on ne peut plus supposer un mariage régulier, lorsqu'il est produit contre les enfants un acte civil manifestement nul, tel que celui qui constaterait un mariage contracté devant le secrétaire de la mairie.
Quelque ingénieuse que soit cette distinction , elle nous parait en opposition avec l'esprit de la loi. La pensée du législateur a été d'admettre en faveur des enfants la possession d'état conune preuve du mariage de leurs parents, par cela seul qu'elle n'est point contredite par l'acte de naissance. Le Code ne réserve nullement la preuve contraire, résultant de la production d'un titre irrégulier, preuve incomplète d^ ailleurs, puisque les époux ont pu régulariser leur position. Cette décision est en harmonie avec l'article 196, qui, entre les époux eux-mêmes, admet que les nullités de forme sont couvertes par la possession d'état.
La Cour de cassation a jugé, dans le même esprit (Rej., 7 avril 1869), qu'il ne suffit point, pour faire tomber la présomption de l'article 197 , de représenter l'acte de mariage de l'un des parents avec une tierce personne depuis disparue^ il faudrait établir la persistance du mariage à l'époque où se place la conception de l'enfant.
199. En ce qui touche la preuve directe par témoins de la célébration publique du mariage, nous n'avons rien à ajouter k ce que nous avons dit du cas de perte des registres, en parlant des naissances et des décès. On pourrait peut-être douter de l'admissibilité de cette preuve, quand il n'a pas été tenu de registres. Le mariage, dirait-on, n'étant pas un fait de l'ordre de la nature, mais un acte astreint k certaines formes, en l'absence de ces formes il
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n'y a absolument rien-, de même qu'il serait impossible de faire un contrat de mariage dans une localité où il n'y aurait pas de notaire. Mais cette opinion rigoureuse serait coniraire à l'article 46 du Code , ainsi qu'à l'article correspondant de l'ordonnance de 1667. On ne peut imputer aux parties de s'être conformées à la pratique des officiers civils de leur commune, sauf la responsabilité de ces officiers. D'ailleurs le mariage n'est pas un contrat littéral, son essence n'est pas dans l'acte écrit, mais dans le consentement publiquement donné devant l'officier civil compétent. (/6id., art. 165. ) C'est ce qui ressort du texte* de l'article 75 du Code, où nous voyons l'offîcier civil prononcer que les parties iont unies par le mariage, puis en dresser acte, ce qui indique bien que l'acte ne sert que pour la preuve , et telle était aussi la doctrine de Pothier. ( Yoy. son Traité du contrat de mariage, n*" 378.) Il y aurait encore moins de doute au cas où le mariage aurait été contracté à l'étranger, dans un pays où il n'est point tenu de registres réguliers. C'est ainsi que l'on a validé, en s'appuyant surtout sur la possession d'état , les mariages contractés pendant l'expédition d'Egypte par des généraux français avec des femmes du pays , bien que l'on n'en rapportât aucune preuve écrite. (Voy. Rej., 8 juin et 7 septembre 1809-, Paris, 9 août 1813.) Si nos tribunaux ont refusé d'admettre un prétendu mariage qui aurait eu lieu en Pensylvanie , pays où la possession d'état est admise, c'est qu'ils n'ont point reconnu, dans Tespèce, une possession d'état suffisante (Rej., 20 décembre 1841) ; ils ont, au contraire, donné effet à un mariage contracté nudo consensu k New- York , sur un certificat d'un notaire de cette ville, constatant que la loi n'y exige pour la célébration du mariage aucune solennité particulière. (Bordeaux, 14 mars 1849.) À plus forte raison a-t-on pu admettre la preuve d'un mariage célébré en Corse devant le curé du
lieu, dans la période de 1799 à 1796, où le sontèTement de File avait mis obstacle k l'exécnttofi de la toi da 20 septembre 1792. (Bastia, 24 juillet 1846.)
Mais si nous dors plaçons en dehors des termes de Tartiele 46, c'est-^k-dire s'9 eiiste des registres bien tcRos, sans altéraftion apparente, if n'est pas possiMe d'admettre iciTenquéte, comme noasPaTons fait podr les naissances et les décès. « Nnl ne peut réclamer le titre d'éponx et les (c effets civils dn mariage », dit Tart. i94 du Code, « s'il oe « représente un acte de célébration inscrit sur le registre 4e « l'état civil , sauf les cas prévus par l'article 46. » Cet article 194 a évidemment pour but d'exclure la preuve testimoniale, toutes les fois qu'on ne peut établir la perte oa la non-existence des registres. Cette décision est en harmmne avec ce qui est décidé par ta loi en matière de conventioDs ordinaires. Il y avait un registre régulier, les parties devaient veiller à ce que leur union y f&t constatée; tandis qoe, pour les ifaissances et les décès^ les personnes qui ont intérêt k les prouver ne sont pas, la plupart du temps, les métiiés qui étaient efaairgées de faire la déclaration \ El qo'on ne croie pas que nous soyons ici en contradiction avec ce que nous avons dit tout k l'heure , que l'écritare n^est pas de l'essence du mariage. Il est vrai que la prononeiation solennelle a pu avoir lieu , et le mariage être contracté par. Cela même; c'est ainsi que, si l'on a traité sans écrit ponr une valeur au-dessus de cent cinquante francs , il y a eo contrat. Mais, dans l'un et l'autre cas , les témoins ne peuvent être entendus; nonjm defick, sedprobatio. Il est même
' Ânssi ne royons^nous rien de contraire à notre doctrine dans on arrÊt de rejet du 22 août 1831 , qui admet les descendants à prouver, par une suite de pièces concordantes , le mariage des personnes dont ils se disent issus , l'acte de mariage ne pouvant être produit. Ces descendants peureot fort bien, eux, ignorer le lieu de la célébration, et les pièces produites éqoivalent alors , en leur faveur, à la possession d^état dont parle Tarticlc 197*
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difficile d'admettre, avec la Cour de Braxelles (arr. du 20 janvier 1807), qme le serment puisse être déféré sur l'existence du mariage, comme il peut Tétre sur celle d'une convention excédant le taux légal. Nous serons également plus rigoureux que l'ancienne jurisprudence (N** 496), en n'attribuant aucun effet au commencement de preuve par écrit, afin d'autoriser la preuve testimoniale de la célébration : ce que la Cour de cassation semble pourtant admettre, même sous l'empire du Code. (Rej., 22 décembre 4819.) Rien de pareil ici à ce qui est établi en matière conventionnelle par l'article 1347 du Code, et en matière de filiation par l'article 324 : articles qui ont soin de définir les caractères du commencement de preuve par écrit , lesquels va-rient suivant Tobjet de la preuve. L'esprit de la loi est d'exclure totalement les témoins, s'il n'y a pas eu impossibilité , au moins morale , de faire dresser acte.
200. Une dernière question que nous traiterons maintenant, bien qu'elle se rattache plutôt à la forme de l'acte, pour ne pas scinder ce qui concerne le mariage, c'est celle de savoir si une feuille volante, signée par les parties et par l'officier public , ne peut jamais faire foi auprès des tribu* naux. La négative, qui est assez généralement adoptée, se fonde sur les termes mêmes de l'article 194 : S'il ne représente un acte de célébration intcrit sur le registre de Cétat civU. En comparant, dit-on, cet article à la déclaration de 1736, article 9^ , qui proiionçait en pareil cas la perte de tous les
* On cite quelquefois, dans le sens de la nullité, un arrêt du parlement de Paris du 8 juin 1734. H est vrai que , dans Tespèce , Pacte n'était inscrit que sur ipe feuille volante. Mais, en lisant le quarante-neuTième plaidoyer de Cochm, dont le client obtint gain de cause dans cette affaire, il est facile de reconnaître que la question de forme n'était qu'un incident du procès , où il y arait deux moyens de fond très-importsuits : le défaut de présence du propre curé , et la circonstance que le mariage avait été tenu secret, contrairement aux ordonnances. D'ailleurs l'acte présentait de graves irrégularités , qui le rendaient suspect.
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avantages portés au contrat de mariage , et oiéme ^ s'il y avait lieu , la privation des effets civils , on doit reconnaître que le législateur n'a fait que rendre plus sévère une sanction déjk existante contre une infraction si dangereuse pour la sécurité des familles. Mais est-il constant que tonte la force de Tarticle 194 porte sur ces mots : inscHt mr U registre de Cétat civil? L'intention de la loi n'aurait-elle pas été seulement de proscrire la preuve testimoniale, en exigeant un acte qui régulièrement devait être inscrit sur le registre? Pas un mot dans la discussion au Conseil d'Étal sur cet article n'a trait à la question des feuilles volantes, ni h la déclaration de 1736. Et si nous lisons l'exposé des motifs de Portalis , voici ce que nous y trouvons sur ce point : u On admettait les mariages présumés avant l'ordonnancede a Blois. Cet abus a disparu : il faut un titre écrite attesté a par des témoins et par l'officier public que la loi désigne. c( La preuve testimoniale et les autres manières de preuves « ne sont reçues que dans les cas prévus par la loi sur les (( actes de l'état civil et aux conditions prescrites par cette (c loi. Aucune possession ne saurait dispenser de représenter « le titre. » Évidemment la pensée du législateur se reporte aux genres de preuves autres que la preuve écrite, et non pas k telle ou telle forme d'écrit. Aujourd'hui que l'on est d'accord pour considérer comme défavorables les demandes en nullité de mariage pour défaut de forme , et que l'on se contente, pour valider la célébration , d^une publicité moralement suffisante, n'y aurait-il pas quelque inconséquence k repousser absolument la preuve du mariage , parce que l'acte invoqué ne faisait pas partie d'un registre? Ne conviendrait-il pas en ce cas , comme pour les formes de mariage, et ici la preuve se rattache intimement 2i la forme, de laisser un pouvoir discrétionnaire au tribunal? Ce pouvoir est de nature a nous rassurer contre le danger de collu-
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sion, d'antidaté concertée, que Ton invoque dans l'opinion opposée. C'est là, après tout, la conséquence du principe qui n'admet point de formes rigoureusement exigées dans les actes de l'état civil, principe dont la Cour de Douai (daps un arrêt contre lequel le pourvoi a été rejeté le iO février 185i) a fait une application remarquable, en donnant autorité a un acte de. mariage non signé par l'officier public. Telle parait avoir été la pensée des rédacteurs du Code pénal, qui ne punissent que d'un emprisonnement d'un mois k trois mois et d'une amende de seize francs k deux cents francs , rinscription sur de simples feuilles volantes-, tandis que le fait seul de ne s'être pas assuré du consentement des parents, lors même que les parents auraient effectivement consenti, est puni d'un emprisonnement de six mois k un an, et d'une amende de seize francs à trois cents francs. (C. pén.,art. 192 et 193.) Comment concevoir cette disparité des peines, si, dans le premier cas , la nullité devait être aveuglément prononcée? Il y a du reste un précédent en notre sens dans un arrêt de la Cour de Metz du 19 août 1824, qui admet la reconnaissance d'un enfant naturel inscrit sur une feuille volante.
Ce qu'il nous semble du moins raisonnable de reconnaître , c'est que l'acte inscrit sur une feuille volante n'est point destitué de tout efiîet. Il peut, dans tous les cas, servir de preuve de mariage s'il est corroboré par la possession d'état. (Code civ., art. 196.) C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation (Rej., 26 juillet 1865), même pour un acte non signé du célébrant ou des témoins.
201. En résumé, le mariage né peut jamais être établi indirectement par la possession d'état , sauf une exception en faveur des enfants. On peut le prouver directement par témoins , au cas de perte ou de non-existence des registres, mais non au cas où il existerait des registres régulièrement
tenus. Alors c'est aux registres qu'il faut recourir -, mais il De serait pas interdit au juge d'ajouter foi k une feuille détachée , qui serait revêtue de toutes les formalités requises.
202. Des principes analogues k ceux de la loi française ont été généralement adoptés sur la preuve du mariage par les diverses législations modernes. L'Angleterre est le pays où les anciennes coutumes en cette matière ont laissé les plus fortes traces. On y admet encore la preuve du mariage par commune renommée, bien que, en vertu de statuts récents (voy. n* 189), des registres réguliers y soient tenus pour les dissidents, indépendamment des registres paroissiaux ^ . Toutefois on fait une distinction bizarre. Quand des droits personnels se rattachent au mariage , il suffit de la possession d'état pour pouvoir les réclamer, sauf les poursuites pour l'adultère ou pour la polygamie, qui exigent la constatation directe de l'état d'époux. Si, au contraire, il est question de droits réels , il faut donner des preuves directes de mariage suffisantes pour convaincre un jury. (Voy. Blaxland, Codex rerum Anglicanarum^ p. 274.)
*S s. FILIATION.
Sommaire. — 203. En quel sens la prenre testimoniale n'est point admissible pour b filiation. — 204. Distinction de la filiation légitime et de la filiation naturelle.
203. Si l'on ne consultait ici que le droit commun, on devrait accorder la plus grande latitude ^ l'enfant qui demande
* Le projet de mariage est inscrit sur le registre tenu par le greffier du district. (N^ 189.) Ce registre est ouvert au public, et le mariage ne peut être célébré ni par le greffier, ni par un ministre du culte , queutant qu'il s'est écoulé vingt et un jours sans opposition. Le même délai de Yingt et un jours , éludé , dit-on , dans la pratique (M. Carlicr, Mariage aux États-Unis^ p. 48), a été prescrit par un biU du 81 décembre 1S56, pour les mariages contractés à Gretna-Green. Il existe une plus grande facilité dans les États-Unis d^Amérique , puisqu'on assure que , dans TÉtat du Maine , un conducteur de chemin de fer a contracté mariage pendant la marche d'un convoi , entre deux stations , sans aucune formalité préalable. (M. Carlier, 46idf.,p. 72.)
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i faire preuve de son origine , puisqu'il ne s'agît pas d'une convention , dont il eût dû dresser acte , mais d*Qn fait qu'il lui était évidemment impossible de faire constater. Mais la crainte qq'on n'usurpe trop facilement un état k l'aide de témoignages qoe la nature occulte des faits permettrait difficilement de contrôler , a fait sacrifier l'intérêt de quelques enfants qui se trouveraient dépourvus des conditions requises pour la preuve, à celui de la société , dont la base repose sur l'intégrité de la famiUe. D'une autre part, le danger de la preuve testimoniale ne pouvait être allégué en matière de possession d'état, cette possession, comme la possession proprement dite, se composant d'éléments publics dont la vérification ne prête guère à la fraude. Aussi avons-nous vu que , si elle est reponssée en matière de \ mariage , c'est seulement ^ cause du caractère équivoque qoe présente la cohabitation maritale entre deux personnes , en la supposant constante. Ici rien de semblable. Il est extrêmement improbable qu'on nourrisse et qu'on élève comme sien un enfant étranger. En conséquence, on a reconnu de tout temps que la possession d'état suffit pour prouver la filiation , sans qu^il soit besoin d'aucun adminicule. (Toulouse, 4 juin 4842.) Il n'y a de restriction k la preuve testimoniale qu'en tant qu'elle porterait directement sur le fait de la maternité ou de la paternité : constatation trop délicate pour qu'on puisse , dans une législation où l'on se défie des témoins , y procéder uniquement & l'aide de dépositions orales. Aussi est-il k remarquer que dans le langage du Gode (art. 323) , et nous tirerons parti de cette observation , on n'appelle preuve par témoins que la constatation directe de la filiation au moyen de la preuve testimoniale.
204. La filiation invoquée peut être légitime ou naturelle. La parenté légitime n'ayant rien que d'honorable pour les
personnes auxquelles on l'attribue , la recherche en est bien plus facilement admise que celle de la parenté naturelle. Cette distinction , qui domine la matière , ne repose pas du reste uniquement sur des considérations de moralité et de décence -, le soin même que Ton prend d'ordinaire pour dissimuler l'existence d'un enfant naturel , laisse planer sur l'origine de celui qui réclame une filiation de cette nature, des doutes qui semblent ne pouvoir se dissiper qu'au moyen de renseignements non suspects.
!• Ffliation légitime.
Sommaire. — aos. PreuTe par la possession d'état. — aoe. Concours dn titre et de h possession. — 207. Nécessité de la preuve pi-éalable du mariage. — 208. Quid, s'il n*y a possession que viS'à-vis de l'un des époux? — 209. Â quelles conditions est soumise la presve directe par témoins. — 21 o. Cas de perte des registres. — 2H. Désaveu da mariu cas où la maternité n'est établie que par témoins. — 2il bis, \a preuve par présomplioas est-elle admissible ?
205. La possession d'état suffit, d'après les motifs qoe nous venons de donner, pour établir cette filiation. (C. civ., art. 320.) La loi indique {ibid., art. 321) les principaux éléments qui constituent cette possession , et qui peuvent se ranger sous les trois chefs signalés par nos anciens auteurs : Nomen, tracuuus, fama. Mais la réunion de ces diverses circonstances n'est pas requise , et tout se réduit pour les tribunaux k une question d'appréciation : est-il ou non constant que le réclamant était considéré comme le fils des parents qu'il s'attribue? Et la solution de cette question, quelle qu'elle soit, ne saurait donner prise à la censure de la Cour de cassation (Rej., 23 juin 1869.) La possession d'état suffit à défaut de titre (même art. 320) , en ce sens que l'acte de naissance est le mode ordinaire de preuve de la filiation. Mais il n'est pas nécessaire de supposer ici la perte ou la non-existence de registres , pour que la preuve testimoniale soit admissible, aux termes de l'article 46 ^ (Rej., 2 février
* La première rédaction de l'article 320 portait : « Si les registres sont
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1870.) Lors même qu'il existe des registres sans altération, la possession d'état a assez de force pour qu'il n'y ait pas lieu de se préoccuper de l'omission , qui est censée alors provenir d'une simple négligence. Toutefois , lorsqu'il n'y a pas de titre conforme à la possession d'état , on est admis à démontrer , s'il y a lieu , que cette possession n'est que la suite de Terreur et de la fraude.
206. Il en est autrement s'il y a en même temps titre de naissance et possession conforme k ce titre. (/6id. , art. 322.) Quand ces deux modes de preuve se prêtent ainsi un mutuel appui , l'état de l'enfant ne peut être contesté , ni par les tiers, ni par l'enfant lui-même. Cette solution, réclamée par l'intérêt de la stabilité des familles , avait été admise par l'ancienne jurisprudence, au commencement du dix-bni^ tième siècle. (Voy. le cent deuxième plaidoyer de Cochin , dont les conclusions furent admises par l'arrêt du 9 avril 1737.) Malheureusement, comme ce n'était Ik qu'un pur point de doctrine , qu'aucun texte ne consacrait , la faveur des personnes y faisait quelquefois déroger d'une manière scandaleuse. On a souvent cité la rectification obtenue par Marie-Aurore, de l'acte de naissance, soutenu par la possession, qui la constituait fille légitime de parents obscurs, afin de se faire déclarer fille adultérine du maréchal de Saxe : condition imposée k un brillant mariage , qui fut en effet réalisé. La source de pareils abus est tarie par l'article 322. Ce n'est point d'ailleurs que cette disposition soit nécessaire aujourd'hui pour des espèces semblables k celle de Marie- Aurore *, le principe qui défend de rechercher ou de reconnaître une filiation adultérine, couperait court k de
perdus, ou s'il n'en a pas été tenu , la possession constante de Pétat d'enfant légitime suffit. » C'est en connaissance de cause que le Conseil d'Etat a généralisé la disposition de la loi , en admettant la preuve de cette possession à défaut de titre.
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pareilles prétentions. Si Tarticle est utile , c'est pour emp^ cher de réclamer même wi état dont la preuve serait lidte , tel que celui d'enfant naturel simple , ou d'enfant légitime d'autres parents , quand le titre et la possession d'état da réclamant sont également contraires à sa prétention'.
Mais pour que le concours du titre et de la possession produise cet effet important, il iaut que l'identité de la personne k l'égard de laquelle se réunissent ces deux cirooDstances soit bien avérée. S'il y a eu une substitution d'enfant après l'inscription sur les registres de l'état civil, par exemple , durant le séjour chez une nourrice, le concours de la possession et du titre n'est plus qu'apparent, car la possession d'état qu'on invoquerait en faveur de l'enfant substitué ne serait qu'une erreur ; elle ne se rapporterait pas à l'enfant inscrit sur le registre. U en serait autrement s'il n'était pas possible d'isoler la possession du titre, si on n'alléguait qu'une substitution antérieure k la confection de l'acte de naissance*. S'écarter en ce cas de la règle tutélaire posée par l'article 322 , ce serait , pour venir au secours de quelques positions exceptionnelles, ouvrir la porte k de dangereuses réclamations. (Bordeau, 4 août 1857^ Poitiers^ !•' décembre 1869.)
207. Enfin, qu'il y ait possession d'état seulement, oo bien concours de la possession et du titre , il ne faat pas perdre de vue que la preuve de la filiation ne mène k celle de la légitimité qu'autant qu'il y a mariage entre les parents désignés. La filiation une fois constante, il restera encore
* Le eoDcoors da titre et de la possession d'état n'empèdierait point de contester le droit à un nom patronymique , propriété d'une nature toute spéciale, qu'il ne faut point confondre ayec la filiation. (Martinique, 11 février 1836.)
' Le Code ciTil italien (art. 174) admet la preure de la substitotion , alors mAme qu'il y aurait un acte de naissance conforme à la possession d'état.
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detix points à établir -l'' la célébratioD d'un mariage entre le père et la mère^ 2* la validité de ce mariage. C'est aux enfants à prouver le fait de la célébration. Si nous supposons vivants et capables de s'exprimer les deux parents , ou au moins l'un des deux, les enfants seront obligés, comme toute autre partie intéressée , de faire la preuve directe par écrit, et dans les cas où la loi le permet, par témoins. S'il n'existe pas de parents en état de pouvoir indiquer le lieu de la célébration , nous avons vu (n** 498) que les enfants sont admis à fonder leur légitimité sur la possession d'état de leurs père et mère, comme mari et femme, combinée avec leur propre possession (G. civ., art. 197). Quant au second point, la validité du mariage , ce n'est pas k eux k le démontrer, car tout mariage régulièrement contracté est réputé valable-, mais il est clair, ainsi que nous Tâtons reconnu (n* 198), que leurs adversaires ont toujours la faculté de l'attaquer conmie nul au fond ^ sans qu'on puisse voir la le moins du monde une atteinte portée k la foi qui s'attache k la possession d'état. Tout ce que doit faire présumer cette pos^ session, c'est qu'une union a été contractée. Mais pouvaitelle l'être? C'est Ik une question d'un tout autre ordre, sur laquelle le fait postérieur de .la possession ne saurait nous fournir aucune lumière. C'est donc bien k tort que Denizart cite, comme ayant méconnu la juste faveur de la possession d'état, un arrêt du parlement de Paris, du 12 juillet 1713, qui a refusé de reconnaître comme légitime , bien qu'il eût titre et possession conforme , le fils né du second mariage d'une femme qui n'avait pas justifié du décès de son premier mari. Le parlement a pu être trop rigoureux en. présumant la bigamie; mais il a eu parfaitement raison de ne se préoccuper ni de la possession ni du titre , qui prouvaient Texistence, mais nullement la validité du second mariage. En sens inverse, un arrêt de Montpellier du 2 mars 1832 a
écarté avec raison l'action tendant h remettre en question Texistence d'un mariage, lorsqu'il y avait, outre le litre de naissance, possession d'état, tant des parents que des enfants^ seulement l'arrêt a eu tort de viser Tarlicle 322, ei non l'article 197.
208. Les faits qui constituent la possession d'état d'enfant légitime doivent régulièrement émaner des deux époux. Habituellement ce sera le mari qui dirigera l'éducation de l'enfant, et c'est ce qui explique pourquoi l'article 321 mentionne spécialement le père, bien qu'il convienne de prendre également en considération les faits relatifs à la mère. Que faut-il décider lorsque les époux ont vécu séparément et que la possession existe seulement vis-k-vis de l'un d'eui? D'abord , toutes les fois que les faits présenteront quelque équivoque , on devra y voir facilement la possession d'étal d'enfant naturel plutôt que celle d'enfant légitime. Que si c'est bien cette dernière qualité qui ressort des circon- I stances de la cause , il faut examiner vis-k-vis de quel conjoint la possession se trouve constatée. Si c'est vis-a-vis du mari, nous dirons sans hésiter avec Merlin (Répert., Y* Légitimité, sect. 2, § 4, n* 3), que la position de l'enfant esl éminemment favorable. Par cela seul que le mari l'a constamment traité comme son enfant légitime, sa naissance en légitime mariage, et par conséquent sa filiation vis-k-vis de la femme, sont éminemment vraisemblables. Saqs doute le texte d'Ulpien (L. 1 , § 12, D., De agnosc. lib.) : ce Grande (( praejudicium adfert pro filio confessio patris », a peu d'autorité dans notre droit, puisqu'a Rome il n'y avait pas d'enfants légitimes vis-a-vis de la mère , ce qui faisait que son suffrage avait moins de gravité. Mais les anciens arrêts cites par Merlin (toc. cit.) prouvent que la jurisprudence française a toujours attaché une extrême importance k la possession d'état vis-k-vis du mari. Il y a plus de doute dans l'hypothèse
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inverse, la femme pouvant être plus facilement portée k traiter comme enfant légitime le fruit d'un commerce illicite , tandis que le mari commettrait le crime de supposition de part (G. pén. , art. 345) en attribuant ainsi un enfant à sa femme. Mais, a-t-on objecté, c'est une supposition tout à fait gratuite que Texistence d'une possession d'état vis-k-vis de la mère seule*, la possession d'état est indivisible, elle ne saurait exister vis-a-vis de l'un des parents seulement. (Comp. Paris, 25 mai 1852.) Il n'est pas impossible cependant qu'une femme séparée de fait de son mari traite un enfant comme légitime, et tel était le caractère de l'espèce qui a donné lieu k un arrêt de rejet du 25 août 1812. Dans une autre espèce, jugée par la Cour de Toulouse le 4 juin 1842, il a été constaté que la possession existait même vis-k-vis du mari ; mais l'arrêt ajoute que, quand même cette circonstance n'existerait point, les principes de droit protègent le réclamant : d'où l'on peut conclure que, vis-k-vis de la mère, si^ elle était seule en cause, les faits de la possession d'état, bien que se rattachant k elle seule, prouveraient la légitimité. En partant de ce point, fort controversé lui-même, et que parait contredire l'arrêt du 23 août 1812, nous avions pensé, dans notre première édition, qu'une pareille possession d'état n'a point d'effet vis-k-vis du père. Mais nous avons reconnu dès notre deuxième édition , et nous sommes encore plus convaincu aujourd'hui , que la preuve testimoniale de la maternité, faite par celui qui n'a ni titre ni possession , suffisant , nous le verrons , pour établir la paternité jusqu'k désaveu , il est impossible de refuser le même effet k la preuve de la maternité résultant de la possession d'état. Après tout , le jugement qui constate ainsi la possession de la légitimité vis-k-vis de la mère, a bien plus de force qu'un simple aveu , puisqu'il doit être rendu en connaissance de cause et contradictoirement avec la famille paternelle. Mais^
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par cela seul que la possession d'état justifiée vis^a-vis de la mère seule a de pareilles conséquences, les tribunaux, on doit TaTouer, ne l'admettront que bien difficilement.
209. S'il n'y a ni titre ni possession, il n'y a plus d'autre ressource que la preuve testimoniale directe tle la filiation. Cette preuve ne portant plus sur des faits publics, comme celle de la possession d'état, notre ancienne juris'prudence a refusé de l'admettre , lorsqu'elle est dépourvue de tout adminicule. Un des monuments les plus remarquables qui consacrent cette doctrine , c'est un arrêt du parlement de Paris de 1657, qui, après avoir rejeté la demande k fin d'enquête d'un certain Georges de la Croix, dont la prétention ne reposait sur aucune base, le condanme « k (( comparoir en personne , dans la cbambre, en présence du (( sieur de la Porte , et de six personnes telles qu'il voudra « choisir, où il déclarera que témérairement et sans preuve, « il s'est dit fils du sieur de la Porte, dont il s'en repent, et « en demande pardon à Dieu, au roi et k la justice, et pareil* c( lement au sieur de la Porte. » Mais si, dès le dix-septième siècle , on a repoussé la preuve testimoniale nue en matière de filiation, les idées ne se sont pas arrêtées aussi tdt sur les conditions nécessaires pour autoriser l'audition des témoins. Quelques-uns, se préoccupant de ce qui est établi en matière conventionnelle, exigeaient un commencement de preuve par écrit. Cette opinion était même reproduite dans le projet de Code civil. Mais il serait trop rigoureux de subordonner k la représentation préalable d'un écrit la justification de la filiation légitime. Aussi a-t-on pris un parti mitoyen entre l'ordonnance de Moulins , qui exige un écrit pour les conventions , et le droit commun , qui permet sans condition la preuve des faits. Ce système, nettement exposé, dès 1691, dans le second plaidoyer de d'Aguesseau, qui a contribué à y rallier les sufirages , consiste à exiger qu'il y ait au moins
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des indices graves pour motiTer le jugement interlocutoire qui ordonne l'enquête. C'est aussi k ce système que s'est arrêté le conseil d'État , sur les observations du Tribunat. c( A défaut de titre et de possession constante » , dit Far-* ticlè 323 du Gode, «c ou si l'enfant a été inscrit, soit sous de K faux noms S soit comme né de père et de mère inconnus, « la preuve de filiation peut se faire par témoins. Néanmoins « cette preuve ne peut être admise que lorsqu'il y a comtt mencement de preuve par écrit, ou lorsque les présompa tiens ou indices résultant de faits dès lors constants sont c( assez graves pour déterminer l'admission. »
En parlant de faits dès ion constante, le Code suppose une notoriété, une sorte de possession d'état incomplète-, faut-il conclure de là que Ton ne puisse, sans tomber dans un cercle vicieux, établir ces faits au moyen de la preuve testimoniale? Mais ce qui est notoire dans telle ou telle loca^ lité, peut fort bien ne point l'être pour le juge. Comment s'éclairera-t-il , s'il n'entend point de témoins afin d'établir cette notoriété?
Par cela seul que le Code civil se contentait, avec le dernier état de la jurisprudence , de présomptions graves dans l'intérêt du réclamant, il* était conduit k maintenir ici le caractère large du commencement de preuve par écrit, admis jadis et repoussé aujourd'hui en matière conventionnelle (16id., art. 1347), suivant lequel l'écrit pouvait émaner même d'une personne non intéressée dans la contestation (n*" 165). En effet, puisqu'ici des indices matériels, bien que
* si on supposait que les déclarations reçues par Pofficier ciyîl font foi jusqu^à inscription de faux , l'eufant inscrit sous de faux noms serait obligé de suivre préalablement la procédure de faux pour faire tomber Tacte de naissance. (Rej., 28 mai 1809.) Si, au contraire, comme nous rétablirons (no' 528 et suiv.), ces déclarations ne font foi que jusqu'à preuve contraire, la demande est recevable de piano, pourvu que l'enfant satisfasse aux conditions de l'article 323. (Rej., 12 juin 1823.)
ir.
D'émanant pas de l'adversaire , peuvent servir de base k r enquête, il eût été inconséquent d'être plus sévère pour les documents écrits. « Le commencement de preuve par « écrit », dit l'article 324, « résulte des titres de famille, des « registres et papiers domestiques du père ou de la mère, « des actes publics et même privés, émanés d'une partie « engagée dans la contestation, ou qui y aurait intérêt, si ft elle était vivante. » Ainsi, celui qui réclame son état vis-kvis d'une personne dont il se dit le frère, pourra lui opposer des écrits émanés non-seulement des père et mère, qui sont les légitimes contradicteurs, mais même d'un frère, qui n'est nullement l'auteur de la partie défenderesse. Il n'y a qu'une seule limitation , c'est qu'on ne tient aucun compte des déclarations de tiers sans intérêt ^
Puisque le Code se montre ici plus large qu'en matière de conventions relativement à l'origine de l'écrit, on ne doit pas supposer qu'il ait été plus rigoureux en ce qui touche le caractère de l'écrit invoqué. C'est donc mal k propos que des doutes ont été soulevés quant k l'admissibilité des lettres, k cause de l'expression actes publics, ou même privés, qu'emploie l'article 324. Le mot acu est également employé en matière de conventions par l'article 1347, et cependant on n'a jamais douté qu'il ne soit permis, de droit commun, de puiser dans une lettre un commencement de preuve. (Pothier, ObUg. , n"* 803.) Pourquoi en serait-il autrement lorsqu'il s'agit de ces relations de famiHe sur lesquelles la correspondance peut jeter tant de lumière? (Caen , 5 juillet 1843.) Nous aurons cependant quelques réserves k faire
* Malgré une décision contraire rendue par la Cour d*Angers ,. le 4 décembre 1822 , nous pensons que la simple dénégation de Pécriture d^uu acte priré ne saurait suffire pour le faire écarter à titre de commencement de preuYe; autrement, le défendeur ne manquerait jamais de méconnaître l'écriture, ce qui entraînerait une fâcheuse complication.
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(n'' 694) sur l'emploi en justice de lettres confidentielles contre la volonté de Tauteur.
210. Admettra-t-on les témoins k venir déposer de la filiation, ainsi que Tarticle 46 le décide pour les naissances, mariages et décès , au cas de perte des registres , sans que le réclamant allègue en sa faveur aucune autre circonstance que cette perte? Il semble que l'indice grave doit conduire k une probabilité, et non pas à une simple possibilité. Or, l'indice qui résulte de la perte est un indice purement négatif. L'enfant peut avoir été inscrit sur les feuillets détruits *, mais Fa-t-il été? Rien n'autorise k l'affirmer. Aussi un arrêt de rejet du 12 décembre 1827 a-t-il eu raison de ne point considérer le juge comme obligé k admettre la preuve par témoins, par le seul fait de la perte des registres. L'article 46 n'établit qu'une simple faculté, et il faut appliquer ici ce que nous avons dit pour la possession d'état (n*" 205) -, tout se réduit k une question d'appréciation. Même décision au cas où il n'aurait point été tenu de registres. (Bej. , 8 août 1864.)
Mais , en sens inverse , l'existence de registres réguliers indiquant une autre filiation ne ferait point obstacle k l'administration de la preuve testimoniale , dans le cas où elle est admissible. Le titre sans la possession ne peut pas plus que la possession sans le titre constituer une preuve inébranlable.
211. Nous avons pensé que la possession d'état vis-k-vis de la mère seule , si elle est dûment établie , fait présumer la paternité. Nous examinerons, en traitant de la preuve littérale, les graves difficultés qui s'élèvent au cas où l'acte de naissance ne mentionne que la mère. Lorsqu'il n'y a ni titre ni possession , ce sera également la maternité seule qui résultera de l'enquête, la paternité, bien que légitime,
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n'étant pas susceptible de preuTe directe ^ Mais, quelque suspecte que soit la position d'un enfant qui n'a été ni inscrit ni reconnu par ses parents, on ne doit pas supposer que les tribunaux le déclarent légèrement fils légitime de la mère qu'il réclame. Si donc la maternité est légalement constatée, ce sera un fait acquis dans son intérêt, et il pourra se placer avec confiance sous l'égide de la présomption qui attribue le mari pour père k l'enfant conçu pendant le mariage. {Ibid., art. 312.) La loi suppose, en effet {Ibid., art. 323), que ce sera k ses adversaires de prouver qu'il n'est point né des œuvres du mari. Mais pour cela il faut supposer la maternité établie vis^k*vis de tous les intéressés. C'est ce qui ressortait de la rédaction primitive de l'article 3S5 , qui était ainsi conçue : <c La famille k laquelle le réclamant pré- « tend appartenir sera admise k combattre sa réclamation a par tous les moyens propres k prouver, non -seulement « qu'il n'est pas l'enfant du père, mais encore qu'il n'est pas « l'enfant de la mère qu'il réclame. » La famille dont il s'agit est bien la famille paternelle, qui est autorisée & repousser même la maternité ; car pour la famille maternelle, il ne pouvait y avoir question. Cette faculté accordée k la famille paternelle est de toute justice, et en parfidte harmonie avec les principes sur l'autorité de la chose jugée. Le changement fait k cette rédaction par le Tribunat a eu pour but non d^en modifier la pensée, mais de l'éclaircir. « La « preuve contraire » , porte l'article 325 actuel , « pourra (( se faire par tous les moyens propres k établir que le récla-
' n y aurait preuye, non pas du fait même de la paternité » mais de sa reconnaissance presque immédiate, si le mari, comme cela arrire souTent, avait annoncé atec empressement à la famille la grossesse de sa femme, et que Pidentité du réclamant avec Tenfant dont la conception aurait été ainsi proclamée, fût bien yérifiée. On devrait alors généralement considérer la paternité comme établie d'une manière positire.
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« mant n'est pas reofant de la mère qu'il prétend avoir , ou « même» la maternité prouvée, qu'il n'est pas l'enfant du « mari de la mère. » Nul doute qu'on n'ait entendu maintenir la règle qui veut que la maternité soit établie contradiotoirement avec les deux familles. Mais toute la force de l'article porte actuellement sur l'autre point, sur la paternité. La maternité prouvée, on peut user de tow lu moyem propres à établir que la paternité légitime n^existe pas. A''tK)n donc voulu élargir le cercle dans lequel se trouve resserré d'ordinaire l'action en désaveu?
Pour soutenir la négative , on invoque , soit le texte , qui parle de moyens propres, et non pas de moyens exceptionnels, —soit les observations du Tribunat, où il n'est pas question de nouveaux cas de désaveu, mais seulement de l'étendue à donner k Tautorité de la chose jugée. L'autre opinion , plus généralement adoptée , s'appuie d'abord sur l'ensemble de l'article 325. Est*-il naturel de croire qu^on eût parié de tous les moyens propres k établir la non-»patemité , si on n'avait voulu faire qu'un simple renvoi aux règles restrictives du chapitre précédent? Quant aux observations du Tribunat, il est vrai qu'elles n'ont point porté sur ce point. Mais que fimt-il en conclure P Ces mots : tous les moyens propres, etc. , n'appartiennent pas au Tribunat , mais à la rédaction primitive , dont il reste toujours k apprécier la portée. Enfin , en laissant de côté le texte et l'historique de l'article , voyons si, après tout, l'extension proposée a rien d'exorbitant. On peut désavouer , ou pour impossibilité physique, ou pour impossibilité morale. Il n'y a rien k ajouter quant k la première impossibilité. Quant k la seconde , la restriction de la loi (Ibid., art. 313) consiste k exiger, sauf le cas de séparation de corps , aujourd'hui réglé par la loi du 6 décembre 1880, la preuve du recel de la naissance , pour que le désaveu soit admissible. Eh bien, dans l'espèce, on serait dis^
pensé de justifier de cette circonstance. Mais quoi de plus naturel? N'y a-t-il pas, dans l'absence du titre et de la possession tout à la fois, une position insolite, qui suppose presque toujours une naissance cachée? Dans le cas ordinaire de désaveu pour adultère, le recel de l'enfant établi,
le mari est admis à propoêer tous les faits propres à justijier
qu'il n'en est pas le père -, tels sont les termes de l'article 313. Ces expressions sont presque identiquement les mêmes que celles qu'emploie l'article 325 : moyens propres à établir. Cette similitude dans les textes, quand les deux positions offrent une si parfaite analogie , n'entraine-t-elle pas inyiociblement à assimiler au recel l'absence de titre et de possession d'état ' ? La jurisprudence admet en effet contre l'enfant qui n'a ni titre ni possession d'état, la faculté de prouver la non-paternité par tous les moyens possibles. (Voy. Bordeaux, 12 février 1838^ Rej., 9 novembre 1809, et sur ce dernier arrêt, Merlin, Questions de droit, v* LÉGiTiMrrÉ, § 11.) On pourrait cependant objecter que cette faculté même de désaveu pour le mari semble révéler une filiation adultérine : ce qui rendrait l'enfant non recevable tout d'abord. Mais la simple faculté d^un désaveu éventuel ne saurait mettre obstacle à un droit. Pour le paralyser, il faudrait supposer que des faits déjk constants lui attribuent une paternité, que le succès de sa réclamation rendrait adultérine. (Comp. Rej., 13 février 1839, 22 janvier 1840, 22 février 1 843 et 1 •' mai 1 849. ) mi bis.En thèse générale, là où la preuve testimoniale
* Cette induction acqmert une siogntière force, si l^on se reporte à ceqm s^est passé au conseil d^État, où l*on a interrompu la discussion dn àapitre i** dn titre De lapaiemité^ pour s'occuper du chapitre ii, afin d*eD- Tisager le sujet dans son ensemble. C^est de cette discussion générale qu'est sorti le principe qui , en cas de fraude , réserre au mari on à ses héritiers toutes les preuves propres à combattre la présomption de paternité. Ce principe a été exprimé par deux dispositions nouyelles, dont l'no^* a été ajoutée à l'article 813 , et l'autre a formé seule l'article 325.
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est admissible, le demandeur peut également se fonder \f sur des présomptions graves, précises et concordantes. / ^ (Art. 1353.) C'est ainsi que nous avons reconnu (n" i92), avec la Cour de cassation , qu'il est permis, au cas de perte ou de non-existence des registres, de prouver les naissances, mariages et décès par présomptions aussi bien que par témoins. Mais toute l'économie de la loi, quant k la preuve delà filiation légitime, montre que cette doctrine ne saurait recevoir ici son application. Le Code a fait la part des présomptions sérieuses lorsqu'il a classé , même avant la preuve testimoniale directe , les puissantes inductions qui constituent la possession d'état. Le rôle des autres présomptions, c'est de pouvoir être invoquées comme adminicules afin d'autoriser la preuve testimoniale *, c'est assez dire qu'elles ne peuvent suffire pour justifier k elles seules de la filiation. Il est vrai que si l'on s'attachait k la lettre de certains arrêts de la Cour de Paris (20 avril i859 et 2 février i867) , des présomptions graves, précises et concordantes suffiraient PQur établir la filiation, même naturelle, moyennant un commencement de preuve par écrit ; mais il est facile de reconnaître que les présomptions relevées par ces arrêts étaient en réalité des faits constituant la possession d'état.
2<» yjHation nfttmreile.
Sommaire. ~ 242. Défense de prouver la filiation incestnease ou adultérine. — 243. Y at- il exception pour la possession d'état? — 244. Cas exceptionnel où cette filiation résulte de la force des choses. — 245. Qui peut rechercher la maternité natnrelj;g,^'-^246. De la preuve de cette maternité par la possession d'état. — 247. Doctrine dëiaGour de cassation sur ce point. — 248. L'art. 822 est-il applicable à la filiation naturelle? —249. De qui doit émaner le commencement de preuve par écrit. — 220. Preuve complexe en matière de maternité. — 224 . Cas où est admise exceptioimellement la recherche de la paternité. — 222. La possession d'état peut-elle établir la paternité naturelle? — 223. Système des législations étrangères sur la recherche de la paternité.
212. Une question préalable , dont nous avons déjà indiqué la solution dans nos notions générales, en examinant
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quels sont les faits susceptibles de preuve , c'est celle de savoir si Ton est reçu k prouver toute filiation naturelle. Le Ck)de civil (art. 335 et 342) défend d'abord, soit de rechercher, soit même de reconnaître une filiation incestueuse ou adultérine. Il est vrai que certains auteurs et certains arrêts (Voy. not. Lyon, 23 mars 1835^ Paris, 14 décembre 1835, et Bourges, 4 janvier 1839) ont permis de constater une origine entachée de Fun de ces vices , soit dans l'intérêt de Fenfant, afin qu'il puisse obtenir les aliments que la loi parait lui assorer {Ibid.^ art. 762), soit, au contraire, contre lui , afin de réduire les dispositions faites en sa faveur. En supposant cette opinion fondée , il faudrait encore voir si la preuve testimoniale d'une pareille origine serait recevable , même avec un commencement de preuve par écrit. Il semble difficile d'aller jusque-lk ; on devrait' alors exiger au moins, pour atténuer le scandale, une reconnaissance expresse, ainsi que le fait le Gode italien (art. 193), lorsqu'il s'agit d'une réclamation d'aliments, et c'est ainsi que l'entendait l'orateur du Tribunat , qui a le premier émis cette opinion pour expliquer l'article 762. Tel est aussi le système de l'arrêt rendu par la Cour de Lyon, le 23 mars 1833. Mais nous verrons, en traitant de la preuve littérale de la filiation, que ce système, contraire au texte de la loi, est repoussé par la jurisprudence de la Cour de cassation.
Nous aurons également à traiter du concours de reconnaissances, dont la combinaison rendrait la filiation incestueuse ou adultérine. La recherche peut aboutir au même résultat , si on la rapproche soit d'une reconnaissance ultérieure, soit de faits déjk constants. (N"" 211.) Les mêmes principes devant régir h cet égard la reconnaissance et la recherche , nous nous bornons à renvoyer k nos développements ultérieurs sur la preuve littérale.
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S13. On a prétendu ^ qne, la possession d'état ne don* nant lieu à aucun scandale^ puisqu'il s'agit de faits publics et notoires, il est permis de prouver de cette manière même une paternité incestueuse ou adultérine ^ Nous exami* nerons bientôt si la paternité naturelle est susceptible d'ôtre prouvée au moyen de la possession d'état. Hais , lors même que l'on admettrait l'affirmative sur ce point, il n'y aurait rien k en conclure en ce qui touche la paternité entachée du vice d'inceste ou d'adultère. Qu'importe, en effet, que l'on assimile la constatation de l'état par la possession k une reconnaissance plutôt qu'k une recherche de cet état, puisqu'en matière de filiation incestueuse ou adultérine le texte impératif du Code prohibe toute reconnaissance aussi bien que toute recherche? La Cour d'Angers s'est prononcée en ce sens, le 8 décembre 1824.
214. Néanmoins, puisque, tout en prohibant la recon- / naissance des enfants adultérins ou incestueux , la loi leur accorde des aliments , il faut admettre que leur filiation peut se trouver légalement constatée. C'est ce qu'il est facile de / concevoir pour la maternité adultérine. Toutes les fois que' le mari obtient gain de cause, soit connue demandeur en désaveu, soit comme défendeur k une action en réclamation d'état, l'enfant se trouve nécessairement rejeté dans la classe des enfants adultérins , du moins par rapport k sa mère. Mais il y a plus de difficulté k admettre la preuve d'une paternité adultérine, et, dans tous les cas, d'une filiation incestueuse , ce que cependant la loi suppose formelle-
^ Yoyci notre polémique sur ée point arec M. Hérold , Rmme pratiqué , tom. I, p. 193 et 347 ; tom. U, p. 146.
3 Dans les législations qnl, comme celles d'Angleterre et d'Amérique, autorisent la recherche d'une filiation de cette nature, la possession d'état est admise sans difficulté t ainsi « le fkit de porter le nom de celui qui a Técu en relations illicites arec une femme mariée , emporte pour le fils de cette femme et pour sa postérité preuTe de la paleraité adultérine. (M. Greenleaf, tom. I, p. lae.)
IneQt^ (C. civ., art. 762, 763, 764.) En ce qui concerne cette dernière filiation, il faut supposer un mariage contracté de mauvaise foi entre parents ou alliés au degré prohibé : en étendant a ce mariage apparent la présomption de paternité , on attribue nécessairement aux enfants la qualification d'incestueux. En effet, si la loi prohibe toute recherche d'une filiation incestueuse , c'est pour éviter la révélation d'un scandale ignoré , et ce motif n'existe plus lorsque le scandale est déjà consommé par le fait de la célébration du mariage. La même décision ne peut s'appliquer qu'avec distinction, quant k la filiation adultérine, aa cas d'un second mariage contracté de mauvaise foi avant la dissolution du premier , puisque , si c'est la femme qui s'est ainsi remariée du vivant de son mari , les enfants qu'elle met au monde sont censés appartenir au mari jusqu'à désaveu de sa part. Pour qu'il puisse y avoir constatation d'une filiation adultérine, il faut supposer les enfants désavoués, dans l'espèce, par le premier mari, ou bien se placer dans l'hypothèse où c'est un mari qui a contracté un second mariage du vivant de sa femme. On peut également snpp(^r, ce qui s'est présenté dans une espèce jugée par la Cour de cassation, le 12 décembre 18S4, la filiation constatée par un jugement passé en force de chose jugée , et le vice de la filiation venant à se dévoiler ensuite* .
* Pour se rendre compte de cette anomalie , il faut se reporter aai dispositions du projet de Code , qui autorisaient la reconnaissance des enfants adultérins ou incestueux. Dans ce système , U fallait régler la situation de ces enfants, puisqu'il était permis de les reconnaître. Locsque, sur les obserrations de plusieurs tribunaux d'appel , on a défendu de constater nne filiation de cette nature, les articles 763 et suivants, maintenus malgré l'ayis du tribunal d'appel de Lyon, se sont trouvés ne plos recevoir d'appUcation que dans des cas exceptionnels. (Voy. notre article de )a Revue pratique , tom. I, p. 348 et suir.)
' Outre l'hypothèse du mariage déclaré nul, le Ck>dedTil italien (art 193) donne une action aUmentaire à l'enfant si la paternité ou la maternité i^ suite, soit indirectement d'un jugement dvU ou criminel, soit d'une déclaration expresse, contenue dans un acte écrit émané du père on de la mère.
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215. Quand la filiation naturelle n'est point entachée de pareils vices, nul doute qu'elle ne puisse être volontaire* ment reconnue. La recherche en est également admise, du moins pour ce qui concerne la maternité. Mais on se demande si cette recherche est autorisée en faveur de l'enfant seulement ^ ou si elle doit l'être , même contrairement ii son intérêt, ou du moins dans un intérêt autre que le sien, notamment lorsqu'il s'agit de réclamer sa succession. En faveur de la première opinion, on invoque cette considération que le scandale de la recherche de la maternité ne peat être toléré qu'en faveur de l'enfant seul, et l'on fait remarquer que le texte de l'article 341 ne mentionne, en effet, / que l'enfant. (Rej . , 3 février .1851 .) Sans méconnaître la gravité de cet argument, nous pensons qu'il faut s'en tenir au principe général, sniy^nilequéllarecherchedelamcaernUé est admise; la disposition qui mentionne ensuite l'enfant, statue de eo qtu)d plerumqueJU. Le projet de Code , dit-on , portait : « L'en- « fanl méconnu par sa mère aura la faculté de prouver contre « elle sa filiation. » Mais ne peut-on pas argumenter en sens inverse du fait même que la rédaction a été changée? 11 nous semble, après tout, qu'il n'y a point de scandale dans la constatation d'un fait facile à vérifier comme la maternité : ce qui serait scandaleux , ce serait que le silence de la mère permit d'éluder les incapacités établies par le législateur k l'égard des enfants naturels. (Yoy. Rej., 7 avril 1830^ Rouen, 19 décembre 1844-, voy. aussi Grenoble, 12 décembre 1850.)
En s'attachant h cette idée que la recherche de la maternité n'a été autorisée qu'en faveur de l'enfant, on a fait un pas de plus ; on à voulu y voir un droit persoMêl k l'enfant , et on a décidé , dans le silence de la loi sur la filiation naturelle (voy. art. 329 et 330), que les héritiers mêmes de l'enfant n'ont pas droit de rechercher la filiation maternelle
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de leur auteur. (Gas8., 20 juillet 4861, iO août 4864 et 3 avril 1872.) Une pareille conclusioD nous semble excessive. Admettons qu'on n'eût voulu autoriser la recherche de la maternité que dans l'intérêt de l'enfant ; cette restriction aurait été introduite en sa ftiveur k rencontre des tiers , mais non pour écarter l'action de ses héritiers , puisqu'ils sont appelés par le texte même du Code (art. 759) h réclamer, en cas de prédécès de Tenfont , les droits et actions qui lui appartiennent. (En ce sens, Paris, 30 avril 1 859. )
216. La maternité est un foit apparent, qu'on peut constater sans trop de scandale. Aussi en a4on admis la preuve. On conçoit ici, comme pour la maternité légitime, deux natures de preuves testimoniales : l'une directe, établissant que telle femme est accouchée de tel enfant ; l'autre indirecte, se fondant sur la possession d'état. On a toutefois contesté l'admissibilité de la possession d'état, k raison du silence de la loi , laquelle ne reproduit pas pour la filiation naturelle les dispositions qui consacrent spécialement la force de cette possession quant k la filiation légitime. Mais si l'on s'attache au motif des restrictions légales en cette matière , k la crainte du scandale , il faut reconnaître que la preuve de la possession d'état n'offre aucun inconvénient, puisqu'elle suppose le fait hautement avoué par la partie la plus intéressée k le cacher. Ne serait-il pas contradictoire de permettre de rechercher la grossesse et l'accouchement d'une femme non mariée , contre sa volonté , et de n'attribuer aucun effet aux actes volontaires les plus caractéristiques, qui manifestent la maternité aux yeux de tons?
Une objection souvent reproduite (notamment dans on arrêt de la Cour de Gaen du 1*' mars 1860), c'est que la possession d'état suppose, aux termes de l'article 323, un enfant reconnu comme tel par la famille, et que l'enfant naturel n'en a point, puisqu'il n'a aucun droit sur les biens
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des parents de ses père et mère (art. 756). Mais cette objection porte k faux. Ici, comme en ce qui touche les prohibitions de mariage , il faut se placer au point de vue des relations de feit. Or, il arrive fréquemment que les parents d'une femme qui a un enfant naturel traitent cet enfant comme leur parent. C'est ainsi que, dans une espèce jugée par la Cour de Paris le A février 1867 , les faits de possession d'état se rattachaient au frère de la mère naturdle. Or, ce frère avait tout intérêt k méconnaître une filiation qui lui enlevait la moitié de la succession de sa sœur-, son aveu était donc essentiellement probant.
Si l'article 341 ne parle que de la preuve par témoins, c'est que, dans le langage de la loi (C. civ., art. 323), cette preuve s'entend spécialement (n"* 303) de la vérification directe par témoins du fait générateur de la filiation. La discussion prouve, du reste, que le silence du législateur ne doit nullement être interprété comme exclusif de la possession d'état. On avait proposé une rédaction qui faisait de la possession d'état un commencement de preuve. Cette rédaction a été repoussée, non en haine de cette possession, mais parce qu'on a pensé, suivant les expressions de Portalis , si souvent citées , que c'était la plus naturelle h la plus complète de toute» les preuves. Quelle ressource auraient donc, dans le système contraire, les enfants nés de filles de la cam^ pagne qui ne savent pas écrire , et qui par conséquent n'ont jamais pu fournir le commencement de preuve exigé pour autoriser l'enquête? 11 semble même qu'en matière de filiation naturelle , l'aveu tacite qui résulte de la possession d'état a plus de force encore, puisque, pour accomplir les devoirs qu'imposait la nature, il a fallu se mettre au-dessus du blâme de l'opinion, souvent plus sévère pour le scandale que pour la faute même. D'assez nombreux arrêts (notamment Limoges, 4 avril 1848 ^ Paris, 21 juillet 1849 et lOmai 1851 , et Alger,
26 mars 1860) se sont effeivement pronoDcés en ce sens^ L'opinion contraire a en sa faveur, outre bien des arrêts de Cours d'appel dont les plus récents ont été rendus par les Cours de Rouen, le 23 juillet 1862-, de Douai, 14 décembre 1864, et d'Âgen, 27 novembre 1866, un arrêt de rejet du 17 février 1871 et un arrêt de cassation bien pins explicite, rendu le 3 avril 1872. Dans l'espèce du 17 février 1851 , il y avait une fin de non-recevoir péremptoire : les faits de possession d'état avaient eu lieu pendant le mariage de la prétendue mère , et Ton opposait li l'enfanf, en supposant même que cette possession valût reconnaissance, Tarticle 337 du Code civil. Mais l'arrêt de 1872, sur lequel nous devons insister, ne prête k aucune équivoqae. SI 7. Cet arrêt accuse un mouvement rétrograde dans la jurisprudence, qui, sans considérer la possession d'état comme prouvant k elle seule la maternité, lui attribuait du moins des effets importants. Ainsi , d'après les arrêts de rejet du 7 janvier 1852 et du 26 mars 1866, conformes îi la jurisprudence antérieure de la Cour de cassation, l'indication du père peut établir la maternité , si elle se ironyt corroborée par la possession d'état vis-k-vis de la mère. De même, aux termes d'un arrêt de rejet du 19 novembre 1856, la maternité déclarée dans l'acte de naissance, même par un tiers autre que le père, pouvait être tenue pour avérée, si le réclamant justifiait de son identité, notamment au moyen de
* si Ton admet la preuve de la maternité par la possession d^état, cette preuve n'offrant point le même scandale que la recherche propremeot dite, ne faudrait-il point, dans la doctrine même qui ne permet point de rechercher la maternité contre Tenfant (n<» 215), autoriser 1» intéressés à provoquer la réduction des libéralités faites en sa faveur, s'ils invoquent contre lui une possession d*état constante? La décision ne devrait-elle pas être la môme pour la paternité , si on suivait la théorie àe M. Demolombe (n® 222), qui autorise la preuve de la paternité par la V^' session d'état?
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la possession d'état*, et cette doctriDe a été également cousacrée par les cours de Grenoble (12 décembre 1850), de Caen (24 mai 1858) et d'Alger (10 août 1864.) Nous examinerons, en traitant des actes de naissance, quelle est la foi de ces actes en tant qu'ils tendent à prouver la maternité Daturelle. Nous reviendrons alors sur l'arrêt du 2 a\ril 1872, par lequel la chambre civile, s' écartant de tous ses précédents, a repoussé tout k la fois l'acte de naissance, comme preuve de la maternité, et la possession d'état comme confirmation suffisante des déclarations contenues dans l'acte de naissance*.
218. Si nous supposons maintenant le concours du titre avec la possession d'état , faudra-t-il appliquer k la filiation naturelle la disposition qui déclare inattaquable la filiation légitime lorsqu'elle repose sur cette double base? (C. civ., art. 322.) Plusieurs décisions judiciaires, dont la plus récente a été rendue par la Cour d'Âix, le 30 mai 1866, se sont prononcées pour l'affirmative, mais sans la motiver. Nous ne répondrons pas seulement, avec la Cour de cassation (Cass. , 12 février 1868), que l'article 322, inscrit au chapitre Des preuves de la filiation des enfants légitimes, ne peut pas s'appliquer à la filiation des enfants naturels, puisqu'il y a des dispositions de ce chapitre, et notamment celles qui consacrent la compétence exclusive des tribunaux civils pour les questions d'état , que l'on applique sans hésiter k la filiation naturelle. La véritable raison , c'est qu'il s'agit d'une présomption exorbitante , destinée k maintenir la possession
* La Cour de cassation (Rej., 13 ayril 1864) semblerait être revenue sur cette foi accordée à l'acte de naissance , quand ce n'est point le père qui a indiqué la mère (voy. art. 337), restriction qui se trouye aujourd'hui en harmonie ayec l'arrêt du 3 ayril 1822.
* M. Demolombe (nouv. édit., tom. I, n« 297) s'était| rallié à cette jurisprudence , aujourd'hui remise ep question, bien qu'il lui répugnât de considéreT l'acte de naissance comme preuve de la maternité naturelle.
de la légitimité, tandis que la possession d'état d'enfani naturel est beaucoup moins respectable. Il arrive d'ailleurs souvent, pour ce dernier état, que le concours du titre et de la possession n'est que le résultat d'une fraude, destinée^ cacher la faute d'une jeune fille ou d'une femme mariée, moyennant la complaisance d'une femme qui a accepté ^ quelquefois par dévouement , le plus souvent par intérêt, une maternité supposée.
SI 9. La preuve directe par témoins du fait de la maternité est admise par le texte (Ibid., art. 341) , mais ponrvn que le réclamant ait déjà un commencement de preuve par écrit. La crainte des imputations calomnieuses, qui seraient trop facilement dirigées contre une femme honnête , n'a pas permis de voir ici, comme l'a fait le Code italien (art. 190), dans de simples indices, quelle qu'en fût la gravité, trne base suffisante pour l'admission de la preuve testimoniale. (Gass., 28 mai 1810; Paris, 13 juillet 1863.) Le texte n'a pas non plus reproduit l'extension donnée au commencement de preuve par écrit (Ibid., art. 342) en matière de filiation légitime. En considérant comme volontaire ce silence du législateur, nous avions cru jusqu'ici devoir nous référer au droit commun , aux termes duquel le commencement de preuve doit émaner de la partie ï qui on l'oppose. (IM» art. 1347.) Nous pensions que le législateur, préoccupé de défendre l'honneur des femmes contre des recherches scandaleuses, n'avait pas attaché plus d'importance à des notes émanées de tiers qu'k des indices qui peuvent, après tout, avoir une certaine gravité. (Bordeaux, 13 juillet 1846 5 Paris, 17 juillet 18580
De graves considérations de droit et de fait nous font aujourd'hui adopter l'opinion plus large qui a prévalu dans la jurisprudence. (Paris, 4 février 1867^ Caen, 19 janvier 1867; Rej., 23 novembre 1868.)En droit, iln'est pas eiace
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de dire que ie principe posé par l'article 1347 fût consacré, lorsqu'à été voté le titre De la paternité et de la filiation, puisqu'il s'est écoulé un au entre la promulgation de ce titre et celle du titre Des contrats, qui a déterminé pour la première fois (n'' 165) le caractère restrictif du commencement de preuve par écrit. Si , comme nous le verrons (n** 666) , on a écarté la disposition du projet aux termes de laquelle l'acte de naissance pouvait servir de commencement de preuve par écrit , ce n'est point par ce motif que cet acte n'émane point de la mère, c'est parce qu^on ne pouvait, sans tomber dans un cercle vicieux, invoquer cet acte pour établir l'iden^^ tité. En fait, il peut très-bien arriver que des écrits rendent la filiation vraisemblable , quoique n'émanant point de la mère : c'est ainsi qu'on a invoqué avec succès devant la Cour de Paris , le 4 février 1 867 , des lettres du frère de la mère prédécédée (Voy. n* 212 bis) et du mari , qui était son légataire. Des écrits de cette nature constituent une sorte de possession d'état, et pour nous, qui attachons une grande importance k cette possession, il nous semble diiBcile de ne pas en tenir en compte. Cette décision nous parait d'autant plus favorable que nous pensons, avec notre savant collègue M. Valette (Cours de Code civil, tom. I", p. 449), que l'exigence d'un commencement de preuve par écrit pour la preuve d'un fait tel que l'identité, est déjà par elle-même bien rigoureuse.
Remarquons, au surplus, que le juge a un pouvoir discret tionnaire pour apprécier s'il existe un commencement de preuve par écrit, lorsque sa décision ne touche pas au caractère légal des actes , mais au plus ou moins de valeur des inductions k en tirer. (Rej., 13 avril 1864.)
S20. La preuve de la maternité suppose qu'on justifie de deux éléments : IMu fait de l'accouchement de la prétendue mère-, 2<* de l'identité du réclamant avec l'enfant
dont elle est accouchée. On se demande si le commencemeot de preuve par écrit doit porter sur ces deux éléments k la fois, ou seulement sur Tun d'eux, a L*enfant qui réclamera « sa mère » , dit l'article 341 , « sera tenu de prouver qu'il est « identiquement le même que l'enfant dont elle est accoa- « chée. Il ne sera reçu k faire celte preuve par témoins que « lorsqu'il aura déjà un commencement de preuve par écrit. » Évidemment , d'après la construction grammaticale de la phrase, le commencement de preuve doit porter au moins sur ridentité. On n'admettra donc pas, pour la materoité naturelle, ce qu'on admet assez volontiers pour la maternité légitime (Voy. le cent-septième plaidoyer de Cochin), que, l'accouchement une fois prouvé , l'identité peut être établie par témoins. Il faut que le commencement de preuve par écrit tende à justifier de l'identité; car il serait scandaleux dans notre droit que vous fussiez autorisé à prouver, même par écrit, qu'une femme non mariée a eu un enfant, quand vous ne pouvez produire que des dépositions de témoins i l'appui de l'allégation que vous êtes vous-même cet enfant. Le législateur, auquel répugne la constatation d'un fait déshonorant, ne la souffre qu'autant que le réclamant établit préalablement son intérêt à cette constatation. (Cass^ 28 mai 1810.)
D'un autre côté, il ne suffit pas que le commencement de preuve porte sur l'identité, s'il ne porte en même temps sur l'accouchement. Hais cette nécessité tient à la nature des choses. Pour que l'écrit rende vraisemblable l'identité, il faut qu'il en résulte un rapprochement entre celui qui réclame et l'enfant dont la défenderesse est accouchée a telle époque : ce qui suppose la réalité de l'accouchement. Ce serait cependant tomber dans l'excès contraire, (p^ d'aller jusqu'à exiger avec Toullier que le fait de raccouchement soit, au préalable, entièrement justifié par écn^
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Cette opinion a été repoussée, avec raison , par un arrêt de rejet du 3 juillet 1850, fondé sur ce qu'il résulte « de la loi « sainement interprétée , que la preuve que doit faire celui « qui recherche la maternité est une preuve complexe , qui « doit porter tout k la fois sur le fait de Taccouchement et X sur l'identité; qu'en effet, la preuve de l'accouchement ne K renferme pas celle de l'identité, mais que la preuve de « l'identité emporte nécessairement avec elle la condition de a faire la preuve de l'accouchement, et que, la loi n'admet- « tant qu'un seul mode de preuve , il s'applique forcément a aussi bien au fait de l'accouchement qu'à celui de l'idena tité. » Nous verrons , au surplus , en traitant du serment décisoire, qu'on ne saurait suppléer au défaut de commencement de preuve, en déférant le serment k la prétendue mère. S21. Quant k la recherche de la paternité, elle est généralement interdite ; le projet de Gode n'établissait même aucune exception , et se bornait k donner une action en dommages et intérêts k la mère, au cas de rapt ou de viol. On reconnut au Conseil d'État qu'il y avait contradiction k autoriser une action en indemnité et k rejeter la recherche de la paternité d'une manière absolue. La rédaction définitive de l'article 340 autorise en conséquence les tribunaux k déclarer le ravisseur père de l'enfant, quand l'époque de l'enlèvement se rapporte k celle de la conception. L'enlèvement, au point de vue de la loi civile, n'est pas seulement celui qui est commis envers une mineure, et puni dans les cas prévus par les articles 354 et 355 du Code pénal -, c'est V enlèvement dans le sens grammatical du mot, indépendamment de toute action pénale (Paris, 28 juillet 1821), et par conséquent susceptible de s'appliquer même k une majeure. Pour s'en convaincre, il suffit de se reporter k la loi pénale en vigueur lors de la rédaction du Code civil , loi qui ne punissait que l'enlèvement d'une femme âgée de moins de quatorze ans
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(C. pénal de 1791, part. Il, tit. II, sect. 1, art. 31). Évidemment ce n'est pas d'un crime commis dans des circonstances où la maternité est presque impossible, qu'a pu se préoccuper la loi , en permettant la recherche de la paternité.
Le viol doit-il être assimilé k l'enlèyement? A l'appui de la négative, on se fonde d'abord sur les doutes qui ont été soulevés relativement à la possibilité de la conception , lorsque l'union n'a été efifectuée que par violence. On syoute que le silence du législateur sur ce point est volontaire, puisque renonciation du viol, qui se trouvait dans le projet du Code, a été écartée dans la séance du Conseil d'Ëtat du 13 brumaire an XI, à la suite d'une conférence avec le Tribunat, lequel était défavorable à la recherche de la paternité. Nous trouvons plus rationnel de considérer le viol comme un rapt momentané , d'Autaqt plus caractérisé qu'il suppose le plus souvent l'iuQoaence complète de la victime, Le fait de conception en pareille hypothèse, bien que rare, n*est nullement impossible, « De ce qu'une femme devient enceinte », dit M. Devergie (Médedne légale, cbap. des Attentats à la
pudeur) , ({ ce n'est pas une raison de croire qu'elle ait coud senti k la tentative de viol, puisqu'il ne dépend pas de $a tt volonté de concfivoir, et que la conception peut s'opérer a pendant l'ivresse la plus complète , le narcotisme , la syn- « cope , un accès d'hystérie avec perte de connaissance, v Pour repousser une solution aus^i équitable, il faudrait autre chose que la suppression d'un mot , laquelle , à la suite de divers remaniements du texte, a pu être purement accidentelle. Le Code civil italien (art. 189) ajoute formellement la circonstance du viol k celle de l'enlèvement,
La preuve soit de l'enlèvement , soit des faits propres ï établir que la ravisseur est le père de l'enfant , pourra évidemment se faire par témoins, L^ date de la naissance, qu'il faut connaître pour fixer l'époque présumée de la con-
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ception , s'établira ordinairement par les actes de Tétai civil. Mais nous avons vu qu'on peut toujours suppléer par la preuve testimoniale au silence de ces actes ; et on le pourra d'autant mieux ici , que ce silence s'explique par le désir de ne rien laisser transpirer qui compromette Thonueur de la mère.
Il serait superflu d'ajouter, si quelques-uns ne l'avaient nié, que la défense de rechercher la paternité incestueuse ou adultérine s'applique même au cas d'enlèvement. Pourquoi l'article 342 interdirait-il la recherche d'une paternité de cette nature , si cette interdiction n'avait pas une portée plus étendue que le principe général relatif k la paternité ordinaire?
222. Si la preuve indirecte, si délicate, du fait de la paternité, est admise au cas d'enlèvement, à plus forte rai«* son serait-on reçu ^ justifier de la possession d'état, des soins donnés par le ravisseur k titre de père. Mais la possession d'état d'enfant naturel vis-k-vis du père produiraitelle effet en toute autre circonstance? On connaît les efforts faits par notre éminent collègue M. Demolombe , depuis 1835 (Revue de légUlaHon, t. I*% p. 427^ Coura de Code iVap., 2* édit., t. l", n*' 477 et suiv.)? pour faire prévaloir le système qui admet la possession d'état comme preuve de la paternité naturelle ^ Il invoque d'abord de puissantes considérations en faveur de la possession d'état, la plus ancienne de toutes les preuves. Quant au texte de l'article 340 du Code civil, ce texte, suivant lui, ne prohibe que la rec/iercAe de la paternité; mais on ne recherche point ce que l'on possède , et d'ailleurs la constatation de la posses-
1 On peut encore consulter notre polémique ayeo M. Hérold, dtée p. 268, not. 1), rartide de M* Lafontaine dans la Revue critique (tom. XYII, p. 97), et notre réponse (Revue pratique, tom. X, p. 385); enfin une note de M. Héfold. (/Md., tom. XI, p. S2.)
sion d'état , reposant sor des faits patents , ne donne lieu à ancun scandale. Il tire enfln ajournent de la loi du t8 brumaire an II , qui , prohibant pour la première fois la recherche de la paternité, réservait la preuve de la possession d'état, laquelle résultait de la représentation d'écrits publics ou privés du père, ou de la suite des soins donnés, à titre de paternité et sans interruption , tant a Tentrelien qu'à l'éducation des enfants.
Mais pour répondre d'abord sur ce dernier point, un examen attentif de la loi de brumaire prouve qu'elle n'a pas le sens que lui prête M. Demolombe. Eu effet, l'article 8, qui admet la preuve de la paternité par la possession d'état, est une disposition purement transitoire, applicable seulement aux enfants dont le père était mort avant la promulgation de la loi. Quant aux enfants qui avaient encore leur père, c'est dans les articles 10, 11 et 12 qu'on s'en occupe, et alors la loi de l'an H exige une reconnaissance authentique. Ces derniers articles ont été interprétés officiellement comme excluant tout autre genre de preuve, et par conséquent la possession d'état. (Voy. le rapport du ministre de la justice, inséré dans un arrêté du Directoire du 12 ventôse an Y.) On voit que la loi de brumaire se retourne contre ceux qui l'invoquent : la réserve de la possession d'état par une disposition transitoire que commandait l'équité, eût été complètement inutile, si la constatation de cette possession eût été en dehors de la prohibition nouvelle 9 puisque la possession d'état eût pu être invoquée par tout intéressé et k toute époque. Il est bien peu probable que les rédacteurs du Code , qui ont autorisé avec peine la recherche de la paternité dans un cas exceptionnel, se soient montrés plus larges que ceux de la loi de brumaire pour la preuve de cette même paternité , lorsqu'ils exigent en principe la même condition , une reconnaissance authen-
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tique. Ce n'est pas, dit-on, rechercher un état que d'invoquer une possession constante. Mais la possession congtante pour le demandeur est loin d'être telle aux yeux du défendeur, et, en fait, la constatation de la possession d'état, impliquant la preuve des relations du prétendu père avec la mère de l'enfant, est loin d'être exempte de scandale dans la pratique. La recherche comprend si bien cette constatation , au même titre que la preuve directe , que l'article 342 emploie la même expression de recherche, lorsqu'il prohibe Faction judiciaire , afin d'établir la filiation incestueuse ou adultérine. Pour échapper a cet argument , il faudrait aller jusqu'à admettre (voy. n*" 213) la possession d'état k l'effet de constater une filiation entachée de pareils vices : énormité devant laquelle n'ont point reculé de jeunes logiciens , mais k laquelle la gravité de M. Demolombe a refusé de souscrire. Enfin, aucune décision judiciaire n'est venue k Tappui de la théorie un peu paradoxale que M. Valette {ExpL somm, du Code Nap.y p. 185) a renoncé à défendre, et qu'ont repoussée in terminis les Cours de Bourges (27 août 1811), d'Orléans ' (10 mai 1860) et de Nîmes (7 novembre 1864) -, le pourvoi contre l'arrêt de la Cour d'Orléans a été rejeté le 16 décembre 1861.
Il est vrai qu'on accuse d'inconséquence ceux qui , comme nous, admettent la possession d'état en ce qui touche la maternité seulement. Mais il est facile de répondre a ce
* Dans Pespèce jugée par la Cour d'Orléans , la posseBsion d'état se présentait avec des caractères extrêmement faTorables; mais Parrèt dn 10 mai 1860 s'est fondé sur ce principe posé dans l'exposé des motifs du titre De lapatemité : « que la paternité ne peut jamais être établie contre le père qne par sa propre reconnaissance , et encore faut-il que cette reconnaissance soit faite par l'acte même de naissance on par un acte authentique. »M. Lafontaiue, dans sa critique de l'arrêt de 1860, s'empare de ces mots contre le père pour soutenir que la possession d'état Taudra au moins contre les héritiers. Mais rien n'indique que cette distinction, qui ne s'appuie d'ailleurs sur aucun texte de loi , ait été dans la pensée du rédaoteur de l'exposé de motifs.
reproche avec le texte de la loi , qui permet ]% recherche de la maternité , tandis qu'il prohibe celle de la paternité na* turelle. Notre système n'est point d'ailleurs aussi opposé à l'esprit de la jurisprudence que l'on veut bien le supposer. Les Cours d'appel , qui n'ont jaipais admis la possession d'état pour prouver la paternité , l'ont fréquemment admise pour la maternité, et jusqu'à l'arrêt de 18S1 qui, nous l'espérons, ne fera point jurisprudence, nous avons vu (n"" 217) que la Cour de cassation attribuait d'importants effets a la possession d'état vis-à-vis de la mère. Au contraire, pour la paternité, cette Cour pousse le scrupule jusqu'à l'exagération, puisque, nous le verrons en traitant de la reconnaissance , un arrêt de cassation du 18 juin 1851 a été jusqu'à repousser la preuve de l'identité de celui qui a reconnu un enfant naturel.
Désespérant de convertir la jurisprudence , on a proposé (M. Lafontàine, Revue critique^ tom, XYII, pag. 118) de faire intervenir le législateur. Mais, si nous comprenons parfaitement une législation moins partiale pour le seie masculin, plus humaine pour les femmes, et surtout pour les enfants délaissés , qui ne prohibe point d'une manière aussi absolue que la nôtre la recherche de la paternité ' , nous ne verrions dans une innovation qui se bornerait ^ admettre la constatation de la possession d'état vis-à-vis du
< La tendance à réagir contre les restrictions de notre législation est sensible dans la jurisprudence^ qui, s^appnyant sur l*article 1382 du Code ciTii , oblige le séducteur, lorsqu'il y a eu des torts grades de sa part, à réparation non-seulement envers la femme séduite, mais envers ses enfants. Le document le plus remarquable sur ce point est Varrét rendu par U chambre civile, le 26 juillet 1864 , qui a obligé un homme marié d^on âge mûr h payer des dommages et intérêts è la jeune fille quHl avait détournée de ses devoirs à Pftge de dix-huit ans , et aux six enfants dont il Vi^^ rendue mère.
EN MÂTIÈBF4 DB QUl^BTIOMS d'ÉTàT. SSB3
père, assez rare dans la pratique, qu'un replâtrage sans valeur et sans efficacité,
223. La faculté de rechercher la paternité naturelle, qui existait jadis en France ayec une grande latitude, se retrouve encore aujourd'hui chez la plupart des peuples, notamment en Allemagne , en Suisse , en Angleterre , dans les États- Unis. Mais la preuve directe du fait de la paternité n'étant pas facile , on s'en rapporte volontiers k la déclaration de la mère , par application de la fameuse maxime formulée par
le président Favre : Creditur virgini dicemi s^ ab aliquo agni^ tant et ex eo prœgnantem esse, (Co4., defin,^ lib, IV, tit, XIY,
def. 18.) Néanmoins, de même que, dans le dernier état de noire ancienne jurisprudence (Arrêt du Pari, de Paris du d5 avril 1712), on avait fini par reconnaître la nécessité d'une information préalable sur le$ mœurs de la mère , les législations modernes qui ont statué sur ces matières déli^ cates ont permis au père d'opposer k la déclaration faite contre lui diverses exceptions , basées sur la conduite antétieure de la mère, ou sur l'impossibilité même du fait, (Yoy. les Codes des cantons de Vaud, art. 188 et suiv, ^ de Berne, art, 18S et guiy,^ de Fribourg, art. 222 et suiv.-, d'Argoyie , art. 220 et syiv. ) On rentre ainsi dans le vrai sens de la maxime Creditur pirgini^ qui suppose une première faiblesse^ mais, il faut l'avouer, la supposition, jusqu'à preuve contraire, d'une virginité préalable, est plus vraisemblable en Suisse qn'^ Paris ^ Soqsun antre rapport, les Codes suisses vont plus loin que n'ont janiais été nos anciens Parlements , puisque , pour décharger les localités
1 n faut convenir aussi que Tayantage d'une législation unifonne pour un pays se trouve , sous certiUns rapports , compensé par d'assez graves inconv^ients. Ainsi la recherche de la paternité, peu admissible dans les grandes viUes , le serait davantage à la campagne , où tout le monde se connaît.
des charges que leur imposent les enrants trouvés, ils admettent une recherche d'office de la paternité.
Le principe du Code civil a été au contraire adopté , avec peu de modifications, par les Godes postérieurs des Deux- Siciles , de Sardaigne et de Hollande.
La législation la plus bizarre sur ce point est celle de la Louisiane, qui porte l'empreinte de l'ancien esclavage et de la distinction des races. La recherche de la paternité y est complètement admise en faveur des enfants libres et blancs. Quant aux enfants de couleur, ils ne peuvent la recherdier qu'autant qu'ils sont libres , et k charge de ne désigner pour leur père qu'un homme de couleur. (Gode de la Louisiane, art. 226.)
Ce sont Ik des points auxquels le législateur ne doit toucher qu'avec la plus grande réserve. Il est important de constater, k cet égard, les fâcheux effets produits dans le pays de Galles par les modifications apportées, en 1835, k la vieille législation sur la recherche de la paternité. Oo lit dans les Études sur l'Angleterre de Léon Faucher (chap. de Carmarthen) :
(( En augmentant la misère dans le pays de Galles, la loi (( des pauvres a porté encore une grave atteinte k la mora- <c lité des habitants. On sait qu'aux termes de la vieille lé- ((gislation des paroisses, toute fille mère., qui se disait c( enceinte des œuvres d'un homme, était crue sur parole, « et que le père putatif, si mieux il n'aimait épouser la « mère , était tenu de fournir des aliments k l'enfant. Cette « coutume avait donné lieu k de graves abus... En répri- « mant le scandale, la loi de 1835 n'a pas dérogé au prince cipe des législations d'origine germanique , qui admettent « la recherche de la paternité. Mais elle a décidé, par voie « d'atténuation , que tout enfant illégitime resterait k la (( charge de sa mère jusqu'k Tàge de seize ans, et que, dans
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« le cas où la mère se trouverait hors d*état de renlretenir, <i renfant retombant k la charge de la paroisse, les gar- «c diens auraient le droit de sommer le père putatif de pource voir k son entretien. Mais alors le témoignage de la mère Ci ne suffit plus -, il faut d'autres témoignages, et des indices c< en quelque sorte matériels, pour déterminer cette impu- « tation de paternité.
tt Cette réforme étrange , qui ne sait ni donner ni retirer « à la pudeur de la femme la protection de la loi , avait « d'abord réprimé en Angleterre le débordement des nais- « sances illégitimes , qui reprend maintenant son cours ^ « mais elle a positivement échoué dans le pays de Galles , <c où elle a même eu pour effet d'introduire les abus qu'elle « tenait ailleurs en échec. Toute jeune fille y débute par « être servante de ferme ^ or, dans les fermes , le grenier « sert de dortoir commun aux journaliers des deux sexes, « et ce rapprochement donnant de grandes facilités au dés- « ordre , une promesse de mariage a bientôt achevé la « séduction. Sous l'empire de l'ancien système , la séduc- « lion entraînait presque toujours le mariage. La jeune fille « n'abusait pas , comme en Angleterre , de l'avantage de sa « position légale, et il était i*are qu'elle affirmât par ser- « ment le contraire de la vérité \..\ Depuis le changement « opéré en 1835, la prostitution est entrée dans les mœurs. « Les jeunes gens , ne courant plus aucun risque , se font « un cruel passe-temps de perdre les jeuues filles... Les a trois quarts des enfants que reçoivent les dépôts de men- « dicité dans le pays de Galles , sont des enfants illégitimes (( que leurs parents délaissent... L'ancienne loi était immo- « raie , car elle encourageait la jeune fille k se prostituer, « en faisant tourner k son profit les conséquences de son
* « Not one voman in ten thousand will take a false oath. v (iDqoiry on Souili-Wales.)
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a inconduite ; la nouvelle loi est inhumaine , car elle ajoute <(k la responsabilité de la femme, sans augmenter ses a moyens de résistance et sans diminuer les tentations dont « sa vertu est entourée. »
TROISIÈME DIVISION
A]>UISSlBlttTÉ AU CBIHINEL SE LA PREUVE TËStdromAUt.
SonAiRE. — 234. Il faut s'attacher à la nature des faits , et non k celle des juridictioDs.
— 22S. Compétence du tribunal criminel poar statuer incidemment 6«r les qoesUons dviles. — 226. Eiceptions à ce principe. — 327. Renvoi anx tribunaox civils en matière immobilière. — 228. Nécessité que le droit allégué soit immobilier réel. — 229. Exception préjudicielle en matière de questions d'état. — 230. Distinction propoate par Merlin.
— 254 . Sens des mots suppression èfétat. — 232. Faculté de juger la question d'état comme pur incident. -' sas. Sens particulier du mot état dans celle doctrine. — S4. Renvoi pour les matières spéciales. — 23S. Résumé. — 236. Délits spéciaux dont ïi preuve par témoins n'est pas admise. ^ 237. Difliamation traitée pins taaiiL — Sts. Ptindpe particulier aux matières disciplinaires.
224. La preuve testimoniale , nous Tavons déjk dit , ne doit pas être considérée comme exclue Ou comme admise en principe , par cela seul qu'on se trouve avoir afbire , ou à la juridiction civile, ou k la juridiction criminelle. Ce n'est pas k la nature du tribunal , c'est k la nature des questions qu'il convient de s'attacher. Partout les conventicms doivent être régulièrement constatées par écrit , partout les simples faits peuvent être prouvés par témoins. II n'y a entre les deux juridictions de différence que du plus au moins, en ce sens que le plus souvent il s'agit de conventions au civil , et de simples faits au criminel.
223. Gomment les tribunaux criminels peuvent-ils être saisis de questions relatives k des points pour lesquels la loi n'admet pas la preuve testimoniale? Il ne saurait s'agir du délit même, que l'on peut toujours prouver par témoins devant toutes les juridictions (G. civ., art. 1348 !•) ; les éléments non susceptibles de preuve testimoniale ne sont pas constitutifs du délit, ils ne se présentent dans la cause
que comme questions préjudicielles. Lst scission étant dès lors praticable , on s'est demandé s'il y a lieu k renvoi devant les tribunaux civils pour la solution de la difficulté préalable-, par exemple, si, lorsqu'il s'agit de détournement d'effets remis h titre de louage, de dépôt ou de mandat (C. pén., art., 408) , l'existence du louage, du dépôt ou du mandat ne peut être établie que devant les tribunaux civils. La fausse persuasion que la preuve testimoniale nue était toujours admissible au criminel , a porté certains auteurs h croire , ainsi que le décidaient la jurisprudence ancienne et même celle des premiers temps qui ont suivi la promulgation du Code , que la juridiction criminelle doit se dessaisir en pareille hypothèse. La conséquence était logique, puisqu'il n'était pas possible de tolérer la violation, au moyen d'un détour si facile , des règles prohibitives de l'enquête. Mais le point de départ était erroné. Rien n'autorisait k supposer que ces règles fussent propres k la juridiction civile , et dès lors l'inconvénient que l'on voulait prévenir était cbûnérique. Si le législateur avait admis cette ligue de démarcation entre les deux juridictions, qu'on ne trouve établie nulle part, il aurait dû, dans une foule de cas, suspendre Faction publique jusqu'à ce qu'on eût statué sur l'action civile. C'est au contraire la suspension de l'action civile, lorsque l'action publique a été intentée, qu'ordonne Farticle 7 du Code d'instruction criminelle. La loi, qui investit le même tribunal du droit de prononcer sur l'action publique et sur l'action civile, n'a-t-elle pas visé k prévenir la multiplicité des procédures? Ne doit-on pas toujours, en l'absence de toute dérogation formelle , s'attacher au principe ancien, que nous retrouvons dans le droit romain (Yoy. notamment le titre De ordine judidorum ^ au Code), qui veut que le juge de l'action soit juge de l'exception? Sans doute, nous aUons voir qu'il y a de notables restrictions k cette
règle ^ mais ces restrictions ont toujours été signalées, lorsqu'on les a introduites, comme contraires au droit commun. (Voy. notamment, sur les articles 326 et 327 du Code civil , l'exposé des motifs de M. Bigot de Préameneu et le discours du tribun Duveyrier.) Il faudra donc, dans les cas ordinaires , s'en tenir au parti le plus simple , celui de laisser le tribunal criminel juger l'incident, mais en le soumettaot pour la preuve aux restrictions auxquelles serait soumis im tribunal civil. Tel est aussi Tavis qui a prévalu dans la jarisr prudence , et ce qu'il y a de remarquable , c'est que la Cour de cassation, voulant arrêter ses idées sur cette importante question, a approuvé k l'unanimité, avec l'adhésion de Merlin, le 12 novembre 1813, une note rédigée en ce sens * .
Au surplus, il ne faut pas perdre de vue que le juge criminel ne peut se prononcer sur l'incident que comme constituant une exception , et qu'il lui est interdit d'y statuer au delà de l'espèce qui lui est soumise. Ainsi on a cassé, le 9 février 1849, un arrêt de la Cour d'appel de Nancy, qui, saisie de la question du délit de défrichement de deui ares de bois , avait posé en principe le droit pour le prévenu de défricher 125 hectares.
Toutefois, de ce qu'un commencement de preuve par écrit serait nécessaire pour autoriser la preuve testimoniale, notamment d'un dépôt pour une valeur supérieure à cent cinquante francs , il ne faudrait pas conclure que le prévenu pût se dispenser de comparaître, le demandeur ayant toujours le droit de le faire interroger, afin d'obtenir de ses déclarations une preuve ou un commencement de preuve. (Rouen, 31 janvier 1850.)
* Voy. cette note à la fin du premier volume du Traité de ¥a^^ publique et de Vaction civUe, de M. Mangin, qui jette tant de jour sv ces questions délicates.
Bien plus , si , dans une affaire où les principes du droit civil n'admettent point la preuve testimoniale, l'accusé n'a pas attaqué l'arrêt de mise en accusation, il ne peut se pourvoir contre la décision rendue par la Cour d'assises. Cette décision, en effet, n'est point motivée, et comme l'a jugé avec raison la Cour de cassation (Rej., 11 décembre 1857), il n'est pas possible de s'attaquer aux débats et à la déclaration du jury qui en a été la suite, puisqu'il ne reste aucune trace des preuves par lesquelles a pu se former la conviction des jurés.
SUi6. Les principales exceptions au principe que le tribunal criminel demeure saisi de la question préjudicielle , en se conformant, s'il y a lieu, aux prescriptions du droit civil, sont relatives k la propriété immobilière et k l'état des personnes.
227. Dans la législation romaine , on avait déjà reconnu qu'il ne convient point de trancher d'une manière incidente les questions concernant les droits réels immobiliers. C'est ainsi que des réclamations qui supposaient implicitement la propriété , alors qu'elle n'était pas constante , étaient repoussées par l'exception , quod prœjudicium prœtSo non fiât (Africain, L. 16 et L. 18, D., De except.). Nos lois n'ont formulé nulle part un principe général de cette nature -, mais certains textes paraissent en supposer l'existence, et la jurisprudence , pénétrée de l'importance de la propriété foncière , les a de bonne heure généralisés. La première trace de cette idée se trouve dans la loi du 29 septembre 1791 , sur l'administration forestière (tit. XIX, art. 12), qui s'exprime en ces termes : « Si dans une instance en réparation (( de délit, il s'élève une question incidente de propriété , la CI partie qui en excipe sera tenue d'appeler le procureur €( général syndic du département de la situation des bois, et « de lui fournir copie de ses pièces, dans la huitaine du jour
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« OÙ elle aura proposé son exception ; k défaut de quoi il « sera passé outre au jugement du délit, la question de proie priétér demeurant réservée. » Bien que cette loi fût la tmAe qui posât une règle semblable , la G)ur de cassation a pensé , avec quelque raison , qu'aucun motif sérieux ne limite cette décision aux matières forestières. Aussi la note de 1813 , conforme à sa jurisprudence constante , considèreirelle la propriété des immeubles comme étant spécialement dans le domaine des tribunaux civils. Plus récemment , le Code forestier a sanctionné cette doctrine , avec quelques modifications, dans l'article 182 ainsi conçu : h Si, danstine « instance en réparation de délit ou contravention , le pré- « venu excipe d'un droit de propriété ou autre droit réel , « le tribnnal saisi de la plainte statuera sur l'incident, en se ft conformant aux règles suivantes : l'exception préjudicielle « ne sera admise qu'autant qu'elle sera fondée , soit snr ud tt titre apparent, soit sur des faits de possession équivalents, « personnels au prévenu et par lui articulés avec préciâoo, « et si le titre produit ou les faits articulés sont de nature, tt dans le cas où ils seraient reconnus par l'autorité compé- « tente , k ôter au £adt qui sert de base aux poursuites toot K caractère de délit ou de contravention. Dans le cas de rétt serve à fins civiles » le jugement fixera un bref délai dans tt lequel la partie qui aura élevé la question préjudicielle tt devra saisir les juges compétents de la connaissance do tt litige , et justifier de ses diligences \ sinon il sera passé « outre. » L'article 59 de la loi du 15 avril 1839 sur la pèche fluviale reproduit k peu près les mêmes dispositions pour les délits relatifs k la pèche.
Le législateur parait donc être entré dans la doclrine de la Cour de cassation , mais avec de sages tempéraments. U
* Une simple assignatioo ne suffirait donc pas pour satisfaire au rœa de U loi. (Casa.» 18 septembre 1S40.)
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faut en effei : l** que le moyen invoqué soit de nature k ôter au fait incriminé tout caractère de délit : c'est ainsi qu'on alléguerait Tainement le droit de propriété pour se justifier d'avoir troublé une possession annale (C. de cass., 5 juillet 1828)-, mais , k rinverse , la possession annale sufiBit pour justifier le prévenu , si l'effet n'en a pas été détruit par un jugement en pétitoire (Rej., 2i décembre 1858); 2« que ce moyen soit personnel au prévenu : il ne serait pas reçu à établir que l'immeuble sur lequel on l'accuse d'avoir commis un délit n'appartient pas k la partie adverse , mais k un tiers (C. de cass.) 22 mars 1839 et 29 décembre 1843), lors même que le tiers interviendrait dans l'instance (Gass. ^ 25 janvier 1838) ; 3"* qu'il y ait un commencement de preuve du droit allégué, résultant soit d'un titre apparent, soit de faits de possession articulés avec précision : autrement, tout inculpé prétendrait n'avoir agi qu'en qualité de propriétaire» C'est pour éviter qu'on ne cherche ainsi k gagner du temps, que le législateur prescrit de plus la fixation d'un bref délai pour vider la question préjudicielle ^ ainsi qu'il le fait en d'autres occasions. (Yoy. notamment C. civ*, art. 174, et C. de proc, art. 357.)
n est k remarquer qu'on applique ici le principe Reus excipiendo fit actor, en ce que c'est au prévenu k poursuivre l'instance et k faire la preuve de son droit réel devant le tribunal civil. Il s'est toutefois élevé, k cet égard, une difficulté sérieuse pour ce qui concerne les poursuites exercées dans l'intérêt des particuliers. Le texte du Code forestier (art. 189) et la loi sur la pêche fluviale (art. 68) obligent formellement le prévenu , même dans cette hypothèse , k
' Mais une pareille fixatioii de délai n'aurait aueun effet, s'il y arait reuToi , ponr vider une question préjudicielle , devant l'autorité administrative, cette autorité ne pouvant être liée , dans l'exercice de son action, ptr te* dédûoni dei tribunaux. (Gass.) 17 mai 1851.)
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faire la preuve de son droit devant la juridiction civile. La Cour de cassation avait d'abord jugé (Rej . , 12 août 1 837) que c'était là une disposition exorbitante; qu'en debors des matières forestières et fluviales, c'était au ministère public seul qu'appartenait le droit de rejeter sur le prévenu le fardeau de la preuve , et qu'au cas de poursuites intentées par une partie civile , 0 y avait lieu à prononcer un renvoi pur et simple , sans rien préjuger sur la charge de la preuve. Si cette distinction était fondée , il faudrait critiquer la législation spéciale qui met, dans tous les cas, le fardeau de la preuve k la charge du prévenu, puisqu'on ne verrait aucune raison pour établir une règle toute particulière dans les matières forestières ou fluviales. Embrassant aujourd'hui une doctrine plus rationnelle, la Cour de cassation û reconnu que les articles précités ne sont que l'application du droit commun, aux termes duquel le prévenu qui répond : Fed^ sed jure feci, doit justifier de la vérité de son allégation. Elle applique, en conséquence, à toute poursuite correctionnelle les dispositions de l'article i82 du Code forestier. (Cass., 27 novembre 1845, 26 décembre 1846 et 20 mai 1853.)
5228. Aucune disposition de nos lois ne se prête à une extension semblable, en ce qui touche la propriété mobilière. Aussi la Cour de cassation a-t-elle toujours reconnu (note du 12 novembre 1813, confirmée par de nombreux arrêts) que les questions incidentes relatives à cette propriété peuvent être vidées par le tribunal criminel. Un arrêt de rejet du 5 février 1858 déclare que, même après l'acquittement de l'accusé, les cours d'assises peuvent statuer, aux termes de l'article 366 du Code d'instruction , sur la propriété des meubles revendiqués par la partie civile.
Lors même que la question soulevée a trait a un immeuble, s'il s'agit d'un droit qui n'est point réel, aux termes de l'article 182 du Code forestier, la juridiction criminelle
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demeure compétente pour statuer sur Tincident. C'est ce qu'a décidé un arrêt de cassation du 8 janvier 185â, au cas où le prévenu d'un délit forestier alléguait un bail qui lui conférait le droit de chasse. Il est k remarquer, en présence des difficultés qui s'élèvent sur le caractère du droit de bail, que le moyen tiré de Fabsence d'un droit réel de la part du preneur a été soulevé par le conseiller rapporteur et admis d'office par la Cour de cassation. Dans tous les cas, la juridiction pénale ne peut statuer sur les droits de tiers qui ne sont point en cause. Ainsi , dans une poursuite en contrefaçon, on ne saurait ni appeler en garantie, ni recevoir comme intervenants les auteurs du prévenu de contrefaçon. (Rej., 20 mars 1857.)
S29. Une exception d'une autre nature, mais non moins importante, a été consacrée par le Code civil, en ce qui touche les questions d'état. D'après l'article 326 de ce Code, les tribunaux civils sont seuls compétents pour statuer sur les réclamations de cette nature. Il est évident que, dans cette disposition , il ne s'agit pas de la compétence directe, qu'il serait trop déraisonnable d'attribuer k la juridiction criminelle, mais bien de la compétence indirecte, qui appartiendrait de droit commun à cette juridiction , par cela seul qu'elle se trouverait saisie de la connaissance d*un délit qui se rattache k une question d'état. L'article 327 va plus loin encore. On aurait pu concevoir que , comme en matière de propriété immobilière , l'action fût intentée , sauf k surseoir jusqu'k ce que la question civile préjudicielle eût été décidée. Cette marche, qui avait été proposée au Conseil d'État, permettait au moins de faire les premiers actes de poursuite, de s'assurer de la personne du prévenu, de recueillir les dépositions des témoins, etc. Rien de tout cela n'est permis par l'article 327 , qui veut que l'action criminelle contre un délit de suppression d'état ne puisse commencer qu'après le
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jugement définitif sur la question d'état : ce qui a fait dire, dans un style assez inexact , qu^alors la question civile est pr^udioielle à l'acHan, Une telle dérogation aux règles ordinaires est extrêmement grave. Ce n'est plus seulement, comme dans la disposition du Code forestier, généralisée par la jurisprudence, la fixation d'un délai pour agir devant les tribunaux civils. Il n'était pas possible de fixer ainsi ud délai , là où il ne s'agit plus d'un moyen de défense allégué par le prévenu, mais d'une question préalable à toutes poursuites. L'action civile demeure entièrement libre, et le silence des parties , silence qui peut bien avoir été acheté, tient indéfiniment en échec le ministère public. " Quel motif peut avoir dicté cette étrange restriction, qui a amené plus d'une fois l'impunité scandaleuse des délits les plus dangereux dans leurs conséquences? Il ne faut pas en chercher d'autre que cette erreur trop accréditée, gni considère la preuve testimoniale comme nécessairement admissible an criminel. On trouve la première trace de celte erreur dans la doctrine qu'a consacrée, au dernier siècle, le parlement de Paris, « E)n matière de crioies » , disait en 1724 l'avocat général Gilbert des Voisins, dans l'aSaire delà demoiselle de Cboiseul , a la loi ne rejette aucune sorte de ft preuves, L'ordonnance de 1667 ne regarde que les matt tières civiles et ne règle point les matières criminelles. » Si cette doctrine était exacte , il devenait facile d'établir la filiation sans aucun commencement de preuve par écrit, eo prenant la voie de Vm/orviaphn» comme on le disait alors, an lieu de saisir la justice ordinaire ^ . Pour obvier k ce danger,
* L'arocat général, en se plaignant qv'on puisse ainsi proa?er sov^tat trop facilement, admet comme constante l'influence du criminel sur le ànl Nous verrons , en traitant de la chose jugée , que cette influence, contestée par quelques auteurs , doit encore être reconnufi aqjoqrd'bui. Si Too ^i^ tait cette influence , le résultat de la procédure criminelle ne produirait plus au civil qu'un préjugé purement moral , dont il y aurait moins à »* préoccuper.
inévitable (tons le système que Ton embrassait, quelquefr-ons proposaient, dès cette époque, de suspendre la procédure criminelle. Mais l'avocat général , conformément à la jurisprudence antérieure du parlement de Paris (nombreux arrêts, de 1636 k 1695), repoussait ce remède héroïque, qui consiste à supprimer une faculté précieuse , afin d'en prévenir l'abus. « Rejeter, dit41, indistinctement toutes les « accusations de cette nature, tant que l'état n'est pas prouvé <c civilement, c'est favoriser le coupable, c'est procurer l'im* tt pnnité du crime , c'est choquer ouvertement les premiers tt principes des matières criminelles» Mais autoriser toutes a les accusations sans discernement et sans choix , n'est-ce « point ouvrir la porte a m artifice dangereux, qui peut, « sous l'apparence d'une accusation frivole , ne tendre en a effet qu'à se procurer une preuve testimoniale, toujours c< difficile à faire admettre par la voie civile? Cet artifice est « fréquent dans l'usage ; mais il n'a pas échappé k la pénéf( tration de la justice, et il y a longtemps que sa prudence « a trouvé le moyep de le réparer. Lorsque le titre d'accu- « sation a quelque rapport au civil , l'implication du civil et a du criminel n'empêche pas ordinairement la justice de « permettre d'abord d'informer-, mais si elle reconnaît que i( dans cette information on ne s'est attaché cfu'à faire la « preuve du civil et qu'on a négligé le criminel, elle regarde « le titre d'accusation comme une couleur employée pour la <r surprendre \ elle désavoue aisément tout ce qu'elle a fait, « et se porte k le réformer, le détruire, n Le parlement de Paris a filé la jurisprudence dans le sens de ces conclusions par l'arrêt du 19 juin 1724. U est vrai qu'un arrêt du même parlement, le 6 avril 1789, a consacré par anticipation les principes du Ck)de civil , en déclarant la partie criminelle non recevable tant que l'on n'avait point réclamé l'état par la voie civile. Mais cet arrêt, isolé d'ailleurs, a été cassé.
Ainsi que Ta jugé la Cour de cassatiou (Rej., 25 brumaire an XIU), l'ancienne jurisprudence n^entravait point d'une manière absolue l'action des parties au criminel, elle laissait même intacte l'action du ministère public, qui ne pouvait être suspecte de fraude; seulement elle accordait une grande latitude au juge criminel, qui admettait ou rejetait k son gré la plainte, suivant qu'elle lui paraissait plus ou moins sérieuse. Le projet de Code proposa de rétablir les vrais principes de la matière , en astreignant le ministère public, lorsqu'il poursuit au criminel pour suppression d'état, k la nécessité d'un commencement de preuve par écrit. (Art. 19 du projet.) Ce n'était là que faire l'application de cette doctrine, pleinement adoptée en 1813 (n"* 225) par la Coar de cassation , suivant laquelle les règles sur la preuve testimoniale ne sont pas attributives de juridiction, et les incidents civils doivent dès lors être jugés par les tribunaux criminels, mais sans qu'on puisse s'écarter des prescriptions établies par le droit civil. Malheureusement, à cette époque, celte solution si simple et si raisonnable n'avait pas encore prévalu. Le système du projet fut rejeté, probablement sans avoir été compris, et pour ne pas retomber dans l'arbitraire de l'ancienne jurisprudence, on trancha le nœud gordien, en décidant qu'ici , à l'inverse de ce qui se pratique d'ordinaire , ce serait le civil qui tiendrait le criminel en état. Le Code hollandais , éclairé par l'expérience sur les dangers de cette restriction , en est revenu au système qui n'a pu prévaloir dans notre Conseil d'État. L'article 23 de ce Code, après avoir reproduit Tarticle 327 du Code civil , ajoute : « Néanmoins le ministère public pourra, dans le silence des « parties intéressées , intenter l'action criminelle pour sup- (( pression d'état, pourvu qu'il y ait un commencement de « preuve par écrit. Dans ce dernier cas, l'action publique ne « sera pas suspendue par l'action civile. » Il semble difficile
de mieux concilier que ne le fait ce système , Tintérêt de la justice pénale, qui réclame contre une scandaleuse impunité, et celui du repos des familles, qui veut que les réclamations d'état reposent sur une base un peu solide.
230. Afin d'atténuer les fSicheuses conséquences du système consacré par le Gode, Merlin (QuettioM de droit, v"* Question d'état, § â) a soutenu qneVaction cnminelte dont parle l'article 327, doit s'entendre uniquement de l'action intentée par les parties civiles , et que dès lors le ministère public conserve sa liberté tout entière. Dicté par des motifs louables , ce système n'est en harmonie ni avec le texte ni avec l'esprit de la loi. Il serait par trop étrange que le législateur eût qualifié d'action criminelle celle qui est intentée par les particuliers en réparation du dommage causé, à Texclusion de l'action pour l'application des peines, laquelle est l'action criminelle par excellence. Et quant ^ Tintention du législateur, elle a été suffisamment manifestée par le rejet des articles du projet, qui tendaientprécisément^ admettre, moyennant certaines restrictions, V action criminelle intentée doffice. Aussi la Cour de cassation a-t-elle repoussé la doctrine de Merlin par un arrêt de rejet du 30 mars 1813 , qui a été suivi de nombreuses décisions dans le même- sens.
S31. La prohibition de l'article 327 ne pouvant être ainsi éludée , on s'est demandé du moins quelle extension doit recevoir cette règle, quel sens il faut donner aux mots wppremon détat.
Un point sur lequel tout le monde est d'accord, et sur lequel, du reste, on s'était expliqué bien positivement dans les discussions préparatoires du Gode, c'est que les délits qui tiennent à la personne de l'enfant, sans compromettre son état, par exemple, l'enlèvement ou l'exposition (G. pén., art. 345, 349 et suiv.), peuvent être poursuivis sans qu'au-
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CHne action civile ait été préalableoieDt intentée. (Cass., 4 août et 1" octobre 1842.)
Lors même que la question soumise à la juridiction criminelle serait relatÎTô k Tétat, si la solution qu'elle doit recevoir laisse intacts les droits et la position de Tenfant, Taction publique sera encore admissible de piano. C'est ainsi qu'un arrêt de rejet du 28 décembre 1809 déclare bien fondées, dans le silence des parties lésées, les potirsiiites de fanr contre une personne prévenue d'avoir signé, en prenant le nom du mari , l'acte de naissance de l'enfant d'une femme mariée. Et en effet, cet enfant était désintéressé dans le litige, la fausseté de la signature ne pouvant annuler une inscription régulière et en tout point conforme k la loi. Une décision semblable autorise k poursuivre de plana un père accusé d'avoir fait inscrire comme né vivant un enfant déjà mort au moment de sa naissance , afin d'opérer la révocation d'une donation entre-vifs. (Rej„ 8 juillet 1824; voy, deux autres arrêts de rejet, dans des espèces analogues, du l" août 1836 et du 4 juillet 1840.) Ici encore la filiation d^ Tenfant n'était pas révoquée en doute. Ou il était effectiTe*^ ment né vivant, et alors ses droits n'étaient pas contestés ^ ou il était mort en naissant , ainsi que le soutenait l'accusation , et alors il n'avait aucun droit. On trouve , dans les monuments de la jurisprudence, une foule de décisions de la même nature, qui déclarent l'article 3^7 inapplicable toutes les fois que la filiation de l'enfant n'est point compromise.
Mais faut^il aller plus loin, et, au cas mên^e où \^ fait incriminé aurait directemeut trait ^ une suppression d'état, punir le faux matériel, lorsqu'il est indépendant de la suppression d'état, bien qu'aucune action civile ne soit intentée? Ainsi I l'on s'est demandé ^'il est permis de pour^suivre comme crime spécial l'altération, à l'aide de procédés
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chimiques , de registres de l'état civil , afin d'en faire dispa^ raitre le contenu, et d'y substituer des actes faui) tendant à attribuer à un enfant naturel une filiation légitime. Merlin a soutenu énergiquement devant la Cour de cassation qu'on devait faire abstraction de Fétat, qui n'était Tobjet d'aucune réclamation civile, pour s'attachera la falsification, laquelle, prise isolément, et quelle que fût la teneur, soit des actes effacés, soit des actes substitués, tombait évidemment sous l'application des dispositions du Code pénal, Cette distinction raisonnable a été repoussée par l'arrêt de rejet du 30 mars 1813 \ Il est fôcheux qu'on ait ainsi tiré d'un mauvais principe des conséquences qui n'y étaient pas nécessairement contenues. La même Cour a jugé bien plus sagement-, elle a su faire prévaloir l'esprit de l'article 327 sur sa lettre, lorsqu'elle a autorisé le ministère public (arr. du 2 juillet 18{9) k intenter des poursuites, quand l'action civile était devenue impossible, la personne dont on avait pu supprimer l'état étaut m(n*te sans laisser d'héritiers,
23S. On reconnaît d'ailleurs que l'article 327 ne fait pa3 obstacle à la décision par les tribunaux criminels des questions de filiation , lorsqu'elles ne se présentent que comme de purs incidents dont la solution laisse intact le débat au fond sur l'état, s'il doit s'élever plus tard. Ainsi, mx tqrmes d'un arrêt de rejet du 15 janvier 1818, une Cour d'assises ae dépasse pas ses pouvoirs ep déclarant recevable l'int^rventioa d'une partie, k î^mn des liens de parenté qui l'unissent à )a victime d'un assassinat soumis k Q^U^ Cour. Une pareille décision ne préjuge qu'en ce qui concerne le droit aux réparations civiles là parenté, qui, sous tout autre rapport, peut être remise en question devant les tribunaux.
* Des faits de cette pâture na seraient pas toutefois impunis. On admettrait toajoars subsidiairement I9 réclusion , prouoncée par Part. 439 du Gode pénal contre ceux qui détruisent des actes de Pautorité publique. La peine du faux eût été celle des trayaux forcés à temps. (Art. 147, iMf)
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La Cour de cassation s'est prononcée dans le même sens en ce qui touche un point beaucoup plus grave, les rapports de paternité et de filiation, considérés comme circonstance aggravante du meurtre. (Rej. , 27 novembre 1812 et 19 septembre 1839.) Le principe que le juge du principal est le juge de l'incident, principe qu'on ne saurait anéantir sans s'exposer aux involutions de procédures les plus compliquées, reprend alors tout son empire. Il en est de même, k plus forte raison, si la question d'état est soulevée, non k l'appui d'une réclamation sérieuse de filiation , mais comme se rattachant k l'identité d'un prévenu d'escroquerie par usage d'un faux nom. Le jugement de cette question d'identité appartient k la juridiction criminelle. (Rej., 14 octobre 1853.)
233. Les mots réclamation (Tétatf suppression ffétat, dans les articles 326 et 327 du Gode civil , ont une signification particulière , qui ne correspond pas au status personarum en général. Ils n'ont trait qu'à la filiation. Pour les autres questions relatives k l'état des personnes, notamment pour le mariage , le motif erroné qui a amené la suppression de l'action publique n'étant pas même applicable , on n'a jamais douté que, soit devant les tribunaux civils, soit devant les tribunaux criminels, les faits ne pussent s'établir par témoins. Aussi l'article 198 veut-il, au contraire, que l'inscription sur les registres de l'état civil du jugement criminel qui constate la célébration du mariage, suffise pour assurer les droits des époux. On a donc cassé avec raison (le 8 mai 1828) un arrêt par lequel une Cour d'assises se déclarait incompétente, dans le silence des parties civiles, pour juger une personne accusée d'avoir pris les noms et qualités d'autrui, dans l'acte de célébration de son mariage. C'était là méconnaître étrangement la véritable portée des articles 326 et 327.
Mais la Cour de cassation n'a pas été elle-même tout à fait k Tabri de Terreur qui tend à généraliser les principes du Code en matière de questions d'état. Nous voulons parler de sa doctrine sur les nullités de mariage , telle qu'elle ressort de sa jurisprudence et de sa note de 1813 sur les questions préjudicielles. Dans les accusations de bigamie, la Cour admet bien la compétence de la juridiction criminelle pour apprécier la validité du second mariage, car c'est dans ce second mariage que git pour ainsi dire le corps du délits mais elle ne reconnaît pas à cette juridiction le pouvoir de prononcer sur la nullité du premier mariage , lorsqu'elle est alléguée comme moyen de défense. « Ce genre de nullité », dit la note de 1813, « ne peut être jugé par les tribunaux «criminels, parce que l'état civil du prévenu dépend du « jugement qui doit être porté , et que les tribunaux civils, « d'après l'article 326 du Code Napoléon , sont seuls compé- « tents pour statuer sur les questions d'état. »
La doctrine que les nullités de mariage sont de la compétence exclusive de la juridiction civile , lorsqu'elles sont invoquées comme moyen préjudiciel , a été également appliquée aux poursuites pour adultère, que la prévenue repoussait en arguant de la nullité de son mariage, par un arrêt de la chambre criminelle (Cass., 13 avril 1867), fondé, entre autres motifs , sur ce que « les demandes en nullité de ma- « riage , auxquelles se rattache par un lien nécessaire la « filiation des enfants , sont régies par l'article 326. »
Mais d'abord, ainsi que nous venons de le dire, il n'y a pas même raison de décider pour le mariage et pour la filiation , puisque les faits tendant k établir la validité ou la nullité du mariage sont des faits publics, susceptibles d'être prouvés par témoins. Déplus, l'argument prouve trop. Si les questions de mariage sont en efiet des questions d'état , k quel titre la juridiction criminelle peut-elle connaître de
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]a validité même do second mariage? Ne faodrait-il pas alors appliquer aussi Tarticle 327 et suspendre Faction publique, tant que l'action civile ne serait pas intentée? Dira-t'Km, comme on Ta fitit, que le Code civil (art. 189) veut qu'en tout cas la validité ou la nullité du premier mariage soit jugée préalablement? Hais il n'y a rien dans cette disposition , purement relative à l'ordre de la procédure, qui indique le renvoi k une autre juridiction, point dont le I^isldtetir ne s'est nullement occupé en traitant des nullités de mariage.
A un autre point de vue, toutefois, Tarrêt du i3 avril 1867 peut être signalé comme un progrès dans la jurisprodenee de la Cour de cassation. Jusqu'alors ^ la Cour jugeait, cou* fermement k la note de 1813, que celui qui était poorsuiTi devant les tribunaux criminels pour bigamie, ne pouvait opposer la nullité du premier mariage , lorsqu'elle n'était que relative , parce que le mariage entaché d'une pareille nullité n'en était pas moins valable jusqu'à ce que cette dissolution fAt prononcée par les tribunaux. Mais l'arrêt de 1867 , reproduisant la doctrine de Hangin ( Traité de raam publique et de Inaction civUe, n" 196), décide que l'effet de toute nullité remonte nécessairement au jour de la célébration du mariage-, et cette décision, bien que rendue relativement au délit d^adultère , est applicable , par identité de motifs, au crime de bigamie.
S34. On peut consulter, sur les questions préjudicielles relatives aux matières spéciales, les auteurs qui se sont particulièrement occupés de ce qui touche ces questions. (Voy. surtout le traité de M. Hangin, n^ 226 et suivants.) Nous citerons , par exemple , l'interprétation des actes de l'autorité administrative, que la loi du 16 fructidor an Œ attribue exclusivement k cette autorité, et les contestations iur le fond dee droUê , en ce qui touche les contributions indi* rectes , contestations qui ne peuvent être jugées que par les
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tribunaux eitils ' ^ d'après la loi du 38 ventôse an XII (TU. V^ art. 88-)
S35. En résumé, les principes sur la preuve étant les mêmes dans toutes juridictions , il n'y a pas lieu généralement à renvoi devant les tribunaux civils pour une question préalable non susceptible de la preuve par témoins ^ la juridiction criminelle doit retenir l'incident et le juger d'après les r^Ies du droit citil. Cette décision s'applique sans difficulté aui conventions incidemment soumises aux tribunaux criminels 9 au cas» notamment, où le prévenu d'abus de confiance pour violation de mandat invoque l'exception préjudicielle d^un compte à débattre entre son mandant et lui. (Rej-, 4 mars 4859.) Quant à la propriété, s'il s'agit de meubles , point de dérogation encore à la règle qui veut que le juge de l'action soit le juge de l'exception ; s'il est question d'immeubles ) l'importance du litige donne lieu k renvoi devant le tribunal civil , mais alors la question préjudicielle doit être vidée dans un délai déterminé. En matière de filiation , la crainte mal fondée de l'admissibilité indéfinie de la preuve testimoniale a fait suspendre l'action publique, tant que l'action civile n'est pas intentée : interversion des principes fondamentaux de notre droit criminel , qu'il convient de ne pas étendre au delk de ce qui concerne la suppression (F état. Enfin , pour le mariage, nous ne voyons aucun texte qui fasse cesser la compétence du juge criminel, proclamée, au contraire, par l'article 198 du Gode civil. Il semble donc raisonnable de toujours autoriser ce juge k en connaître, sans distinguer, comme on veut le faire au cas de bigamie , entre le premier et le second mariage.
Indépendamment des questions préjudicielles , nous
* Toatefois , une simple eontestation inddente à ud procèft-yerbal de oontrsf ention ou de saûie peat être tidée par le tribunal de police oorreotioDuelle. (Rej., 11 mai 1839.)
devons, pour terminer ce qui concerne l'admission des témoins au criminel , signaler Timportance toute particulière qu'ont les procès-verbaux dans certaines matières, telles que les douanes et les contributions indirectes \ Habituellement, aux termes des articles 154, 189 et 242 du Code d'instruction criminelle, on peut prouver par témoins, k défaut de procès-verbaux, lors même qu'il s'agit d'infractions dont on aurait dA dresser acte , par exemple , de celles qui sont relatives aux propriétés rurales et forestières, aux règlements sur le roulage, ou bien aux prescriptions sur le travail des enfants dans les manufactures. (Voy. notanunent Cass. 18 mars 1836, 18 mars 1854 et 15 mars 1862.) Mais rimportation de marchandises, la circulation de denrées, en contravention aux lois fiscales» sont des faits tellemeot fugitifs qu'on a senti le besoin de n'autoriser la poursuite en pareil cas qu'autant qu'il y a procès-verbal régulier*. C'est en ce sens que la jurisprudence (Rej., 28 avril 1855) interprète constamment les lois du 19 brumaire an VI et du 9 floréal an VII, ainsi que le décret du 1"' germinal an Xm. La preuve testimoniale est seulement admissible, d'après une distinction qui résulte de la combinaison des textes, afin de permettre la confiscation des objets saisis, qu'il serait trop dangereux de rendre aux prévenus, en l'absence d'un procès-verbal régulier*. Quant à l'amende et k l'em-
1 Voir le ch. ii du Traité des procès^erbaux en matière de délits et de contraventions, par M. Mangin, ouvrage qai, bien qu^inférieur an Traité de l'action ptiblique et de Vaction civile , est encore fécond en renseignements utiles.
' Mais la saisie effective n^est point indispensable , ainsi que le prouve M.Faustin Hélie. {Instr, cHm,, t. m, § 1343.)
' On sait que la confiscation spéciale est quelquefois autorisée , même lorsque le délinquant est inconnu , comme pour les armes, filets , engins et autres instrumenté de chasse (loi du 3 mai 1844, art. 16); bien plus, an cas d'acquittement, s'il s^agit d'objets contrefaits , dont la faJbrication porte atteinte aux droits du porteur d*un brevet d'invention. (Loi du 5 juillet 1844, art. 49.)
prisonDement , on reconnaît généralement la nécessité absolue d'un procès-verbal pour justifier la condamnation. Il est vrai qu'on a voulu (Bourguignon, sur l'article 16 du G. d'instr. crim.) assimiler cette obligation légale k celle qui est établie par Tarticle i 341 du Code civil pour les conventions, et en faire dès lors cesser l-application , au cas où il y aurait commencement de preuve par écrit contre le prévenu. Mais, là où il s'agit de délits spéciaux, il faut s'en tenir strictement à la règle adoptée par le législateur pour donner une base fixe k des poursuites dont l'exercice , souvent vexatoire , soulève de vives réclamations dans la pratique.
237. L'admissibilité de la preuve testimoniale, là où le principe posé par l'ordonnance de Moulins n'est pas applicable , souffrait encore une notable exception , au criminel comme au civil, lorsqu'il s'agissait d'établir la vérité des imputations dirigées contre des fonctionnaires publics. L'article 28 du décret du 17 février 1852, reproduisant le système de la loi du 25 mars 1822, défendait de prouver par témoins la vérité de ces faits. Mais nous avons vu , en traitant de la diffamation (n"" 76), que la loi du 15 avril 187t est revenue au droit commun sur la preuve.
238. Pour terminer ce qui concerne l'admissibilité de la preuve testimoniale , nous signalerons le système tout particulier qui régit les matières disciplinaires. Si on appliquait k ces matières les règles ordinaires du droit civil , ou celles du droit criminel, qui sont identiques sur ce point, il faudrait décider comme l'avait fait la Cour de Rennes, le 29 juillet 1857. Un notaire, après avoir été renvoyé de poursuites correctionnelles pour violation de dépôt, faute de commencement de preuve par écrit des faits allégués , était poursuivi disciplinairement pour les mêmes faits. La
Cour de Rennes avait déclaré le ministère public non rece-
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vable, « aacun pouvoir discrétionnaire ne pouvant préva- « loir », dit l'arrêt, « contre Tune des règles les plus absolues tt que la loi ait consacrées en matière de preuve. » Hais cet arrêt a été cassé le 5 juillet 1858, Taction disciplinaire reposant sur un pouvoir tout moral ^ qui ne saurait être ea* chaîné par les prescriptions du drrât commun, k La que»a tion D f a dit dans ses conclusions le procureur général Dupin, « n'est pas de savoir si l'oflScier ministériel s'est « rendu coupable d'un fait criminel ou délictueiix dont la « preuve puisse être rapportée contre lui, mais bien s'il a a fait^ dans la circonstance donnée, tout ce qu'il devait it « l'honorabilité de ses fonctions. Dans une appréciaticm de « cette nature ) il y a nécessairement quelque chose de tt discrétionnaire et d'illimité, comme dans l'apprécîatioB « du point d'honneur militaire, par eiemple , ou de ce que, « dans le monde , on nomme la pudeur* L'action , par eda « même , n'est ni civile ni criminelle , elle est sui genaii. » D'ailleurs, les motifs qui ont £sut établir des règles iden* tiques pour la preuve au civil et au criminel , ne se retrouvent point en matière disciplinaire. « U n'y a pas à craindre », dit la Gour de cassation, « que Faction civile ne puisse, soit « k l'abri de l'action publique, s(Ht k l'aide de la chose « jugée au profit de celle-ci , éluder les garanties que te létt gislateur a entendu créer, en matière civile, contre les « dangers de la preuve testimoniale ; l'action civile ne peut, tt «à eSet , se prévaloir ni des immunités de l'action discitt ptinaire , ni des décisions ou mesures prononcées par le « juge de la discipline. »
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PAR COMMUNE RENOMMÉE
Sommaire. — 239. Preove testimoniale àti second degré. ^ 246. Danger de cette preuve . — 244. Restrictions auxquelles elle a, été soomisç. — 242. Preuve par commune renommée. — ^43. Cas on cette preuve n'ésf pas admissible. — 244. Forme ftins laquelle on doit Tadministrer. — 249. 1 quelles conditions peut être soumise la ^ preuve de la possession immémoriale. — 246. La preuve par commune renommée de droit commifli a mgOèn de pottsâtioD d'état. — S47. Bst-elie admissible eentre les tiers ?
239. Il noDs reste à traiter de la preuve testimoniale au second degrés c'est-à-dire de celle qui tend à établir, noii pas le fait allégué, mais seulement un premier témoignage, en un mot , à prouver la preuve elle-même -, car il n'arrive que trop souvent que les dépositions ne soient pas perçues directement, et ne nous arrivent que par Tintermédiaire en témoignage.
940. Il est évident que la preuve s'afEaiiblit à mesure qu'elle s'éloigne de sa source. Quintilien {Inst. orat., liv. V, cfaap. vu) refusait le nom de témoins à ceux qui déposaient seulement de audithnilnu : non enim ipsoi esse testes, sed injuratorum adferre voces. Montaigne fait à cet égard une observation qu'a rendue populaire la fable bien connue ée la Fontaine : « Les premiers », dit-il (liv. III, cbap. n), « venant k semer leur histoire , sentent, par les oppositions « qu'on leur fait , où loge la difficulté de la persuasion , « et vont calfeutrant cet endroit de quelque pièce fausse. « L'erreur particulière fait premièrement l'erreur publique, a et à son tour l'erreur publique fait l'erreur particulière. (( Ainsi va tout ce bâtiment, s'étoffant et se formant de main « en main de manière que le plus éloigné témoin est mieux « informé que lo plus voisin , et le dernier informé mieux
« persuadé que le premier. » Telle est l'origine de ces
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adages de Loysel , qui ne sont que Texpression de la raison et du bon sens {Inst. covt.^ liv. V, tit. V, n" 2) : « Un seul « œil a plus de crédit que deux oreilles n'ont $audm. Ouir- « dire va par ville , et en un muid de cuider n'y a point plein « poing de savoir. » Aussi ne devrait-on jamais avoir recours aux preuves de second degré , lorsque celles du premier degré peuvent être employées ' . C'est ainsi que le juge, lorsqu'il doute 'de l'exactitude des rapports qu'on loi fait sur les indices que peut présenter l'état des lieux, doit se transporter lui-même sur le terrain. De même la loi prescrit en général de s'attacher k l'original d'un acte, tant que cet original existe. (G. civ., art. 1334.) La même règle doit s'appliquer aux témoins. Ce n'est qu'autant que les témoins directs sont morts ou dans l'impossibilité de déposer, qu'il est permis d'appeler de seconds témoins k reproduire la déclaration des premiers. Et, en outre, cette circonstance même qu'il n'est plus possible d^entendre les premiers, doit porter le juge k examiner avec soin s'il n'y a pas quelque indice de fraude-, car, évidemment, celui qui voudra calomnier sans s'exposer à être démasqué, ne manquera pas de prêter un récit mensonger à une personne dont il ne pourra craindre un démenti. Il faudra donc qu'un témoin soit doublement croyable pour qu'on puisse ajouter foi k sa déposition, lorsqu'elle ne portera ainsi que sur un oui-dire; a plus forte raison la preuve sera-t-elle d'une extrême faiblesse, lorsqu'il faudra parcourir une filière plus ou moins compliquée avant d'arriver au témoignage direct. Beccaria {Des délits et des peines, cbap. xiv) fait observer avec raison que les preuves ne se fortifient mutuellement que lors-
* C'est là une des applications du principe général posé avec raison ptf la jurisprudence anglaise (Philippe, On ihe law of évidence, part. I,liT. I, ch. Yii, sect. 6) : Il faut toujours produire la meilleure preuve que comporte la cause. (The hest évidence of which the nature of the thing is atpâ^)
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qu'elles sont indépendantes; mais que lorsqu'elles sont écbafaudées les unes sur les autres , le nombre est loin d'en augmenter la force.
241. Autrefois, lorsque Ton enchaînait la conviction du juge par des règles formulées a priori, on rejetait purement et simplement le témoignage ex auditu alieno. Suivant Pothier {Oblig.^ n"" 821 ) , si le témoin « disait qu'il le sait pour (c l'avoir entendu dire k un tiers, sa déposition ne ferait pas « de preuve. » Néanmoins les dépositions fondées sur des ouï-dire pouvaient être admises dans certains cas, lorsqu'elles étaient accompagnées des conditions suivantes : l"* que le témoin eût appris le fait de personnes qui y étaient présentes ; 2^ qu'il nommât ces personnes -, 3* que ces per-* sonnes fussent dignes de foi et au nombre de deux au moins ; 4*" qu'il y eût impossibilité de les entendre ellesmêmes. (Voy. Merlin, Rêpert., v^Prbuvb, sect. 2, § 3, art. 2, n»8.)
Le droit commun anglais {common law) va plus loin ; il proscrit , en principe , tout témoignage par ouï-dire {heanay\ que ce témoignage soit donné oralement ou consigné par écrit '. <c La faiblesse intrinsèque de ce mode de preuve », dit M. Greenleaf (tom. I, p. 129), « son insuffisance k « nous convaincre de l'existence du fait, et les fraudes aux- « quelles il prête , concourent pour &ire prévaloir le prin- « cipe que la preuve par ouï-dire est complètement inad- « missible. » Mais Tapplication absolue de ce principe eût été bien gênante ; aussi la pratique anglaise et américaine en a-t-elle singulièrement restreint la portée. (Philipps, part. I, liv. I, chap. vii, sect. 7^ M. Greenleaf, tom. I, part. II, chap. v k x.) D'abord, elle autorise la preuve toutes les fois que le sujet même de la contestation porte
* Cette prohU>itioii se retroiiTe dans la proeédnre antriehienne. (M. Geo» nari. TeoriadMeprcve, p. 231.)
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sur des dépositions transmises par des tiers , c^nme au cas de possession d'état, et en général de notoriété publique, Tobjet de l'enquête, nous dit-on (M. Greenleaf, tom. I, pag. 131 ), étant précisément le concours des opinions sur le même bit (the mbject of mquiry being the concurrence 0/ many voices to the same fact). De plus, elle fait exception k la règle lorsqu'il s'agit de la déclaration des mouvants , d'un intérêt public, d'une ancienne possession, etc. En Ecosse, on admet le témoignage au second degré, à la condition que le témoin direct n'existe plus, et que sa déclaration eût été légalement recevable.
Notre législation moderne ne comporte aucune restriction de cette nature quant h l'admissibilité de la preuve testimoniale. Seulement, les conditions qu'imposait l'ancienne doctrine et qu'impose encore la pratique écossaise au témoignage du second degré, peuvent être admises par le juge, comme données de raison et d'expérience. Sur ce point , comme dans tout ce qui concerne l'appréciation des témoignages, ainsi que nous le verrons plus tard, il est impossible de tracer h l'avance des règles fixes. Comment déterminer a priori le point précis où commence la vérité et où finit l'erreur? Dans les cas oà la preuve testimoniale est admissible, les témoins peuvent évidemment déposer ex audUu proprio oui alieno, sauf au juge k avoir tel égard que de raison aux témoignages du second, du troisième degré, etc. Mais si dès Tabord les feits dont une partie demande k Satire preuve ne reposent que sur des oui-dire, les juges devront, en général, la déclarer non recevable. Ainsi un arrêt de rejet du 13 janvier 1856 autorise la juridiction criminelle k refuser d'entendre, sur la citation du ministère public, un témoin qui vient seulement déposer d'ft»ï-jiire, Jprsqffp l'ÎB&^ruclipïj p^t parac|}ey^p.
C'est, en efi^et, dans des cas exceptionnels seule
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ment que le législateur autorise la preuve par commune renommée. Rien de plus vague ui de plus arbitraire qu^une preuve dans laquelle on consulte Topinion publique , pour lui demander ce qu'elle pense de tel ou tel fait , sans être obligé de contrôler ce dangereux témoignage par une vérification directe. Aussi ne l'admet-on que comme une ressource extrême, en faveur de personnes dont les intérêts se trouvent complètement k la merci d^autrui. Les parties auxquelles la loi accorde cette importante prérogative sont : la femme mariée ou ses héritiers , toutes les fois que le défaut d'inventaire par le mari de biens k elle échus peut compromettpe ses intérêts (G. civ., art. l^-iS, 1504); et les héritiers du conjoint prédécédé, lorsque le survivant n'a pas fait inventaire de la communauté -. (Ibid,, art. 1443.) Il est TPai que , si les héritiers sont majeurs , on peut dire qu'ils doivent s'imputer à eux-mêmes de n'avoir pas veillé k la défense de leurs intérêt^, et on serait tenté de leur reftiser une faculté aussi exorbitante, puisqu'il leur était loisible de prévenir toute difficulté en provoquant la confection de l'inventaire. Mais borner l'application de l'article 1442 du Code aux héritiers mineurs , ainsi que l'a fait la Cour de Gaen , le 4 janvier 1 840 , c'est s'écarter du texte général de la loi et de l'jntention du législateur, telle qu'elle ressort des travaux préparatoires du Code. Il faut donc accorder, suivant une autre décision rendue par la même Cour, le 19 janvier 1833, la même latitude k tous les héritiers, afin de ne point mettre leurs intérêts k la merci du conjoint survivant, sauf le cas ojl les héritiers majeurs et présents auraient déclaré s'opposer eux-mêmes k la confection de l'inventaire.
* Un arrêt de la Cour de Lyon , cassé le 5 man| 1855 , ayait tiré do défafit dHnTentaire cette conséquence exorbitante que le coi^oint gurviTant deyait représenter foutes les Ta]efirs énpnc^es au contrat de m^ri^ge , saps qi^e les héritiers de Pautre coigoiiit eussent à faire aucune preuve, même par commune renommée.
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(Caen , 19 novembre 1871.) D'autre part, on pense géoéralement qu'il faut, par identité de motifs, étendre la disposition de l'article 1442 k tous les cas où la négligence d'un tuteur ou autre administrateur légal met des mineurs ou interdits dans Timpossibilité de se procurer une preuve régulière de leurs droits. Partout la loi leur accorde une faveur au moins égale à celle qu'elle accorde aux femmes mariées^ on ne saurait être trop sévère vis-k-vis d^un comptable qui , paf son dol ou par sa faute lourde, s'est mis hors d'état de présenter aucune justification en bonne forme, afin de décharger sa responsabilité. Et en général, toutes les fois qu'il s'agit de constater une fraude , ce mode de preuve est admis. (Yoy. l'arr. de rej. du 19 décembre lUÎ^ ainsi que le rapport de M. Hardoin.)
Mais il est bien entendu que le tribunal a toujours un pouvoir discrétionnaire pour rejeter ce mode de preuve, comme la preuve par témoins en général , si les faits articulés ne lui paraissent point vraisemblables. (Rej., 26 juin 1823 et 19 décembre 1842.)
243. Il ne faut pas étendre la preuve par commune renommée aux cas où il était permis de se procurer une preuve plus régulière. C'est ainsi que la Cour de Bourges a jugé avec raison, le 27 juillet 1825, qu'on n'était pas reça & justifier de cette manière une société taisible qui avait existé anciennement entre deux frères. De ce qu'il est permis de faire entendre des témoins pour prouver des sociétés de cette nature , qu'on n'était pas dans l'usage de constater par écrit , il ne s'ensuit nullement qu'on doive admettre des témoins qui déposent d'après de vagues rumeurs, sans avoir
aucune connaissance personnelle des faits. (Yoy. aussi Douai, 13 janvier 1865.) A plus forte raison doit-on rejeter cette preuve dans les cas où le texte de la loi demande une preuve écrite. Ainsi , dans la communauté réduite aux ac-
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quêts , la loi exigeant que le mobilier existant lors du mariage soit constaté par un inventaire ou état en bonne forme (C. civ., art. 1499), il n'est plus permis de soutenir aujourd'hui que les époux soient recevables à justifier de leurs apports même par commune renommée , ainsi qu'ils y étaient admis autrefois. Si l'on autorise la femme ou ses héritiers k prouver de cette manière la valeur du mobilier échu à la femme pendant le mariage, et dont le mari n'a pas fait dresser inventaire ^ {ibid., art. 1415)) c'est qu'alors on se trouve précisément dans un de ces cas exceptionnels où il fallait protéger les intérêts de la femme; avant le mariage , au contraire , les intérêts des deux époux sont également défendus, et une preuve régulière est indispensable. Il importe toutefois de distinguer la position de la femme et de ses héritiers vis-à-vis des tiers , ou bien vis-à-vis de l'autre conjoint ou de ses héritiers. Vis-k-vis des tiers , notamment des créanciers du mari, on applique la loi dans toute sa rigueur, et la femme ne peut suppléer, même par la preuve testimoniale ordinaire, au défaut d'inventaire on d'état en bonne forme. (Poitiers, 6 mai 1836 ; Rej., 19 juin 1855.) Dans les rapports des époux entre eux , au contraire, lors même que c'est le mari qui réclame , suivant la doctrine d'un arrêt de rejet du 3 août 1831 et d'un arrêt de la Cour d'Orléans du 24 février 1860, un inventaire ou état semblable n'est pas absolument indispensable*, mais il y a loin de là k l'admission de la preuve par commune renommée. Durant le mariage même, s'il ne s'agissait plus d'une donation ou d'une succession-échue à la femme, mais qu'elle alléguât simplement que son mari aurait touché des valeurs mobilières k elle appartenant, les tribunaux ne seraient point fondés k ordonner cette preuve exceptionnelle.
' Si le mari a fait dresser un inTentaire incomplet , la jnrispnidence tend à admettre (Rej., 28 noTembre 1866), par identité de motifs, la preuve par commune renommée au profit de la femme.
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544. Lors même que la preuve testimoniale s'administre ainsi par voie de commune renommée, elle n'en est pas moins sonmise à la forme ordinaire des enquêtes ; aussi la Cour de cassation a-t-elle cassé, le 17 janvier i838, un jirrêt par lequel on avait délégué k deux notaires le soin de procéder k la preuve par commune renommée. Au fond , eette preuve n*est qu'une variété de la preuve par témoins , et dans une législation comme la nôtre, qui ne repousse point la preuve testimoniale au second degré , il n- y a qn'une nuance entre l'enquête ordinaire et Tenquête portant sur la commune renommée.
545. La possession immémoriale, admise autrefois dans pertaines coutumes, notamment comme moyen d'établir Texistence des servitudes, ne se fondait pas uniquement, comme on l'imagine souvent, sur la commune renommée. Il était nécessaire, aux termes d'un arrêt du parlement de Tqulouse du 3 jqillet 1715, résumé de l'ancienne doctrine sur ce point, que les témoins déposassent avoir eu personpellement connaissance des faits de possession pendant quarante ans 4p visu, et avoir tenu de leurs ancêtres que ceuxci en avaient été également témoins. Comme il fallait avoir quatorze ans pour être réputé avoir eu sérieusement coopnissance de faits, il s'ensuit que, dans une enquête sur la possession immémoriale, un témoin n'était r^P0vable qu'k l'âge de cinqu^nt^uaitre ans. ^n ponséquepce, plusieurs Cours (AgPn, 8 janvier 1833-, Pau , 15 mars 1834) ont décidé que, dans l^s cas où le Code permet d'établir de cette manière l'existence d'anciennes servitudes (C- civ. , art. 6i91), il faut régulièrement que les témoins entendus fussent déjk ftgés de cinquante-quatre ans |prs de la promulgation de ae Code. La preuve de la possession imniémoriale , ainsi entendue , mérite plus que jamais le nom de piscaHa nnguUlarum, que lui avaient donné les anpiens docteurs. Toutefois
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la doctnne du parlement de Toulouse, reproduite par ces arrêts, nous parait un vestige ^e l'ancien système des preuves légales. Pourquoi exiger que les témoins aient eu personnellement connaissance des faits pendant quarante ans? Pourquoi même exiger qu'ils en aient été personneller ment iqformés, s'il y a tradition constante? Labéon était dans le vrai lorsqu'il disait, en pareille matière : NecuHque neceue etse, mperesse qui meminmni, vemm etiam si qui ^Ut (Uerint eos, qui meniùm tenuerini. (L. 3, § 8, D,, De t^qu, et aqu. plur. arc; L. SB, ibid,^ De probat.) Exiger des
témoins qui aient en connaissance personnelle des faita de possessicMi lors de la promulgation du Code , ce serait mjourd'hui exiger ^impossible, et l'intention du législateur n'a pu être de détruire des droits légalement existants, en en interdisîM^i la preuve. Sous l'empire même du droit comr mun anglais , qui n'admet point en principe la preuve traditionnelle (traditiçnary mdenpe)^ la nécessité a obligé la pratique américaine ^ recourir k cette voie peur établir les limites des propriétés privées, dont il était impossible de justifier autrement* (M. Greenleaf, tom. I, p. 192, pot. 1); k plus forte raison, sous l'empire d'une loj pomme la nôtre, qui ne pose aucune restriction , doit-on laisser au juge toute latitude pour la preuve de la possession immémoriale. Aussi la Cour de cassatiop ^-t-el|e décjdjé ^vec raison (Rej., 9 novembre 1826, 20 novembre 1837 et 1*' juillet 1839) que l'inobservation des règles de l'ancien droit ne saurait donner ouverture k cassation ^
* L'origine toute particalière de la propriété aux États-Unis ne permet point, ^ai^ b^ucpi^p de fûrconstanpi^s , d^en établir rpxi§tefice pai é^f^t.
' Si la commune renommée peut être établie par une tradition orale , à plus forte raison peut-eUe être constatée par des documents judi(4aîreç. C'est ain^i qu'un airéf ^e reje^ 4H ^ ^^^ ^^^^ ^ Ç^\\^^^^T^ comme titre insuffisant , en fayeur de la commune de Seillans , pour justifier d'un droit immémorial de Taine pâture, des arrêts du parlement d^AI^ c|li 24 Ja^x^ 109Q et du 7 juillet 1773 , ))ien qu'ils n'eussent pas été fendus entre les parties actuellement en litige.
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246. Une preuve par commane renommée qui n'a rien d'exorbitant, c'est la constatation de l'opinion publique elle-même, notamment dans les questions de possesâon d'état, où l'on recherche, par exemple (C. civ., art. 321), si un enfant a été reconnu constamment comme légitime dans la société. Il est clair qu'alors les témoins ne peuTeot déposer que sur l'opinion publique, puisque la question principale roule précisément sur ce point, l'objet de Teoquête , comme le disent les jurisconsultes anglais (n*" 241), étant le concours des opinions sur le même fait.
247. EnBn, dans les cas où la preuve par commune renommée est admise exceptionnellement, elle devient, en thèse générale , un mode aussi légal que tout autre , dont il serait arbitraire de restreindre la portée. Il faut donc reconnaître, avec la Cour de Bordeaux (arr. du 20 juin 1826), que la preuve par commune renommée a effet , non-seulement vis-à-vis de l'administrateur qui a négligé de faire inveotaire ou ses héritiers, mais même à l'égard des tiers. Toutefois , nous avons vu (n"" 243) que l'on est quelquefois plus sévère pour la preuve en ce qui touche un tiers intéressé que dans les rapports des époux , quand il s'agit d'établir l'importance de leurs droits.
DEUXIÈME SECTION
ADMINISTRATION DE LA PREUVE TESTIMONIALE
Sommaire. — 348. Distinction entre la procédure civile et la proeédate crimioeUe. - 249. Cette distinction est-elle fondée? — 250. Division.
248. Après avoir vu quand la preuve testimoniale est admise par nos lois , nous devons examiner comment cette preuve s'administre dans la pratique. L'audition des témoins, qui était dégagée de toute espèce de formes dans la législation romaine, a été chargée par l'ancienne jurispnideoce
d'une foule d'entraves factices. C'est dans cette matière que le système des preuves légales, dont nous avons signalé la dangereuse tendance, a reçu les plus singulières applications. Nous verrons qu'il ne subsiste plus aujourd'hui que quelques vestiges du système qui tarifait les témoignages, au lieu de les soumettre à la conscience du juge. Mais une autre pratique, qui se rattachait jusqu'à un certain pointa ce système, l'absence de publicité des enquêtes, s'est maintenue chez nous dans les matières civiles ordinaires , tandis qu'au criminel la publicité a été établie.
L'administration secrète de la preuve testimoniale ne s'est introduite , au moyen âge , que lentement et par suite de circonstances particulières. Montesquieu {Esprit des lois, liv. XXYm , cbap. xxxiv) pense que la réaction contre le combat judiciaire , qui était essentiellement public, amena le secret des enquêtes , afin de protéger les témoins contre les provocations des parties. La nécessité de déléguer les fonctions du tribunal k un commissaire , en cas d'éloignement des témoins (n"" 251), l'institution de l'appel, qui contribua à fortifier l'habitude de juger sur pièces, doivent également figurer parmi les causes de ce mémorable changement dans les mœurs judiciaires. L'exemple des tribunaux ecclésiastiques, qui renoncèrent de bonne heure à la publicité, paraît aussi avoir influé sur les habitudes de nos juges, notamment lors du séjour des papes à Avignon \ Quoi qu'il en soit, ce ne fut que sous François I", en 1539, que le principe du secret de Tenquête en toute matière fut complètement établi. Et comme on voulait à toute force, a cette époque , appuyer sur les lois romaines les doctrines les plus
* En Angleteire , Padministrati))!! de la preuve testimoniale a toujours eu lieu oralement et pnbb'quement. si ce n'est devant les cours d'équité , où , par tradition des usages canoniques, les témoins étaient interrogés et répondaient par écrit, jusqu'à un statut récent (stat. 15 et 16, Vict. chap. LxxxYi), qui a soumis au droit commun Paudition des témoins.
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étrangères atix idéed âe6 juriscon^aiftes romains, on prétendit
retrouver le secret des enquêtes dans ofie eonslitûtioii de
Zenon. (L. 14, Cod^, De Mtib,) Mais les eipressioBs/mlicanÀ
îfUrare, secreium, qu'emploie Tempereur^ ont trait tout sua-
ptement au local séparé où Èe tàmi U JH§e^ et nallemeatk
dne procédure oectilto dont il d'y t paa de trace j néme ai
Bas-Empire. (Yoy. Noir. 00 5 éhap^ Ui)
Cet état de choses avait été probablutnëftt utile don IVk
gine^ L'introduction d'une procédure teehniqde et de ses
formes subtiles tendait k éloigd€fr de TadamilstratioD ée li
justice les hommei^ d'épée $ pour la coMMtrer entie les
mains des légistirs» Mais les ineonvénienle du boùvmi mode
subsimèreftt longtemps après que l'utilité en «iit eem. Les
ordonnances de 1667 et de 1670 maiminreûl leie<itt, tint
au civil qu'au crimineL U y avait toutefois cette différence essentielle entre les deui juridictions, qu'en matière civile il y avait secret en ce sens seulement que les témoins ne déposaient point k Taudience^ tandis qu'eti matière erim)*nelle il était expressément interdit aux greffiers de eommth niquer les informations. (Ord. de 1670, Ut. YI, art 15.) Enfin, l'Assemblée constituante, par la loi da 39 septembre 1791 , décida qu'en matière criminelle les léflioinâ seraient entendus à l'audience^ Le 7 fructidor an III, la ConveiriioD rendit un décret qui fit la mèOie innovation en matière civile. Malheureusement ce décret se contenta de poser le principe, sens établir de règles fixes pour l'exécutioB, et il en résulta une eitréme confusion dans les enquêtes. Aussi an arrêt consulaire do 18 fraetidor an YDI revint-il purement et simplement k l'ordonnance de 1667. Le Code de procédure, bien qu'avec d'assez importantes modifications, s'en est tenu également an système de l'enquête sans publicité. Devant les tribunaux criminels, au contraire, FauditiOD pn** blique des témoins n^a jamais cessé depuis 1791.
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249. Y a -t- il de bonnes raisons pour établir entre les deux juridictions nne ligne de démarcation aussi tranchée ? U est assez difficile de jostifier en principe cette distinction. Elle a été combattue, non-seulement par des théoriciens quelquefois suspects de trop de hardiesse, tels que Bentham, mais encore par Boncenne, toujours si préoccupé des besoins de la pratique ; par Boitard , cet esprit k la fols si sage et si élevé ^ plus récemment encore un éminent conseiller k la Cour de cassation, H. Lavielle, est venu joindre aux réclamations de la doctrine l'autorité de son expérience \ (Étudei
tur l'aéminiêiration de ta justice dvile. Revue crUique, t. XII,
pag. 3i8 et suiv.) Les avantages qu'offre la publicité, soit pour permettre au juge de saisir la vérité en observant raccœt des témoins, l'expression de leurs visages, leur con^ tenance tout entière ' , soit pour garantir la véradté des témoins par le contrôle d'un auditoire qui peut souvent les démentir , sont absolument les mêmes dans Tune et l'antre hypothèse. Les reproches qui ont été adressés an système de la loi du 7 fructidor an m par l'orateur du Tribunat, lors de la présentation du Code de procédure au Corps législatif, se rédaîsent k trois : la crainte que les témoins ne soient intimidés par l'appareil de l'audience^ le danger de rixes, de nature k compromettre la dignité du tribunal^ enfin l'ineonvéaient d'occuper le tribunal tout entier, et non plus un seul juge. Les deux premières objections prouvent trop, car elles tendraient k faire croire que la publicité est souverainement dangereuse en matière criminelle, où il importe bien plus que les témoins soient k l'abri des menaces, et où
* « Let enquêtes v , dit M. LaTieQe , « sont Pinstrnment ëcrit de la preaye « testinuMdale, instniment compliqué, imparfait, fragile , eber. »
' C'est en ce sens qu'Adrien disait (L. s , § 3 , D., De testib,) : Testituê 9e, tum testimoniis erediturum. I\ est presque aussi nécessaire , dit M. LavieUe, de voir Venquête que de Ve/Uendre. C'est ce que les jurisconsultes allemands appellent le principe de l'examen immédiat {umnitteir harkeU).
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les passions dont on craint l'explosion sont bien plus Tivement excitées. Et cependant Texpérience a fait justice de ces craintes, qui se sont rarement réalisées, Ik où la preuve testimoniale a été administrée à l'audience. La troisième critique est plus grave, au point de vue pratique. La nécessité d'employer trois juges au lieu d'un seul , pour le même service, pourrait embarrasser un assez grand nombre de tribunaux, déjà surchargés d'affaires. Il est vrai qu'on répond k cette objection qu'alors la loi se contredit elle-même, puisqu'elle prescrit l'audition publique des témoins en madère sommaire. Mais qui ne voit que, lorsqu'il s'agit d'un petit nombre de témoins, il est plus simple de les entendre de suite que de les renvoyer devant un juge-commissaire, pour prendre ensuite connaissance des procès-verbaux, tandis que si l'enquête doit être fort longue, le renvoi fera gagner au tribunal un temps considérable? Sans doute, la procédure écrite a aussi ses longueurs, k raison des nullités qu'on peut souveqt y invoquer; mais ces incidents, qui après tout ne sont qu'éventuels, absorbent-ils en moyenne tout le temps qu'exigerait l'audition publique des témoins? Il est permis d'en douter. L'expérience du canton de Genève, où la publicité de l'enquête a été rétablie au civil par la loi de procédure de 1819, ne saurait être décisive pour nous. En effet, d'après l'exposé des motifs de M. Bellot, la moyenne des enquêtes, au tribunal civil de Genève, ne dépassait pas le chiffre de cinq par au. Là où le poids était si léger, la surcharge n'a pas pu être bien sensible. Nous serions assez porté à croire, non que l'enquête publique ne vaut pas mieux que l'enquête secrète, mais qu'un changement de législation en cette matière ne saurait s'improviser, et devrait se combiner avec une modification de l'organisation judiciaire, qui l'adaptât a cette importante réforme. Le Code de procédure italien (art. 248) laisse au tribunal la faculté de retenir
Tenquète ou de la reoToyer devant un juge- commissaire. Tel est aussi le système adopté chez nous, dans le projet de réforme du Gode de procédure. (Art. 218.)
950. Entrant maintenant dans les détails de la législation actuelle, occupons-nous d'abord de l'audition des témoins dans les matières civiles ordinaires, où on s'est moins écarté des errements de l'ancienne jurisprudence. Nous parlerons ensuite de l'enquête orale, d'abord dans les matières civiles sommaires, puis au criminel.
PREMIÈRE FORME DE L'ENQUÊTE
BNQUÂTE BCBITB.
(Haltères âvilet ordînaîres. )
Sommaire. — 254. Or^e de nos enqnéies. — 2&2. Marche qne nous suivrons pour
l'ëtade âe l'enquête.
251. La délégation de certains magistrats pour aller recueillir les dépositions , délégation motivée dans l'origine par l'éloignement des témoins, est très-ancienne dans notre pratique française : « Tex manières de gens ^> , dit Beaumanoir (ch. XL), « qui sunt baillié por oïr tesmoins, sunt « apelé auditeur, porce que ils doivent oîr ce que li tesmoins « diront , et fere escrire lor dit , et seeler de lor seaus , et c< raporter le dit des tesmoins escris et seelés en jugement, a par devant les jugeurs k qui le querele apartient à jugier. » Nous trouvons en effet dans les Olim, qui constatent les décisions du Parlement de Paris dès le temps de saint Louis, un nombre considérable d'arrêts rendus k la suite d'enquêtes. (Yoy. les curieux détails donnés par M. le comte Beugnot sur les plus anciennes enquêtes, dans la note première de son travail sur les OlhnJ) Nous avons même encore plusieurs enquêtes originales, qui remontent au temps de Philippe
AiigURte. (Yoy. ces teïtes h la an de la Hôte citée.) Lés auditeurs ou énquimjtê pfoôëdatetit d'abord publiquement ^ c'est-à-dire eu préseuce des intéressés. Mais bientôt l'usage s'introduisit de f^re seulement assister les parties au serment des témoins, aûn qu'elles pusseut proposer leurs reproches. Après rachèvemem de reuquête, il y avait peuplement, c'est-k-dire communication de l*enquèle. Telle ftit la marche qui demeura en vigueur dans la procédure civile, l'enquête étant signiBée, puis débattue k l'audience. Dans la procédure criminelle, on alla plus loin encore : le système qui fut généralisé en i539 ayant fait disparaître la publicité même de l'audience, V information, c'est-à-dire l'audition des témoins, devint entièrement SôCrète. En toute matière, la délégation de l'enquête ^ en habituant les tribunaux à juger sur pièces, contribua puissamment à la transformation de la procédure. Des chambres spéciales^ connues sous le nom de chambres deê enquêtes, furent établies dans les parlements, pour juger les affaires où 11 y avait lieu à prouver par témoins : Pfd audiendià et deddetidis tnquestts, dit une ordonnance de 1291, iedeafU quaiuùir pëtsûticè de cànsiliù, La forme
des enquêtes écrites était réglée dans l'ancienne jurispru^ déUce par l'ordonnance de 1667. Nous allons voir que la marche de cette ordonnance, déjà meilleure que celle du droit antérieur, a encore été notablement améliorée par le Code de procédure civile.
282. Jetons d'abord un coup d^œil sur l'ensemble de l^enquête. Nous nOus demanderons ensuite par quelles sanctions la loi a garanti rassistancê et la véracité des témoins, puis quelles sont les personnes dont la déposition est repoussée d'une manière plus ou moins absolue. Nous
* VïnquïiitUm, sorte â^ôbqttéte spéciale (in^iHtio), éuif èlld-mème
irabli^t daiM l'origÎBe. Ce fût le fUf% Boftifece VIII %fd j intitMlaiNt le 8èc|-et , sous prétexte du danger que pouTaiént courir les témoios.
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lermineronB par rappréciatioa des témoignageft ^ et pai" Texamen de Tinflaence de Tenquéte sur la décision défi-^ nitive»
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SoMiiAiKE. >- 253. L^eûqnète enfermée dans des délais rigoareux. — 254. Admissibilité de l'enqnéte dVjrom^» à fntwr. ^ 255. Des actions provocatoires en gètiérel; ~- 256. Articulation des faits. — 25f . Admission de renqnète et de la contre-enqnéte. — 258. Délais ponr commencer l'enquête. «* 250. Renvoi fe la procédure pour lés nliités. -^ 260. Système du Code de procédure sur les délais d'enquête, comparé à celui de l'ordonnance. — 264. Admiision des parties. — 262. Vice dans le mode d'assignation des témoinsi ^ 263. Faculté de recommencer l'enquête.
1153. La. même défiance qui a fait restreindre singulière^ ment l'admissibilité de la preuve testimoniale, a porté le législateur k imposer aux enquêtes des formes rigoureuses ^ dont l'inobservation entraine nullité i II semble que, danë les cas même où cette preuve a été reçue en matière civile^ on veuille l'enfermer dans une sorte de cercle de Popilius^ hors duquel il lui soit défendu de se mouvoir. Cette rigueur atteint-elle le but que s'est proposé la loi? C'est ce que tious examinerons bientôt, quand nous aurons des éléments suffisants pour pouvoir nous prononcer en connaissance de cause.
254. Quand une enquête peut-elle être ordonnée? Fautil nécessairement supposer une procédure déjà entamée, dont l'enquête serait un incident, aux termes de l'article 252 du Code de procédure, qui prèscHl d'articuler les faits par un simple acte de conclusion, d'avoué k avoué? Ou bien faut-il dire que cet article statue seulement ie eo quad pUnmquefit, et admettre les enquêtes injuturunti abolies par l'ordonnance de 1667? (Titre XUI, art. !•'.) Il n'est pas douteux en fait que ces enquêtes ne puissent offrir de l'utilité. On peut craindre de se trouver privé , lors de l'échéance de l'obligation, d'un témoin essentiel, s'il est âgé, malade, ou sur le point d'entreprendre un long voyage. La partie qui demande k faire k ses propres frais une enquête qui bientôt
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deviendrait impossible, est extrêmement favorable, et Topposition de la partie adverse en pareille circonstance ressemble fort à de la mauvaise foi '. Cette procédure avait été puisée par le droit canonique dans un texte d'Ulpien (L. 3, § 5, D., De Carbon, edict,)^ où il décide que Tapplication de redit Carbonien, qui renvoyait à Tépoque de la puberté de l'enfant le jugement des questions d'état qui le concernaient, doit cesser, lorsqu'on a juste sujet de craindre que les témoins ne viennent k manquer : avt stulti aut iniqui prœtorU erit rem differre. (Voy. aussi Paul, L. 40, D., Ad ieg. Aquil.) Quel motif porta donc les rédacteurs de Tordonnance de 1667 à abolir ces enquêtes? L'abus qu'on en ayait fait dans la pratique. Sans doute, nos anciens jurisconsultes avaient posé en principe que l'enquête d^examen à futur devait, comme toute autre, s'opérer contradictoirement. Etiam gi testes, dit Mascardus {De probat., concl. 1382, n' 3), extraordinarié examinarentur , veUui ad œtemam m memoriam » adhuc parte cUata deponere debent. Mais cette règle était mal observée. On obtenait de la chancellerie, sur la simple allégation de la maladie ou du prochain voyage d'un témoin important, la permission de faire une enquête de cette nature, sans communication à la partie adverse^ et lorsque l'enquête était terminée, le témoin moribond recouvrait la santé, ou bien le témoin voyageur renonçait k quitter son pays. Ces abus parurent tellement invétérés au dix-septième siècle, qu'on désespéra de les corriger, et qu'on aima mieux supprimer l'institution. Aujourd'hui ils ne peuvent guère se reproduire. La chancellerie n'a plus le pouvoir d'ordonner d'autorité l'administration d'une preuve qui ne serait pas permise par les tribunaux ^ on n'y procédera donc
< n est bien entendu que les frais de l^enqnéte sont à la chaiige de celui qui la provoque, ainsi que Pa jugé la Cour de Besançon, le 31 août 184 î.
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jamais qu'en connaissance de cause. Les formes de l'enquête exigent impérieusement la communication à l'autre partie. La prohibition n'aurait donc plus aujourd'hui de motifs sérieux; d'ailleurs l'abrogation prononcée par l'ordonnance n'est plus reproduite par le Gode de procédure, qui ne fournit, en faveur de la prohibition, qu'un argument a conmino. C'est donc avec raison que les .Cours de Nimes (arr. des 6 janvier et 29 mars 1808) et de Rennes (arr. du 31 décembre 1809) ont validé, k raison de l'urgence, l'exécution provisoire de l'enquête ordonnée en première instance, nonobstant appel, en dehors des cas où cette exécution est autorisée. La Cour de Besançon (31 août 1841) a autorisé une expertise et une enquête in fiaurttm;^h Cour de Paris (20 mars 1835 et 27 décembre i 836) une expertise de même nature. (En sens inverse. Rennes, 18 mars 1821.) Et on ne saurait soutenir qu'il suflBt en pareil cas de faire déposer les témoins devant un notaire. Une enquête qui n'est pas contradictoire ne peut me fournir une garantie sérieuse contre la mauvaise foi de mon adversaire. L'admission de cette procédure a l'avantage de mettre les règles sur la preuve testimoniale en harmonie parfaite avec les dispositions de la loi sur la preuve littérale, qui autorisent la demande en reconnaissance d'écriture avant l'échéance ' .
255. On se demande, au surplus, si généralement il convient d'admettre dans notre législation les actions dites
* Le Code de procédure néerlandais (Ut. III, tit. VI, sect. 9) a consacré le système de Venquêle provisoire , connu dans les anciens usages de la Hollande sous le nom d^enquéte valéttidinaire , à raison des craintes relatives à la santé des témoins , qui motivent souvent cette procédure spéciale. L'acte judiciaire des États-Unis (stat. de 1787, ch. XX , § 30), dont plusieurs États ont reproduit les dispositions dans leurs statuts , consacre la faculté d'entendre des témoins inperpetuamrei memoriam (M. Greenleaf, tom. I, p. 432 ei suiv.), faculté qui se retrouve dans la procédure d'Autriche (Code de 1782, S 241 et suiv.), et dans le Code de procédure itaUen de 1866. (Art. 251.)
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provoeatoires {provocaHo ad ûgeHdum)^ que les aneiens interprètes avaient rattachées k la loi Si cmundai et k la loi Diffamari. La première de ces lois est relative aa bénéfice de division réclamé par la caution, k Si contendat fidejos^ «sor», dit Paul (L. 28, D., Ddjick;.), « csBteros sol- « vende esse , etiam exeeptionem ei dandam , si non et illi « solvendo sint. » Le fidéjusseur actionné forçant ainsi le créancier k intenter également une action contre les antres fidéjnsseurs , les interprètes allemands en ont conclu qu*il est toujours permis de contraindre le demandeur présumé k intenter sa demande dans un délai déterminé, lorsqu'il y a lieu de craindre la perte de certains moyens de défense , si la demande était jlifférée. L'autre texte, celui dont on s'est surtout appuyé dans la jurisprudence française, est une constitution de Dioctétien (L. S, Cod., De ing. manum) conçue en ces termes : « Diffamari statum ingenuorum , seu « errore , seu malignitate quorumdam periniquum est : pne- « sertim quum affirmes , diu presidem unum atque altemm a interpellatum a te, vocitasse alteram partem, ut contra- « dictionem faceret, si defensionibus suis confideret; unde « constat merito rectorem provincisB conmiotum allegatio- « nibus tuis sententiam dédisse, ne de csBtero inquietudinem « sustineres. Si igitur adhuc adversa pars persévérât in « eadem obstinatione , aditus praeses provinciae ab injuria H temperari prsecipiet. » Cette décision , malgré la réclamation de certains jurisconsultes, a été généralisée par l'ancienne jurisprudence française. (Merlin, Répert.^ v^Diffa- MàRi.) S'appuyant sur un autre texte (Diocl., L. 4, God„ De usur. pupUL), nos parlements permettaient k celui contre lequel une personne se vantait d'avoir certaines actions k exercer, de contraindre cette personne k exercer ces actions dans un certain délai, k peine de déchéance. Les chartes du Hainaut avaient sur ce point une disposition formelle
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(chap, XLi) ; « Tous manants de dolra pays de Hainaut c( étant menacés par aucuns particuliers , faisant courir le <c bruit de les poursuivre par quelque action que oa soit, « réelle ou personnelle , pourront faire plainte en potradite (( Cour, pour Ik, en droit, être poursuivis et bailler ternie k a partir de faire la poursuite k peine de privation y sauf (c pour matière de crimes dont justice voudrait se môler, a auquel cas on ne sera reçu k faire cette plainte \ »
Si nous avions k examiner ici la question en droit romain, il ne nous serait pas difficile d'établir que les dispositions des lois Si çomnéu et Diffamari ont uu caractère tout exceptionnel, et que, suivant la rigueur des principes, c'est au demandeur seul k déterminer quand il lui convient d'agir ^ (Paul, Lf, 5, g 6, D., /)e doL m^. <^p^) Il n'eu est pas moins vrai que la doctrine puisée dansi^ga lois, pourvu que Ton n'en abuse pas en attachant de rimpohance k des propos insignifiants , tend k réprimer uu véritable abus \ car celui qui a des moyens de défense qu'il est menacé de perdre, doit pouvoir se mettre eu mesure d^les conserver, et il n'est pas moins nécessaire de faire cesser des pi^pos de nature k compromettre la réputation d'un prétendu débiteur. Aussi beaucoup de législations européennes appliquentelles encore aujourd'hui ces textes d/la loi romaine. (Yoy. Fcelix , DroU intmw^oml privé ^ 3* édit., n« 189, avec la note de M. Démangeât,) Cbeanons, il est évident d'abord que toutes les fois que les propos allégués présenteront un caractère injurieux, il y aura lieu a appliquer la législation
* L'action de Jactance était également admise en Savoie, avant raonexion, avec l'obligation, pour l'assigné, en jactance, de faire la preuve de son droit, aUi$i qae Ta jugé la Cour de oassaUoo. (R^j., 3S mai ises.) Noua trouvons une action semblable dans le règlemeat de prooédnre de Hongrie de ises. (Tit. IX , cbap. ly.)
? C'est même là l'origine de la matime : Qm<? t^pora^k^ tunt ad agcndum perpétua emt o/d e9içipm4m^^ poiaaas çelot Qui «vait ooe exception ne pouvait en faire usage dans un délai déterminé*
spéciale sur la diffamation et sur Tinjure, dont nousavoDs exposé les principes. (N" 65 et suiv.) Lors même qu'il n'y a pas injure, s'il y a préjudice, une action en réparation civile est ouverte, aux termes de l'article 1382 du Code civil. C'est ainsi que le tribunal de Brignoles a autorisé un jeune homme k prouver par témoins qu'une jeune fille se vantait h tort d'avoir un billet par lequel il lui promettait de l'épouser ou de lui payer cinq mille francs. (Jug. do 3aoûti836.)
Yoilk pour ce qui concerne la loi Diffamari. Quant à la loi Si contendat, il nous pandt impossible d'en généraliser l'application , et de forcer le créancier, sous peine d'être condamné k un perpétuel silence, ainsi que l'a jugé la Cour d'Aix le 19 juilleUl813,à intenter une action pour laquelle il peut l^etre indispensable de préparer mûrement ses moyens. Nous serions dès lors disposé à accorder seulement au défendeur éventuel, dans certains cas d'argence bien démontrés, la faculté de faire prononcer contradictoirement sur lavyaleur des moyens qu'il invoque , sans obliger pour cela le pAitendu créancier k exercer l'action principale : ce qui nous parait trop exorbitant \ On a donc autorisé avec raisonJCaen, 4 août 1852) le veuf qui se disposait k contracter mariage, k discuter d'avance contradictoirement avec sa bellè-mère si le convoi devait foire cesser un avantage k lui fait par contrat de mariage. La Cour de Toulouse (arr. du 28 novembre 1848) a, au contraire, dénié au juge le droit d'interpréter k l'avance les clauses d'un acte pour une hypothèse purement éventuelle*. Enfin, la
* Dans Tespèce de la loi SI e(mtendat,i\ est à remarquer qu'on n'oblige pas le créancier à agir, mais seulement à diviser l'action par lui intentée.
' En matière administratiTe , on admet difficilement l'action pour oo dommage aussi éventuel. Ainsi, le ConseU d*État (10 février 1855) s déclaré les intéressés non recevables à réclamer une indemnité pour un niTeUanent arrêté, mais non encore réalisé.
demande ne peut plus être considérée comme simplement éventuelle (Bordeaux, S5 février i861), lorsqu'il y a eu un procès-verbal de conciliaCion , non suivi d'instance, et le défendeur peut alors forcer le demandeur k s'expliquer en justice. (Voy. sur cette matière délicate les arrêts cités par Devillenenve, et ses observations, ann. 1850, part. II, pag. i .) Nous aurons, du reste, k revenir sur ce point, quand nous traiterons du faux incident.
256. L'argument a contrario que Ton prétend tirer contre notre opinion du texte de l'article 252, est d'autant plus faible que cet article a un tout autre but, celui de reproduire une disposition de l'ordonnance (tit. XX , art.. 2) , qui fut en 1667 une salutaire innovation. Jusqu'à cette époque, les plaideurs se signifiaient des requêtes , des répliques et des dupliques , jusqu'à ce qu'ils fussent d'accord sur les faits à prouver. Cet abus fut alors supprimé. De là le simple acte de conclusion, sans écritures ni requête, dont parle le Gode de procédure , acte qui , dans la pensée des rédacteurs, n'est pas opposé k un exploit, auquel ils ne songeaient nullement, mais bien à une requête développée, laquelle est rejetée par le Code , en ce sens qu'elle ne serait pas allouée en compte. (Tarif, art. 71.) Il ne s'agit après tout que d'une question de tarif, et non pas d'une nullité. Cette articulation des faits n'est que la mise en œuvre du principe posé par Beaumanoir {loc cit.) , que la partie qui veut faire ouir des témoins « doit bailler as auditeurs les « articles sor les quix li tesmong doivent être oy. » La partie adverse doit, également par un simple acte (même art. 252) , dénier ou reconnaître les faits dans les trois jours. On pense généralement , ainsi que l'a jugé la cour de Colmar le 6 juin 1822, que ce délai n'est point fatal, et que vous pouvez dénier tant que l'adversaire n'a pas pris acte de votre silence. Au surplus, l'articulation des faits k l'avance
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s'est point prescrite à peine de déchéance , sauf k la partie adverse , quand les faits sont articulés a la barre , k demander un délai pour s'expliquer (Cass., 21 juin 1837-, Goimar, %i novembre 1837).
S'il n'y a pas dénégation, les faits peuvent è\xe tenus, &[ la loi, pour confessés ou avérés. On doit conclure de ik, non-seulement ce qui est évident, que, dans les cas où l'aveu ne fait pas preuve, comme dans les quesUons de séparation de corps, l'enquête sera toujours ordonnée^ mais encore que , dans tous les cas , le juge sera autorisé à apprécier les motifs du silence de l'avoué, par exemple, le défaut de pouvoirs ou l'absence de son client, et k lui accorder un nouveau délai.
257. En supposant les faits déniés, la preuve n'en doit être reçue (art. 253, ibid.) qu'a deux conditions : V qu'ils soient admissibles , c'est-k*dire concluants et vraisemblables en eux-mêmes , ainsi que nous l'avons expliqué dans nos notions générales sur la marcbe de la preuve -, 2" que la loi n'en défende pas la constatation , soit qu'elle prohibe la révélation du fait même , comme s'il s'agit d'une filiation incestueuse et adultérine, soit qu'elle en prohibe seulement la preuve par témoins , comme dans les cas nombreux où nous avons vu que cette preuve n'est pas admise. La première de ces conditions , celle qui touche h l'admissibilité des faits, est laissée k l'appréciation du juge (Rej., Si juin 1827) ^ La seconde seule , celle qui concerne l'étendue des prohibitions légales , peut donner lieu a un pourvoi en cassation. Le tribunal , du reste , en se conformant aux mêmes restrictions, a toujours la faculté d'ordonner la preuve
* n f^ut toutefois que le juge spécifie les motiili de la noiMidmissttiilité des faits, n y aurait lieu à cassation pour défaut de motifs, si le jogemeot se bornait à déclarer la preuve de tel au tel fait non admUiible jmt témeint. (Cass., ai août isio.)
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d'office (art 234, ibid.). Au eoptmre, il n'est pas obligé de l'ordonner, par cela seul qu'âne partie la réclame, même en supposant le concours de toutes les conditions exigées , si les autres documents de la cause suffisent pour Téclairer. (Rej., 9 novembre 1814 et 18 août 1836.)
La preuve contraire est de droit (art. 256 , ibid.). Mais il ne faut pas confondre la eontre*enquéte , où l'on administre cette preuve contraire , avec l'enquête également principale, qui tend h établir des fiiits différents , et non pas simplement Il contredire les assertions du demandeur. Ainsi , une enquête ayant lieu pour établir contre moi l'existence d'une créance de cent cinquante francs au plus , je pourrai , de mon côté , sans avoir fait aucune réserve dans le jugement interlocutoire , assigner des témoins pour justifier que je n'ai jamais contracté la dette. Mais si je soutenais qu'il y a eu payement ou remise, j'alléguerais un fait nouveau, pour lequel j'aurais besoin d'obtenir l'autorisation spéciale de faire la preuve par témoins. Cette seconde enquête pourrait donner lieu , ^ son tour , k une contre-enquête de la part du demandeur primitif.
Si la contre-enquête ne peut porter sur des faits qui ne sont pas la négation directe de ceux que le demandeur allègue, le demandeur, lui, pourra-t-il faire porter l'enquête sur des points qui n'ont pas été visés dans le jugement, où se trouvent cotés les faits à prouver (art. S55, ibid.)? Nul doute que le juge-commissaire ne puisse se refuser k entendre des dépositions qui sortiraient du cercle tracé par le tribunal. Mais si, en fait, de pareilles dépositions ont été reçues , on se demande s'il sera permis aux juges d'en tenir compte pour motiver leur décision. En faveur de l'affirmative, admise par un arrêt de rejet du 4 février 1836 , on dit que le tribunal , en articulant les faits sur lesquels doit porter l'enquête, entend lier les parties, mais non pas se lier
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liiHnéme',qae, poniro qo'U estime Traîs dans sa conscience les points qui ressortent de Tenquéte , fea importe qne ces points figurent à Tayance dans tel on tel acte. Noos troa- ▼ons plus conforme à l'esprit de la loi on arrêt da 6 jaillet 1840, où la Conr de Bordeaai refiise ao demandeur h faculté de faire entendre des témoins sur des faits doq- ▼eaux , de peur que cette faculté ne deyienne un piège poor le défendeur, si , enfermé dans de courts délais, il ne poayait contredire des allégations tout k fait imprévues. Cette doctrine respecte dayantage'.le principe de la liberté de h défense , qui exige une complète égalité de position entre les deux parties'. Après tout, l'indépendance du juge n'est pas compromise, puisqu'il peut toujours ordonner aoe seconde enquête, si , dans la première, le litige a pris une nouvelle face.
258. De crainte que l'on n'ait trop de facilité pour séduire les témoins , notre Code de procédure, conune celui de l'Autriche (God. de 1782, § 210), s'est départi ici delà latitude accordée d'ordinaire aux parties pour l'exécution des décisions interlocutoires. 11 établit deux délais de huitaine, l'un pour ouvrir, l'autre pour terminer l'enquête. .
Le premier de ces délais (G. de proc. , art. 257) court, pour les jugements contradictoires , k partir de la signification k avoué, et pour les jugements par défaut non susceptibles d'opposition, comme ceux qui sont rendus après jonction de défaut (ibid. , art. 153) , k partir de la signification à personne ou domicile. <c Si le jugement est suscepti- « ble d'opposition », ajoute l'article 257 , « le délai courra
^ Mais c^est aUer trop loin, soiTant nous, que de décider, atec h Cwr de Bordeaux (arr. du 26 juin 1S30), que la preuve ne saurait porter sot des faits nouveaux , même du consentement de la partie adverse, n n'y > plus alors aucun piège à craindre. C'est ainsi que nous ayons reooomi 1**^ missibilité de la preuve tesUmoniale en cas d'accord des parties intéressées. (N* 177.)
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« du jour de Texpiration des délais de l'opposition. » Point de difficulté s'il s'agit d'un jugement par défaut faute de conclure. La huitaine pour commencer l'enquête commence après l'expiration d'un premier délai de huitaine h partir de la signification ii avoué , délai pendant lequel l'opposition est recevable {ilnd., art. 157.) Que s'il s'agit du défaut de comparaître, l'opposition, aux termes de l'article i58, est recevable jusqu'à l'exécution du jugement. Mais l'exécution du jugement , c'est l'ouyerture même de l'enquête. Si donc cette exécution était le point de départ du délaide huitaine établi par l'article 257 , il faudrait dire que la loi accorde huitaine pour faire enquête, à partir de l'ouverture même de l'enquête : ce qui implique évidemment contradiction. L'opinion la
plus raisonnable, parfaitement mise en lumière par Boitard (Commentaire sur cet article 257) , consiste à supposer que le législateur n'a pas eu présente à la pensée la distinction qu'il avait introduite, contrairement à l'ordonnance de 1667, entre les deux natures de défaut^ et que dès lors, dans le second cas comme dans le premier, les délais de ^oppotition doivent s'entendre , comme autrefois , d'un délai de huitaine à dater de la signification du jugement. Après tout, il s'agit d'examiner, non jusqu'à quand l'opposition est recevable, elle l'est efiectivement jusqu'à l'ouverture de l'enquête, mais pendant quel délai la faculté de former opposition suspend l'exécution du jugement. Eh bien , ce délai est ici, comme partout ailleurs {ibid.,, art. 155), de huitaine , à partir de la signification. Les délaU de CopposUion ne sont donc autres que les délais pendant lesquels l'exécution du jugement est suspendue à raison de la faculté de l'opposition. Ces délais se confondent avec ceux de l'opposition, dans le défaut faute de conclure^ dans le défaut faute de comparaître, au contraire, le délai de huitaine n'a d'autre effet que de suspendre l'exécution, l'opposition
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demeurant recevable dans la haitaine suivante, tant qu'il n'j a pas eu exécution de l'enquête.
Le délai pour interjeter appel n'est pas suspetisif (Orléans, 5 mai 1849) -, mais l'appel interjeté ^ ainsi que l'oppositioD formée , produisent leur effet ordinaire , contrairement ï ce qui avait lieu sous Tordonnance de 1667 (tit. XXII, art. 2).
Sans s'attacher à l'adage : Ntd ne ie fafdôt soi-mAiw, adage qu'appliquait Tordonnance de 1667 , la loi « dans tm intérêt de célérité et d'économie, veut que la signification du jugement fasse courir les délais pour ouvrir l'enquête, non-seulement contre la partie adverse, mais encore contre celle^lk même qui a signifié le jugement.
Le délai ne peut être prorogé qu'au cas dé nécessité k raison de la distance Qbid., art; 258). Toute autre proroga* tion annulerait l'enquête. (Cass., 13 novembre 1816.)
259. Quant aux nullités qui peuvent résulter, soit de Tinobservation de ces délais, sôit de l'irrégularité des assignations faites aut parties et aux témoins, ce serait sortir de notre sujet que de nous y aitêter ^ le lecteur peut se reporter aux ouvrages spéciaux sur la procédure. Remarquons seulement que le point de départ de ces délais si rigoureux est une signification qui peut tarder, et qdi tarde souvent dans la pratique. On peut donc, dans Tintervalle) pressentir les témoins, et la brièveté dd temps qui la suit n^est plus qu'un remède illusoire'. Nous allons voir que cette contradiction n'est pas la seule qU*offre le système de la loi.
260. L'ordonnance de 1667 (tit. XXII, art. 2) avait voulu que l'enquête s'ouvrît effectivement dans la huitaine
« La loi ne s'expliquant point 8ur le retard dé la sighificatlon, (^ ^^ arbitrairement que la partie adverse Toudrait faire prononcer la déchéan^ du droit de provoquer l'enquête ; c'est à elle à signifier pour faire courir les délaiSi (Bourges, 19 mars 1851.)
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de la Mgniâcation. A pai*tir de cette ouvertufe commençait le second délai de huitaine, dans lequel Tenquête devait être parachevée. Ainsi, sauf prorogation pour justes causes, tout devait être terminé dans la quinzaine de la signification. L'affaire devait donc marcher avec une extrême rapidité. Malheureusement ce système était souvent impraticable. Comme on n^y tenait pas compte de la possibilité de Téloignement des témoins, il arrivait fréquemment que le juge n'avait aucun témoin présent & entendre dans la huitaine de la signification , et on exécutait alors la loi d'une manière dérisoire, en assignant la première personne venue, qui déclarait ne rien savoir touchant les f^its allégués. Le délai de huitaine , h partir de cette déposition fictive , devenait k son tour insuffisant , et il allait de toute nécessité obtenir une prorogation. Le Code de procédure, convertissant en loi un expédient Imaginé par les praticiens, n'a plus voulu exiger, ce qui est souvent impossible dans un court délai, Couverture réelle de l*enquête. « L^enquêtè » , dit l'article 2Sd, « est censée commencée, pour chacune des parties « respectivement , par l'ordonnance qu'elle obtient du juge* « comnni^aire , k l'efiet d'assigner les témoins aux jour et « heure par lui indiqués. » Mais le point de départ du second délai de huitaine, que l'on donne pour achever l'enquête, n'est plus fixe comme autrefois. « L'enquête )>, dit l'article 278, (( sera respectivement parachevée dans la huitaine « de Tàudition des premiers témoins. » Le jour de cette audition, c'est-à-dire de l'ouverture réelle de l'enquête, est laissé h la discrétion du juge, qui doit combiner les délais des assignations de manière que les témoins les plus éloignés puissent faire leur déposition avant l'expiration du temps fixé ; sauf prorogation ordonnée par le jugement interlocutoire, soit à l'avance, soit sur la demande des parties pendant les délais. (/6id., art. 278, 279.) Les mots respectif
vement parachevée s'entendent, d'après les observations da Tribunal, en ce sens que l'enquête et la contre-enqaéte peuvent avoir chacune leur point de départ spécial , pourvu que chacune d'elles n'absorbe pas plus de huit jours, j compris celui de l'audition des premiers témoins. On voit qu'il y a un second intervalle indéfini entre l'ouverture fictive de l'enquête par la délivrance de l'ordonnance du jugecommissaire, et l'ouverture réelle, qui a lieu lors de la première déposition. Nous sommes loin de critiquer la modification raisonnable qu'a subie le système de l'ordonnaoce: mais que devient alors cette accélération extrême de la procédure , que l'on suppose nécessaire pour prévenir la corruption ? Il ne faut pas un temps si considérable pour séduire un témoin, qu'on ne puisse y parvenir, lorsqu'on a pour le fiaûre deux intervalles indéfinis , joints k deux délais de huitaine. Ce n'est pas tout encore. L'ordonnance exigeait qu'on poursuivit l'enquête nonobstant opposition ou appel : ce qui était rigoureux, mais parfaitement conséquent. Le Code de procédure ayant abandonné ce système , il est clair qu'on peut se ménager un temps considérable par la voie de l'opposition ou de l'appel , et déjouer ainsi toutes les.combimisons du législateur. Après cela, que doit-on penser des décisions judiciaires (Voy. notamment un arrêt de la Gourde Pau du 28 novembre 1857) qui n'accordent, après la signification de l'arrêt confirmatif , que la partie du délai poor faire enquête qui restait k courir lors de l'appel interjeté , de sorte que, si l'appel avait eu lieu le huitième jour à dater de la signification du jugement de première instance, il ne resterait plus qu'un jour au plus pour ouvrir l'enquête, à partir de la signification de l'arrêté confirmatif? Commeot nV t-on pas senti que cette rigueur était en pure perte, lorsque les parties avaient eu ^ leur disposition tout l'intervalle qni précède la procédure d'appel et toute la durée de cette pro-
cédore? Le résultat le plus net de ce système contradictoire, dont le projet de réforme do Code de procédure propose Tabandon , c'est la multiplication des nullités , dont l'utilité est loin d'être prouvée'. A ces nullités viennent se joindre toutes les nullités de forme dont cette procédure est hérissée. On pourrait se donner, )> dit M. Lavielle (loc. cU.)^ a la triste et pénible satisfaction de calculer les millions* «enfouis dans ces enquêtes inutiles.... Il est un moyen « simple et court de corriger ce long titre des enquêtes , « c'est de le supprimer complètement et d'en soulager le « Code , le plaideur et le juge. » Quant aux délais du moins, certains parlements suivaient autrefois une marche plus sage. Nous lisons dans le Répertoire de Merlin (v^ Enquête, § 2 , art. 1) : « Il n'en est point ainsi en Béarn et en Navarre, « où l'on ne suit point l'ordonnance de 1667 : les parties « sont k temps de commencer et de rapporter leurs enquê- « tes jusqu'au jugement définitif-, et si elles ne les rappor- « tent point après quelques délais qui leur sont accor- <( dés, on procède au jugement dans l'état où est le procès. (( Cette crainte opère seule le bien que l'ordonnance a eu en (( vue en fixant les délais pour commencer et parachever f( l'enquête , et une partie n'est privée du droit d'y faire pro- « céder que parce qu'elle le veut. »
261 . Néanmoins , une grande amélioration apportée par le Code de procédure à la marche de l'ordonnance, c'est l'admission des parties k l'enquête (ibid.^ art. 261), où autrefois chaque témoin dépojsait seul devant le jug&commissaire , les parties n'étant appelées qu'a la prestation du
* Ce système est d'antaot plus rigonreax qn^aux tenues d'un arrêt de cas* satioQ du 11 décembre 1850, la nullité prononcée par l'article 278, an cas où l'enquête n'a pas été parachevée dans la huitaine , porte sur l'enquête entière , et non pas senlement sur les dépositions faites après la huitaine.
^ Une enquête coûte, en moyenne, de 300 à 400 fr.; il n'est pas rare que le coût s'en élève à 2,000 ft.
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sermeiït Aé^ témdin& , qui S6 ftisâit dors Collectivement et k l'avance. Pratiquée 60Uft l'empire du décret du ? fructidor an m , cette admission fut reconnue si utile pour le cofitrôle des dépositions , qu'elle prévalut au Conseil d'État, malgré les répugnances de l'opinion, alors trop éd crédit, qui s'attachait avec complaisance auî errements du passé.
On assigne la partie, trois jours au moins avant raudition, au domicile de son avoué ' . tel la loi n'indiqtie pas expressément , comme elle le fait pour l'assignation des témoius (ibid. , art. 26Ô) , une augmentation de délai k raison de l'éloignement du domicile de la partie. Plusieurs Cours d'appel avaient dès lors jugé que le délai de trois jours était fixe : conclusion déplorable, qui mettait dans rimpossii)iliié d'assister k renquète , ou du moins d'envoyer k temps d'utiles renseignements , les personnes qui ne se trouvaient pas sur les lieuï. La Cour de cassation est entrée dans le véritable esprit de la loi , en décidant par arrêt de cassation, sections réunies, le 38 janvier I8â6, qne le délai d'augmentation doit être suppléé.
262. L'assignation des témoins, aut- termes de Vordondance de 1667 (tit. XXII, art. 0), devait marquer senlement le jour et l' heure pour Comparoir. Puisque Y où veat que le témoin ne puisse préparer Sa déposition , il ne faut pas lui faire connaître k l'avance les points sur lesquels il doit déposer , suivant la sage prescripljon établie par le Code de procédure d'Autriche (§ 205). Aussi le Tribunat avait-il proposé que l'on s'abstint de-communiquer aux témoins le dispositif du jugement, ainsi que cela se pratique en matière criminelle , ce qui eût eu même temps économisé les frais.
* Le Code de pfocëdare Teut que Tassignation loit faite par Piateno^ diaire de Payoné : PasBignatioa à personne ou domicile serait ouDe- (Bordeaux, 9 mai 1834.) Mais la nullité serait couverte par VmOiaf^ ^ la partie à Penquète sans protestation. (Rej., 20 novembre 1860.)
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Le Côtt^êll d^Ëtat n'a point ténu conoiptè de cette observation , et le lëgislàlelir veut qU'il soit donné copie à chaque témoin (C. de pl^oc, art. S60) du dispositif en ce qui côn*' cerne les faits admis.
â6S. Lors(]tie l^ènt)uête est annulée, peut-on en ordonner une nouvelle? Une distinction qui dôînine la matière, Consisté & ^tAt ^ qui la nullité est imputable. Si elle t)rôvlent du juge-commîssàiré {ibid. , art. 29â) , l'enquête est reeottimencéè a àtô fhiiâ. Peut-On alors faire entendre de nouveaux témoins , ou doit-on se borner k assigner les ffléme^ témtnns, en i^e repôi*tant k Ik première enquêté, si quélqUës-uns d'éUtré eUx se trouvent dans l4mpossibiIité dé déposer? Sans dôUte, en ce qui touche lés frais , on né peut mettre de nouvelles assignations k la chai'ge du juge condamné. Mais poUI'quoi le demandeur ne pôurrait-il pas être autorisé & assignei^ de nouveaux témoins à ses frais , sauf aU demandeur \k user de la même faculté pour sa contreenquête? Telle parait aVoir été la pensée des rédacteurs dé TôrdonUàlice de l66t , puisqu'on demanda dans la discussion s'il serait possible dé faire entendre les mêmes témoins, bien que leur foi fût engagée par leurs premières dépositions^ ce qui fut décidé. Or , la controverse seule prouve que l'on entendait autoriser Tàudition des témoins nouveaux ; autrement , pour ceux qlii refusaient d'admettre les anciens, l'enquête se serait trouvée réduite à rien. Y a-t-il quelque motif pour être plus rigoureux aujourd'hui? Un arrêt de la Cour de Limoges, du 13 juin i8l8, a décidé en ce sens. (En sens cOQtraire, Rennes, 28 juillet l8l4^ tirenoble , 1? mai 1817,)
Mais si la nullité provient de l'avoué ou de l'huissier ( ibid. , art. 293) , on a craint qu'un concert frauduleux entre l'officier et son client ne ménageât k ce dernier la faculté de revenir contre une enquête défavorable, et Ton décide que
l'enquête ne poorra être recommencée , sauf le recours de la partie en dommages et intérêts. Est-il permis d'éluder celle prohibition , en autorisant le juge k recommencer d'office l'enquête, que les parties ne sont plus recevablesk solliâter? La question est vivement controversée, soit duos l'hypothèse où l'enquête est nulle en la forme , soit dans l'hypothèse, plus favorable, où il y a seulement déchéance pour inobservation des délais. La négative se fonde sur le texte général de l'article 293 et sur l'esprit de notre législation, qui, k tort ou k raison, s'efforce d'entourer d'entraves l'administration de la preuve testimoniale. (Lyon, 16 août 1861^ Toulouse, 17 août 1864.) Mais au texte de l'article 293 on oppose celui de l'article 254, consacrant le droit supérieur pour le juge de ne jamais prononcer qu'après information. Il faut bien reconnaître qu'il y a plus d'inconvénients que d'avantages dans ces prescriptions méticuleuses, dont les législations plus récentes tendeul k s'atfranchir. (Rej., 12 décembre 1825.)
Il n'y aurait point de doute, si le pouvoir du juge s'appliquait k un fait nouveau , non articulé dans l'enquête annulée. (Toulouse, 29 février 1868.)
Enfin, s'il fallait admettre, avec certains arrêts (Douû, 13 mars 1869-, Bouen, 11 août 1871 ), que la prohibition de recommencer l'enquête doit s'appliquer même aux matières qui intéressent l'ordre public, notamment aux demandes en séparation de corps, au moins faudrait-il alors, avec ces mêmes arrêts, accorder au juge la faculté de faire recommencer l'enquête d'office. Il importe à la société que de pareilles demandes ne soient pas écartées par de simpte moyens de procédure, et d'ailleurs le recours contre rolBcier ministériel n'offrirait b la partie lésée qu'une garantie dérisoire, surtout dans les questions relatives à Tétai des personnes.
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Un pard beaucoup plus simple, suWi par le Code de procédure italien (art. Itô) et proposé également par la commission chargée de la révision de notre Code de procédure (art. 243), c'est de permettre dans tous les cas de recommencer l'enquête.
S s. SATVCTIOIIS DE LA OOMYAmUTIOR ET BE LA VÊttACITÉ DES TéVOllIS.
SOMMAms. — as4. Conditions nécessaires poar l'efficacité de la preuve testimoniale. — 26S. Mcnitoiret. Lear abolition. — 966. Obligation pour le témoin de comparaître. — 367. Motifs de dispense. — 368. Dignité des fonctions du témoin. — 269. Secret professionnel. ~ rro. Garanties de la sincérité du témoignage. — 274. Sanction naturelle. — 272. Sanction religieuse. — 27S. Sanction pénale. — 274. Obligation de déposer oralement.
264. L'administration efficace de la preuve testimoniale suppose : i* que les témoins des faits dont on demande k faire preuve sont connus -, ^ qu'ils sont obligés de venir déposer en justice ; 3* que leur déposition est sincère.
265. Si les personnes qui ont quelques renseignements k donner sur les faits litigieux sont inconnues des parties , convient-il de provoquer leur zèle au moyen d'admonitions officielles? Les avertissements donnés autrefois par l'intermédiaire des curés aux prônes , et connus sous le nom de momioires, s'appliquaient, suivant le témoignage de Pothier {Traké de la procédure crimineUe, sect. Il, art. 4), même en matière civile, au cas de détournement d'effets d'une succession, d'une communauté , d'une faillite. Dans le droit nouveau, on a tenté, comme nous le verrons, d'en rétablir l'usage en matière criminelle. Dans tous les cas, cette voie extraordinaire , qui met en jeu les rapports si délicats du pouvoir spirituel et du pouvoir temporel, ne saurait être suivie dans un intérêt purement pécuniaire. Il n'existe alors aucun procédé judiciaire tendant k rechercher les témoins inconnus; c'est aux parties intéressées k multiplier leurs investigations personnelles, afin dq les découvrir.
Mais les témoins connus peuvent-ils se refuser k
racquittement de la dette dont ils sont tenus eoveirs la jtistice sociale ? A Athènes , le^ tépoignages , en matière civile, étaient })abituellement reçus par écrit; et ^ les témoins venaient souvent les corroborer par une déposition df^e, ils ne pouvaient y être contraints. (M. Cauvet, l^et^uc (/ei U^j^ laiton, tome XX, page 30i.) À Rome, Quintilien nous apprend ég?ilement {ImHi. arat,^ liv. Y, chap. vu) qu'il y avait de son tentps des témpips volontaires, et des tétpoin^ obligés h comparaître : Buo gênera êunt tenhan, oui voknuuierum, oui eorum quèbtu jude» m pubUciê judicU» lege éemuém solet. Justinien parait avoir le premier , en matière civile (L. 16, Cod., Do tesHb.), exigé ce devoir en obligatiM légale, et cette innovation n'est pas uaa des moins salutiiires qu'ait introduites cet empereur. Le droit canonique (Vey. Cujas, Decreê.^ ai tit. 0^ tm. cqgmd.) employait dansltô cas graves la suspen&iou contre les ecclésiastiques, iaepsure contre les laïques qui refusaient de eomparaitre. L'ordonnance de 1667 (titre XXn, art. 8) prononçait une Mnende de dix livres, Aujourd^ui la Code de procédora (art. ^) alloue à la partie intéressée des doipmage&et intérêts pi n peuvent être inférieurs k la somme de dix frctncs \ et pa^ met dHnfliger au témoin une amende danl le nrnvmm est de cent francs. Le second défaut de la part des témoins réassignés (i6i<<., art. S64) entraîne une amende de eeal francs, et il est loisible au jnge^ommissaire (méuie art.)) s'il estime la déposition essentielle , de décerner contre le réfractaire un mandat d'amener, qui autorise l'emploi delà force publique pour le conduire devant la tribunal. (C. d'instr., art. 90.) On est asses d'accord pour reeoDnaitre
' Remarquez qu'il ue s'agit pas , dans cette sanction , d'une peine dont le maximum, sà\\t des cas exceptionnels (C. *civ., art. 192), ne sannit être indéterminé daqs le droit moderne, mais d^ do^i^ages et intérêts, ^ sont ordinairement laissés à l'appréciation du juge , parce qu'il est impossible d'en faire l'évaluation a priori.
que le refus de répondre doit équivaloir au refus de eom* paraître, (/ftirf, , art, 80. ) De quel sQçourç peut être pour la découverte de ]a vérité uuq assistance purement niatérielle? Mais il serait impossible, ^ peinç de tomber dpna l'arbit. traire , de considérer comme! n'ayant pas déposé celui dont les l'épouses seraient estimées iusufGsautes. Du reste, iu« dépend^mment de ces condamnations pécuniaires . h Godd pénal (art, 336) prononce un emprisonnement de si^ jour^ à deux mois contre les témoins qui auraient allégué de fausses exauces.
D'autre p^rt, il ne sersût pas juste que le serviee rendu par le témoin lui devint onéreuse, Une indemnité lui est doue allouée, mais dans le cas seulement où il requiert ta^e.
(C. de proc, art, 277; Tar. civ., art, 1^7.)
267. Toutefois, deu* motifs peuvent dispenser de venir déposer en justice : la dignité ou les fonetiona du témoin ,
et l'obligation du secret imposé par certaines professions,
S68, Dans le premier cas, il n'y a pas PQur lui diapenae
de faire sa déclaration , mais seulement de comparaître en
jnptice, À Rome, la dispense de venir soi«même déposer en justice était très-difticilement accordée. Leg vestalea mêmes n'avaient point ce privilège , et Tacite nous rapporte, comme une grande preuve de er^dit d'une certaine Urgu*» lania, sous Tibère, la permîwîQn qu'elle obtint de faire venir
cbe?: elle le préteur pour reeevQir son témoignage, Urgula^
niœ potentvk, dit«il (Anim^., Hv, II , S 34), flrfea fiimtq ^vitat%
venir^ (UçUgmretHTi mmê «rt pr^ft» mi 49m îrtwpflar* . wn
virgines ve^Mei mforo ^judiçiç audf'rîi quotient t^mQWm
dicerenf, vetu$ moMjr^erif, Il parait quc les immunités de cette
espèce étaient rares dans notre ancien droit, On cite plu^
sieurs évêques, Fléchiçr notamment t qui furent ûontraints
de se rendre en personne auprès du juge^commissaire , et il
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fallut un avis des avocats généraux du Parlement de Paris, à la date du 1*' août 1642, pour consacrer le principe qui autorisait les princes du sang k faire de simples déclarations par écrit. Nos lois modernes ont beaucoup étendu cette faculté. La loi du âO thermidor an lY Ta accordée aux membres du Corps législatif et du Directoire, aux ministres de la république et aux agents auprès des nations étrangères. La règle que pose cette loi fut successivement appliquée aux caissiers et contrôleurs du trésor public, par la loi du 20 fructidor an VU*, aux conseillers d'État, par un avis du Conseil d'État lui-même, k la date du 14 germinal an YIII; aux sénateurs, aux préfets et aux maires, par Tarrêté consulaire du 7 thermidor an IX. De plus, le Code d*instruction criminelle (art. 510 et suiv.) trace, pour la déposition des fonctionnaires les plus élevés , certaines formes qu'on applique, par identité de motifs, au civil-, sauf k combiner le tout avec le décret du 4 mai 1812, relatif k la citation en témoignage des ministres et des principaux fonctionnaires de rÉtat.
En Angleterre , au contraire , Bentham nous rapporte que Tobligation pour tous de venir déposer en personne est strictemeqt maintenue, a Supposez », dit-il (Observations sur l'article 21 de son projet d'organisation judiciaire), « que le prince de Galles, l'archevêque de Cantorbéry et le « lord chancelier viennent k passer, tandis qu'un ramoneur « et une chiffonnière se disputeraient pour un sou de « pommes : pourraient-ils refuser de se rendre en justice , tt si l'un des deux adversaires jugeait k propos de les appeler c< en témoignage ? » Cette marche a quelque chose d'éminemment libéral , mais il serait peut-être difficile de l'introduire dans nos mœurs.
269. Il y a dispense complète de témoigner pour les personnes que leur profession astreint au secret. En effet ,
le Code pénal (art. 378) punit d'un emprisonnement d'an mois k six mois et d'une amende de cent francs k cinq cents francs, les médecins, sages-femmes et autres personnes dépositaires, par état ou profession, des secrets qu'on leur confie , qui auront révélé ces secrets * : preuve évidente que c'est pour elles non-seulement un droit, mais même un devoir de garder le silence, bien que la pénalité ne soit applicable qu'à une révélation indiscrète, et nullement k une déposition judiciaire. D'accord sur le principe, on a été partagé sur l'étendue de l'application qu'il doit recevoir. Il n'y a jamais eu de doute pour les avocats et pour les avoués, car c'est précisément pour les avocats qu'a été introduit le principe, étendu ensuite k toutes les personnes tenues au secret par profession. UandatU principum cavetur, dit Ârcadius (L. 25, D., De teoib.)^ ne patroni in causa cui patrimonium prœstUerunt, testimonium dkant : prescription toujours respectée (Cass., 24 mai i86â), et que la doctrine moderne a étendue k tout conseil donné par un homme de loi dans l'exercice de ses fonctions, même par un agréé. (Rouen, il décembre 1858.) Mais on s'est demandé si les notaires sont au nombre des personnes obligées par état k la discrétion. Les décisions diverses de la jurisprudence sur ce point peuvent se concilier en fait, si on tient compte de la nature plus ou moins confidentielle des points qu'il s'agissait de révéler. (Rej,, 10 juin 1853 et 7 avril 1870.) Quant aux ministres du culte, nul doute qu'il ne soit légalement impossible de les interroger sur ce qui leur a été confié sous le sceau de la confession. « Ce que je sais par la confes-
* La juiispradence anglaûe admet IMmmunité de PaYocat et dn procareur, maia eUe oblige le chirurgien à oommumqiier ce dont il a été informé en conaéqnence des soins par Ini donnés. (Yoy. Blackstone, Ut. m, eh. xxni, avec les notes de M. Christian.) Toutefois , les statuts révisés de New-York (stat: 406, $ 18) dispensent le médecin de révéler ce qu'il a appris de son client in aprofesiknal character.
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tt sion V, dirait raint Augustm, « j^ le sais moîps que, ce fc que jQ p'aî jamais su, » Mais on a vivemeqt débattu la question de savoir si une confidence faîte k un prçtre, bien qn'^n dehors de l'adniimstration du sacren^ent de pénitence,
doit jouir dç) la méine inviolabilité- G'e3t avec raison, {suivant nous, qua la Clourde cassation (Cass,, 30 novembre 1810) a jugé Taffirmative, et que pins récenament la Cour d'Angers (arr, du 31 iiiars'l84i) a étepdu le piéine voile sur les faits qu'un évéque n'avait appris que dans remerciée de sa juridictipn canonique, Le ^y^tème contraire détruirait la çoufiance, qui seule peut ameneir le repentir, en donnant au prêtre les apparence^ d'un délateur d'autant plus odieux qu'il serait revêtu d^un caractère sacré ' ,
870, Il ne auffit pas d'obtenir la déposition des témoins, il faut encore que leur déposition aoit sincère. Lea garanties que ToQ peut avoir de cette sincérité dérivent, ou de la nature morale de rbomme. ou du «entîn^ent religieux, W de
la crainte d'une peine prononcée par la loi.
971, La sanction naturelle de la véracité des témoins se trouve dans ce sentiinent puissant qui porte rhowme k dif^ la vérité , et qui fait que , lorsqu'il veut la trahir, il est obligé de se faire viplençot Le vrai et le juste sont deux pôle^vers lesquels tend sans cesse l'esprit humain, lorsqu'il n'est pas corrompu, Pentbam {Pr^^^ fu4kiaire9^ livre l, chap- x)i
voulant tout rapporter k l'utilité, s'évertue à substituer une
autre explication ^cette ei^plication si simple et si évidente
de la foi qu'on accorde au témoignage d'un honnête hominè, a Naturellement », dit-il, « on évite le sentier scabreoï,oii
(( prend la route la plus facile ^ le motif qui nous y porte est
t La jari3pn)4i9nca 0es pi|ys prQtestftntg p&i beaqpBmp imw UWi I^ ^'^
commmi «nâlftift ne i^n^apF^ ^iksiuiq immanit^i ^v^ pour U poofessiop, «t
la d|§pen§6 n^gst t^oxm ai» ÙiQm 9t 49n§ k% stâtpts fie New-YprK (gt^t ^^^' S 92) que pour les révélation {^\\i^ in fM Çmm Qf (^iffîU^Wi
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a r amour de Paise, polif qui agit cuvent k notre insa, mais a dont l'influeDce est plus grande qu'on ne le croit çommu- « nément, Voyons comment el)^ opère daqs le cas du téa moigoage. Rapporter m fait tel qu'il ^e présente k l'es- « prit est Tœuvrç de )a mémoire-, rapporter comme un fçiit « réel des circonstances qui n*ont point existé , c'est l'œuvre <c de ripvention,.. Or, le travail de Tii^vention est plH§ pé- « nible que celui dç 1^ mémoire. Yoilk donc une peine évi- <( tée par celui qui exprime la vérité pure et siiQple. » Ainsi, suivapt Bentl^gm , cçlui dont le fau^ témoignage vient de causer un éqonne préjudice k autrui^ n'éprpuve d'autrq peipe que la fatigue d'avoir imagipé up récit compliqué , et celui qui déclare la véril^ ne le fait que par paresse; ce sont ses propres expressions. L'interrogatoire n'a d'autre but que de lutter contre l'inertie du témoin , en le harcelaqt par des questions multipliées. Pe pareilles doctripes se réfptent assez d'elles-mêmes. On regrette de les trouver dan^ le travail de Benths^m , ^ côté de t^nt d'observs^tipn^ si utiles et si S2|ges. Qe qui est plus vrai , c'est que l'opinion publique, le geptiment de l'honneur, pourront sopvent, à défi^yt de la conscience^ arrêter le témoin dans la voie du mensonge.
La sanction religieuse consiste k obliger le témoin
k prêter serment, ç' est-Mire ^ appeler sprlpi la réprobation
de la Divinité même, si sa déclaration p^est pa§ sincère,
L'usage du seraient parait, avoir été sipciçn k Ropie. De par^
vula summa judicQturo, dit Sénèque (fie ira, liv. II, çhap. xix),
tibi res stKie t^te non probçretur; testis sine jure^urando non
valeret. La prescription du serpent fut ei^pressément r^pour
velée par Const^ntip. (li, 9, Cod,^ De testib.^ Elle parsiît
avpir été observée pssi de tepips ipim^piorial dans la pra-r
tique française. Suivant Cujas (Décret., ad tit. De testib.^ pr.),
le serment donne autorité au témoignage , comme l'écriture
dppne autorité apx actes ppblics : Testimorm publica sçriptHvg^
tuetur, tûtes jusjttrandum. Ce que nous dirons plus tard du degré d'efficacité du serment, en tant qu'il se rapporte aux parties, est également applicable aux témoins. Nous traiterons aussi, au siège de la matière, des diverses formes qu'il peut revêtir, et de la dispense même du serment réclamée par certaines sectes.
275. Quelque opinion qu'on ait sur l'efficacité du serment, on reconnaît que la corruption des hommes ne permet pas de considérer cette sanction comme suffisante. Â Rome, la peine capitale , portée par la loi des Douze Tables ( Aula- Gelle, livre XX, chap. i), et qui consistait k être précipité du haut de la roche Tarpéienne , ne s'appliquait probablement qu'en matière criminelle ^ Plus tard, le faux témoignage fut considéré comme une espèce de faux (Modestin, L. 27, D., De leg, Comel. défais.) La peine, qui était autrefois l'exil ou la relégation, parait être devenue tout k fait arbitraire dans le droit de Justinien (comparez le texte original de Paul dans le livre V, tit. XV, § 5, de ses Sentences, avec ce même texte remanié au Digeste, dans la loi 16, De testib.) Chez nous, plusieurs ordonnances, k partir de 1531, frappèrent indistinctement de la peine de mort le faux témoignage en matière civile et en matière criminelle. Mais nos anciens criminalistes attestent qu'au civil cette rigueur n'a jamais été suivie dans la pratique.
La législation actuelle , sans aller aussi loin que les anciennes ordonnances, déploie une juste sévérité contre ceux qui corrompent ainsi les sources de la justice. Le Code pénal de 1791 punissait de six ans de gêne le faux témoin en matière civile. Le Code pénal de 1810 (art. 363) le punissait de la peine de la réclusion, k laquelle le texte revisé en 1863
* Cela est é?ident pour la loi juiye , qui prononçait la peine du talion (Deutéronome, ch. xix, yers. 21) : Animampro (mima, octUumpro oculo, etc.
a substitué deux k cinq ans de prison, 50 francs à 2,00C francs d'amende. De plus, le témoin qui a reçu, ou qui s'est fait promettre une récompense, est puni aujourd'hui de la réclusion ; il en est de même de celui qui l'a suborné. {Ibid,^ art. 364 et 365.)
274. Indépendamment des sanctions que nous venons de signaler, la véracité du témoin est garantie par une précaution importante, que rexpérience a depuis longtemps justifiée : on l'oblige b déposer oralement, k ne lire aucun projet écrit. (G. de proc, art. 271.) Il lui est ainsi beaucoup plus difficile de préparer k Favance un récit mensonger. En Angleterre, on permet assez facilement k l'accusé de rafraîclûr sa mémoire par des notes. (M. Greenleaf, tom. I, p. 545 et suiv.) En Ecosse, on n'admet les notes qu'autant qu'elles ont été rédigées au moment où les faits se sont passés. (Âlison's Practice ofthe criminal law, 540-542.) Chez nous , les notes sont admissibles , lorsque la nature des faits en commande l'emploi , ainsi que l'a jugé la Cour de cassation (Bej., 20 mars 1851), pour la description d'une opéra tion scientifique. Telle est aussi la nouvelle disposition di Gode de procédure italien. (Art. 243.)
S 8. EXCLUSION SE CBETAIRS TÉMOINS
SOHMA.IRE. — 378. Cette exclnsion rare à Rome. — 376. Cas d'exclasion absolue dan» l'aDclen droit et dans le droit acinel. — 277. Exclusion des parties. ~~ 278. Les condamnations pénales n'empêchent point de déposer ii titre' de renseignement. — 279. Système vicieux des reproches. — 280. Mise en œnvre également Ticiense. ~ 281 . Les
- reproches sont-ils illimités? -^ 282. Trois chefs de reproches. — 283. 4«' chef, parenté on alliance. — 284. 2* chef, rapports supposant partialité. — 28S. 3« chef, infamie légale. — 286. Mineurs de quinze ans. — 287. Les reproches sont-ils facultatifs? •— 288. Reproches sur reproches.
275. La législation romaine, comme celle de la plupart des peuples, rejetait complètement le témoignage de certaines personnes. Ces exclusions paraissent avoir été rares en matière civile ^ car on nous cite comme remarquable la
prohibition de déposer en favenf de pértionnes de là même
famille qtie le tédioin : Ètiàm jure cwUi domestid tegtknanu fides imffrobàtur. (Valér., L. 3, Cod., De teitib.) En dehors de ces exclusions, le degré de foi que podVait nl^riter tel oa tel témoignage était laissé à l'appréciation dn jiigé. Quod Ugibus omimm est, mm omiUetur religianèjudiàdtUium, dit Papihieo. (L. i3. D., eod. tu.) La faculté de réprouver le témoignage s'etitendait en ce sens que lé juge devait pésér Sivec ta plus scrupuleuse àtténtioti la déposition d^iin télnôin suspect; mais il n'y a abciine ti^ce à Roiue d^uii syâtètne de réprdéfcêt, qui permit de s^opposér k l'àiiditiôn d'une personne capable de déposer, par cela seiil qu'on aurait qtielqué motif pôiit douter de sa Véracité. Ce fut des enquêtes écrites que tira son origine dans notre ancien droit ce système, où Ton s'oppose après coup k la lecture en audience publique des déclarations reçues devant le Juge-comiUissaire. Nous allons traiter successivement de ^exclusion absolue, et des reproches qui K)nt simplement facultatifs pour l'une dés parties.
296. Nos anciens monuments de droit français, tels que e Grand Coutumier de Charles Vl, qui contient un chapitre les Reproches (liv. lU, ch. xxvi), paraissent confondre 'exclusion avec les reproches proprement dits. La distincion ne parait pas avoir été faite bien nettement avant le Code de procédure civile* L'ordonnance de 1667 prononce bien une exclusion spéciale des parents et alliés, distincte des reproches ordinaires» qui étaient illimités* Mais nous voyous, d'autre part, lés jugea autorisés k suppléer d^office les reproches contre les témoins, lorsque ces reproches étaient notoires et résultaient des actes du procès. (Merlin, hépert. , v" Reproche , § 4. )
(( Les parents et alliés des parties » , disait Tordonnance (tit. XXII, art. il), « jusqu'aux enfants des cousins issus de < germain inclusivement, ne pourront être témoins en ma-
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« tlère cWllc!, pôui* déposer ëfl letlf hymt oii contre ettx, et « séfont létlrs déposîlions rejétëeiâ. » Cette dîSpdsitiôti, tiye^ mébl critiquée lot& de la rédactiôù de l'Oi'doDtîàticë, dôtàmmeiit par lé président Lamoignon, était une gravé dérogation k nos alitiéd§ iisàge$S qui, k Tijàiitàtloii dë§ Idls Mmalues, d'adltiettaiëtit ôomme ëâtlâe de rejet péfemptdifé QUè Iti pàretlfé oti t'àlliallce en ligné directe. Boutéilliéi* l^cbnte dans sa SofflUie rtirâle (ch. cVi) âvoii* vu récévolf h déposition d'tlû frèfê en fàVèQi' dé son'frèl'é pai' êUfts dé tlrdU (st itge^ cùiaûfrilèrs.
Le Code dé prOéédtIfe (art. âeS), i^evenâtit SUi" cette innO*vËttdû mal observée dsiuâ la pràtiqtié, défébd seulôthekit d^assignér lé pâréut ou l'allié en ligne directe de Tuoe dés parties % ou sôli éOnJolùt, ffiétne Ai\otté\ Lfe Codé, eommé l'ordonnance, ne permet pas pluà TASsigtlation d'ttH proche paretit côutré Vous qu'eu votre faveur. On a dit depuiâ longtemps deg relatlôUS dé pareuté : Apud concordëê èxcitathenta cafiicoiêi àpud iràtôs Mtamentd àdionm. HéStrélûté dans Ces
limités, la prohibition peut se justifier. PatmêÉ et Uberi, dit Dioelétien (L. 6, Cod., î)e teètlb.), àdva^êUfti iè nêôi)olemes ad testiriionium admittendi tUnt} et telle est aUSâl la dispôsitioU du Code, de procédure autrléhiéû dé 1782 (§ 206, 4*). 11 y a cependant quelque bizarrerie h reééVoif, ainsi que nous le verrons, en matière criminelle, deâ témoignages qui seraient complètement repoussés dans les questions purement péeu^ niaires.
En matière civile même, il est des cas où les témoigUàges
^ yâTocat gtkiéral' Taton dit également « ^'il ne faut pas que la yiérité « demeure captive dans la bouche d'un parent. »
> n est étident que Part. 283 du même Gode , qui pefinet de reprocher les parents ou alliés jusqu'au sixième degré , ne doit s'entendre que des collatéraux. On n'a pas besoiu de reprocher les personnes qui sont exclues.
' La prohibition relative au conjoint divorcé peut s'appliquer, sans parler des divorces antérieurs à la loi de 1816, aux époux divorcés suivant une loi étrangère qui seraient appelés à déposer devant nos tribunaux.
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domestiques deyiennent nécessaires. Les enquêtes rdaitîyes au divorce d'après le texte du Code ciTil (art. S51 ) , applicables aujourd'hui k la séparation de corps (Bordeaux, 2 août 1842), admettent tous les parents, sauf les enfants des conjoints. On pense généralement qu'il doit en être de même lorsqu'il s'agit de prouTer les naissances, mariages et décès. (Jbid., art. 46.) Ainsi que l'a fait remarquer la Cour de Toulouse (17 août 1809), un des éléments de la possession d'état (art. 331), c'est le fait que l'enfant a été reconnu comme tel par la famille. Les membres de la famille sont donc les premiers témoins de l'état des personnes. On ne devrait même pas rejeter ici le témoignage des enfants, lorsqu'ils ont pu reconnaître les faits, puisqu'il n'y a plus lieu k iuToquer le motif de pudeur publique , qui militait con^ leur admission au cas de séparation de corps.
277. L'exclusion des parents et alliés des parties entraîne k plus forte raison celle des parties elles-mêmes.
NuUus idoneus tettis in re tua inielligitur, dit Pomponios. (L. 10, D.^De testib.) Nous voyons cependant plusieurs cours et tribunaux en Angleterre et en Amérique (M. Greenleaf, tom. I*', pag. 443, et not. 4) autoriser une partie k déposer sur les faits de la cause. Mais ce n'est Ik, après tout, sous une autre forme, que l'interrogatoire ou la comparution personnelle, autorisés dans notre droit. Ce qui est prohibé chez nous, ce n'est point l'audition de la partie d'une manière absolue, mais son audition comme témoin dans la forme des enquêtes.
278. Il est difficile de justifier une autre nature de prohibitions. C'est celle qui résulte des articles 34 et 43 du Code pénal, lesquels, attachant k certaines condamnaiions l'incapacité de témoigner, considèrent le témoignage en justice comme un droit plutôt que comme un devoir. Bentham {Traité cfes peines, édition de Dumont, liv. Vil, sect. 4) met
avec raison cette préteudue peine au nombre des peines qu'il appelle fortuites, en ce que , frappant au hasard , elles retombent souvent sur Tinnocent , au lieu de s'adresser au coupable. « Je suis, dit-il, un aussi mauvais sujet qu'on peut « le supposer^ il m'arrive de voir un homme en attaquer un « autre; tous deux me sont étrangers; le battu m'appelle c( comme témoin , le seul témoin , contre son agresseur ' . (( J^ai été convaincu de parjure , et, si vous voulez, de vingt « parjures-, mais les parties sont si pauvres que ni l'une ni <i l'autre ne peut m'offrir la plus petite tentation. Qu'est-ce <c donc qui pourrait m'induire k rendre un faux témoignage? fi Rien. Quel danger y a-t-il k m'entendre? Aucun. Que (( s'ensuit-il, si on me rejette? Le triomphe de l'oppresseur. « Or, un cas de cette nature n'a rien de singulier, ni d'im- <c probable. » Les conséquences si graves qu'entraîne ce système doivent porter à adopter, contre l'avis de Boncenne (Traité de la procédure civile, chap. xviii), l'idée qu'on doit au moins recevoir, au civil comme au criminel (G. pén., art. 34 et 42), à titre de simples renseignements, c'est-îi-dire sans prestation dé serment, la déclaration des personnes auxquelles le législateur refuse la qualité de témoins. Cette opinion, qui met la loi civile en harmonie avec la loi criminelle , peut se justifier, soit par les termes généraux des articles précités, qui parlent de simples renseignements, de simples déclarations, sans distinguer quelle est la juridiction saisie; soit par cette considération qu'aucune exclusion absolue n'est prononcée, sous ce rapport, par le titre des enquêtes, où il n'est question que des parents, alliés ou conjoints. Nous verrons bientôt, en nous occupant de l'appréciation des témoignages, quelle est l'autorité de ces renseignements. Notre opinion, d'ailleurs, offre peu de danger,
* n faut supposer chez noos l'action intentée au civil ; au criminel , la déposition serait admise sans difficulté à titre de renseignement,
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8Î tant e«t qu'il y ait da danger k enteodre ce genre de déposition, puisque dans la piapart des cas' les condamnés seront reprochables , et ne pourront dès lors être entendus qu'avec l'assentiment de la partie intéressée*.
279. Les reproches, dont nous ayons maintenant à nous occuper, et qui sont bien distincts des exclusions, étaient, nous l'avons dit, inconnus dans la législation romaine. Ce o'est pas qu'on n'ait voulu les étayer de l'autorité de cette législation ; mais on ne l'a fait qu'en dénaturant le sens des textes. C'est ainsi qu'on a puisé dans un fragment de Callistrate (L. 3, pr., D., De teuib.) une partie des causes de reproches admises par nos anciens auteurs. Le jurisconsiilie énumère, en effet, diverses circonstances qui rendent le témoignage plus ou moins suspect. Mais quelle est sa conclusion? TeMtium fides diligenter examinanda est. On trouve dans la Novelle 90 (ch. vu) une exception qui ne fait que conGrmer la règle^ S'il y a procès criminel entre la partie et l'un des témoins, Justinien repousse ce dernier, rum ad$k
« Nous disons dans la plupart des cas^ parce qne le témoin frappé d*ime peine correctionnelle ne peut être reprochable que sMl a été condamné pour vol. (C. de proc., art. 2$3.) Si riacapaâté de déposer avait été prononcée (Cod. pén. , art. 42) à la suite d^autres condamnations correctionnelles, par exemple pour abus de confiance {ibid., art. 406), la oondamoatioD, n'étant pas prévue par le Code dfi procédure , ne saurait être nne cause de reproche.
^ Les traducteurs napolitains combattent cette assimilation des matières civiles aux matières aimineUes , parce que, suivant eux, le juge en matière civile, ne procédant point d'office et d'après sa conscience, ne peut s'arrêter, comme en matière pénale , à des indices , à des demi-preuves : il lui faut une preuve parfoite pour rendre un jugement définitif. Dès lors un simple renseignement n'a pour lui aucune valeur légale. Si ce système était fondé , il faudrait reconstituer, au civil du moins , la doctrine de l*ai>cienne jurisprudence qui encjialnait la conviction des magistrats par des règles a priori. Il est bien constant chez nous que dans l'appréciation d^une enquête le juge procède comme le ferait un juré , et que dès lors il n'a qu'une seule question à se faire -. y a-t41 pour lui intime eanpictUm de la vérité des faits ? Or, le témoignage d'une personne réputée infâme, mais désintéressée /lans Ji'espèce , peut évidemment Caire nattre cette intime conviction.
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ad testimonium. Mais , dans tous les autres cas , il faut recevoir le témoignage , sauf à le discuter : Procédât quidem testatio^ tempore veto disputcUionum serventvr kujusmodi quœstiones. No3 légistes ont mieux aimé trancher le nœud gordien. Ils ont voulu qu'on ne pût pas même avoir connaissance de la déposition du témoin reproché, méconnaissant cette vérité d'expérience, qu'un juge habile peut souvent faire sortir des renseignements utiles de dépositions qui paraissent peu dignes de foi. Ne sufEsait-il pas d'avertir, comme on le fait au criminel^ des circonstances particulières qui permettent de révoquer en doute l'impartialité du témoin ? La raison de Voltaire avait devancé sur ce point les théories des publîcistes modernes* « Je pencherais » , dit-il {Prix de la justice et de Vhvmanité» fragment publié dans la Gazette, de Berne f art. 22, § 4), « à croire que tout homme, quel qu'il soit, « peut être reçu à témoigner. L'imbécillité \ la parenté, la « domesticité , l'infamie même , n'empêchent pas qu'on ait « pu bien voir et bien entendre. C'est au juge k peser la ft valeur du témoignage et des reproches qu'on doit lui « opposer. » Ici encore, les progrès qu'a faits l'instruction crimioelle n'ont eu aucune influence sur la procédure civile^ qui a été abandonnée à ses anciens errements. Nos anciens auteurs, du moins, étaient conséquents dans un système vicieux. Gomme ils posaient en principe, ainsi que nous le verrons dans le paragraphe suivant, qu'un nombre déterminé de témoins opérait une preuve légale , ils étaient fondés k exiger que ces témoins fussent à l'abri de tout soupçon. C'est ainsi que Jtistinien voulait qu'il y eût quinque testes idonei pour faire preuve du payement d'une dette constatée
* A Pappul de cette assertion sur Vimbécillité, qui parait étrange, on peut citer l'exemple rapporté par M. Greenleaf (tom. I, p. 483, note i), d^une personne qui se croyait possédée par yingt mille démons , et dont le témoignage fut admis ^ toutefois, son médecin ayant assuré qu'elle se rendait parfaitement compte des transactions qui avaient lieu devant elle.
par écrit. (L. 18, Cod., Defid. vistr.) Aujourd'hui que les témoignages sont pesés et non comptés, la théorie des reproches n^est plus qu'un vestige de doctrines surannées , en contradiction manifeste avec Tesprit, du droit actuel. Aussi la loi de procédure de Genève (art. 188, 190), après avoir exclu les parents et alliés jusqu'au troisième degré en ligne collatérale, se borne-t-elle à ajouter : « Toutes les c( autres personnes seront admises comme témoins, sauf aux « parties à articuler et aux juges \k apprécier les diverses cir- « constances corroboratives et infirmatives du témoignage. » Celle d'Italie (art.- 237) décide qu'en tout cas le témoin allégué de suspicion doit être examiné, sauf au tribunal k apprécier sa déposition \ La doctrine anglaise, qui admet dans une certaine mesure la théorie des preuves légales, pose quatre hypothèses où le témoignage est inadmissible (incompetency of untnesies) : le défaut d'intelligence, Tabsence de croyance religieuse , l'infamie et l'intérêt. Dans les autres cas, elle laisse aux juges l'appréciation de la crédibilité des témoins.
280. Notre système des reproches n^est pas seulement vicieux dans sa base, il l'est également dans la mise en œuvre. L'exclusion des témoins, en la supposant fondée, devrait émaner de la justice, et non de l'intérêt ou des passions. Eh bien, la loi laisse à la partie attaquée la faculté d'accepter ou de repousser les témoins produits par l'adversaire. Bien plus, on les reprochera, même après leur déposition, peut-être alors parce qu'ils n*auront que trop bien dit la vérité, et qu'il sera plus facile de leur fermer la bouche que de les réfuter. Il est vrai que, pour pallier cet inconvé-
* L^ projet de réforme de notre Code de procédure (art. 3S1) ne pnn nonce également que Pexdasion pour cause de parenté ou d'alliance , et permet d'entendre à titre de renseignement les personnes que la loi ou des décisions judiciaires ont déclarées incapables de témoigner en justice.
nient, on veut (G. de proc, art. 282) qu'aucun reproche ne soit proposé après la déposition, s'il n'est justifié par écrit» lors même que la partie prétendrait n'avoir connu la cause de reproche que depuis la déposition. (Bordeaux, 25 août 1 852.) C'est là une garantie contre les reproches imaginés par esprit de récrimination. Mais, puisque le motif est sérieux, pourquoi donc permettre à la partie de le tenir en réserve ? Pourquoi lui laisser la faculté d'éliminer après coup tel ou tel témoignage? Il semble vraiment que la suppression d'une déposition, qui est peut-être fondamentale dans le procès, n'ait pas plus d'importance qu'une nuUité d'exploit, dont on peut se départir à son gré. Enfin un dernier vice, qui tient à ce qu'il n'est pas permis au juge-commissaire de statuer sur les reproches , c'est que le témoin reproché est entendu dans sa déposition. {Ibid.^ art. 284.) Or, le juge qui l'a entendu siège lui-même pour la décision de l'affaire. Sans doute, ses collègues n'auront pas connaissance de la déposition. Mais lui sera-t-il possible, à lui, d'effacer complètement de son esprit l'impression favorable ou défavorable qu'y auront laissée les paroles du témoin ? On voit que ce système, dont le point de départ est erroné, n'a pas même le mérite d'être conséquent.
281. Les reproches étaient illimités dans l'ancien droit. L'ordonnance de 1667 (titre XXIII, art. i) exigeait seulement qu'ils fussent circonstanciés et pertinents. La faculté de rejet avait acquis une telle extension , qu'on aurait pu se demander, non plus quels étaient les témoins reprochables , mais quels étaient ceux qui pouvaient ne pas l'être. Ainsi on admettait comme motifs suffisants : le soupçon d'inimitié, allégation si vague et si élastique-, le soupçon de subornation, qui résultait de la pauvreté, d'après ce triste adage de Loysel (Imtit. coutum., titre des preuves, art*. 16) : <( Pauvreté n'est pas vice , mais en grande pauvreté n'y a
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(( pas grande loyauté )> -, l'infamie qui s'attachait, non-seulement à certaines condamnations, mais encore à certaines professions , comme celles de comédien ou de courtisane. Le Parlement de Toulouse jugea, le 14 octobre i656, qu'on témoin devait être reproché pour avoir battu son père, comme si ce tort de conduite privée impliquait nécessairement que sa déposition contre un tiers fût mensongère. Mais, par compensation, le même parlement jugea, le 18 mars 1667, que rivrognerie n'était pas une cause de reproche, parce que le yin est sincère , et fait souvent dire la vérité k ceux qui ne voudraient pas la dire : motif qui, s'il était fondé, conduirait directement k cette conclusion , qu'an bon joge doit faire boire les témoins \
Cette latitude indéfinie, qui donnait lien k tant d'abns, existe-t-elle encore sous l'empire du Code de procédure? Des auteurs graves l'ont pensé -, mais alors k quoi servirait rénumération que fait l'article 283 de ce même Code? Quand la loi détermine les personnes qui pourront être reprochées, avec l'indication précise des circonstances requises pour que le reproche soit fondé , est-il raisonnable de supposer qu'elle n'ait entendu donner que des exemples? Avec un pareil système d'interprétation, on ponrrait aussi bien soutenir que les ouvertures de requête civile, détaillées par l'article iSO du Code de procédure , n'y sont indiquées que d'une manière démonstrative *. ce que personne n'a jamais osé prétendre. Difficilement conciliable avec le texte, cette opinion est, de plus, en opposition évidente avec l'intention manifestée par les rédacteurs du Code de procédure, de spécifier les causes de reproches. Et ce qu'il y a de remarquable, c'est que plusieurs Cours attaquèrent cette limitation, contraire k la doctrine de 1667. Ainsi, la Cour de Turm
* Les décrétales , au contraire , prescrivaient d'interroger les témoins à jeun. (Cap. 1, De testibtts.)
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proposait de modifier la rédaction, en disant : Ponitiont être présentés particulièrement comme reproches, etc. Mais le Conseil d'État n'eut point égard k ces observations. Après tout, on en reviendra, poar les cas omis , k ce qu'on aurait dû faire dans tous les cas , à la lecture publique de la déposition , sauf k faire ressortir dans les plaidoiries toutes les causes de suspicion légitime. Plusieurs décisions judiciaires, et spécialement un arrêt de cassation du 25 juillet i826 (Voy. aussi Paris, 4 novembre 1865), ont déclaré limitative l'énumération faite par la loi. Il est vrai qile des arrêts plus récents, dont quelques-uns émanés de la Cour suprême (Rej., 4 mai 1863 et 2 juillet 1866), posent en thèse dans leurs motifs que l'article 283 n'est qu'énonciatif -, mais il ne faut pas en conclure que la jurisprudence moderne admette tous les reproches reçus autrefois : la mendicité , l'inimitié personnelle, etc. Dans presque toutes les espèces sur lesquelles il a été statué , le témoin reproché avait un intérêt dans la cause. Or, si le législateur repousse l'héritier présomptif comme indirectement intéressé (G. de proc, art. 283, 4»), on comprend qu'il y ait lieu d'écarter a fortiori celui qui a un intérêt direct et immédiat ^ La doctrine de la Cour de cassation (2 juillet 1866, 10 mars 1868) laisse au juge un pouvoir souverain d'appréciation. Il est k remarquer que le droit commun anglais, qui n*admet pas le reproche tiré de la parenté ou de la domesticité, exclut complètement le témoin qui a un intérêt direct dans le procès*. (Philipps, part. l,liv. I, chap. v.)
* Mais U faut que l'intérêt ne soit point minime, tel que serait celui de membre d^une Société d^assurances mutuelles contre Fincendie , dans une affaire concernant la Compagnie. (Orléans, 12 avril 1856.)
' Les statuts reyisés de New-York et de plusieurs autres États américains (M. Greenleaf, ibid., tom. I, p. 507, note 1) ont adopté le système plus raisonnable qui admet Pandltionr du témoin même intéressé , sauf à y avoir tel égard que de raison.
282. Les reproches légaux se rattachent k trois chefs: aux relations de parenté ou d'alliance , k des présomptions de partialité puisées dans certains faits , enfin k une sorte d'infamie, en ce qui touche certains accusés ou condamnés.
285. Sous le premier point de vue , on peut reprocher les parents ou alliés de Tune ou de l'autre des parties en ligne collatérale' jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement. Le Code de procédure est ici beaucoup plas modéré que l'ordonnance de 1667, suivant laquelle Teiclasion était absolue , et allait jusqu'au huitième degré. Mais , quand les liens de famille sont aussi relâchés qu'ils le sont k notre époque, n'est-ce pas encore aller bien loin que de ne s'arrêter qu'au delk du sixième'? Quoi qu'il en soit, le reproche, comme l'exclusion pour le même motif, embrasse les parents ou alliés cités contre moi, aussi bien queceoi qui seraient cités en ma faveur. Nous avons vu que , dans le système de la loi , les uns et les autres sont regardés comme suspects. L'article 283 ajoute : « Les parents ou c( alliés des conjoints au degré ci-dessus , si le conjoint est « vivant , ou si la partie ou le témoin en a des enfants vivants. « En cas que le conjoint soit décédé, et qu'il n'ait pas laissé « de descendants, pourront être reprochés les parents et (c alliés en ligne directe, les frères, beaux-frères, sœurs et « belles-sœurs, n II résulte manifestement de ce texte, contre l'opinion de TouUier (tom IX, § 289), qu'on peot reprocher, non-seulement les parents du conjoint de l'une des parties , c'est-k-dire ses alliés , mais encore les alliés de ce conjoint, qui ne sont cependant pas les alliés de
* Noos ajouioDS en ligne collatérale, parce qu'en Ugne directe, aiosi que nouB ravons déjà fait remarquer, ce n'est plus d'un reproche, mus d'une exclusion absolue qu'il s'agit. (G. de proc., art. 268.)
* La loi de Genève s'arrête au troisième degré (voy. n» 279) , le Code de procédure d'Autriche au quatrième. (§ 207» t°.)
la partie. On peut critiquer cette extension, et invoquer le principe qui a prévalu , dès le concile de Latran au treizième siècle, pour les prohibitions de mariage : Affinkas non parit affinitatem. (Yov. cependant Modestin, L. 4, § 3, D., De grad. etadfin.) Mais les expressions de la loi sont trop formelles pour être susceptibles d'une autre interprétation. Elle distingue, en effet, si le conjoint de la partie est ou non mort sans laisser d'enfants , et elle déclare reprochables , dans l'un et l'autre cas, les oLUéê du conjoint, en faisant seulement- varier le degré auquel s'arrête la faculté de reprocher le témoin. Il est presque inutile d'ajouter que rien ne doit empêcher l'admission des parents ou alliés dans les cas où cesse même l'exclusion pour cause de parenté ou d'alliance, c'est-k-dire quand le témoignage domestique devient nécessaire, comme en matière de séparation de corps.
284. Sous le second point de vue , on peut reprocher : 1"* le témoin héritier présomptif ou donataire. L'intérêt ou la reconnaissance l'enchaîne au succès de la cause de la partie qui le fait assigner. — ^ Celui qui aura bu ou mangé avec la partie , et à ses frais , depuis la prononciation du jugement qui a ordonné l'enquête. Ce motif est vivement critiqué par Boitard (sur l'article 283), comme injurieux pour l'honneur des témoins. Malheureusement l'expérience journalière ne vient pas à l'appui de cette généreuse réclamation. Les séductions de cette nature n'ont que trop de prise, même dans la sphère où s'agitent les intérêts les plus élevés. Sans doute, la suspicion vaudrait mieux que l'exclusion facultative. Mais alors on s'attaque à l'ensemble du système , que nous sommes loin de justifier. Une fois le système admis, ce motif de reproche, bien que peu honorable, est loin d'être inutile. Si jamais il convient de prendre les hommes tels qu'ils sont, et non tels qu'ils
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devraient être, c'est lorsqu'il s'agit de procédure. — S"" Celui qui aura donné des certificats sur les faits relatifs aa procès. On peut craindre alors, soit un parti pris k ravance en faveur du consultant, soit l'obstination de l'amour-propre^ qui refuse de se démentir. Mais il nous semble (Colmar, 27 janvier 1863) que le certificat donné sur un fait ne rend point le témoin reprochable pour un autre fait. Il ne faut pas entendre seulement par cert^cats les attestations officieuses et volontaires auxquelles on donne habituellemeot ce nom , telles que les certificats de maladie délivrés par un médecin. Lorsque les membres d'un conseil de famille ou d'un conseil municipal » bien qu'agissant dans Teiercice de leurs fonctions, ont attesté personnellement les faits eo litige, ils ne se trouvent plus dans les conditions d'indépendance d'esprit nécessaires pour déposer en justice dans le système de la loi, et ils deviennent dès lors reprochables. (Rej., 2 juillet 1835; Montpellier, 43 juillet 1847.) U eD serait autrement s'ils avaient seulement émis leur avis sar la question, sans rien attester personnellement. (Cass., 25 juillet 1826; Douai, 1*' février 1847.) On a également refusé, et avec raison, de considérer comme ayant donné un certificat l'officier public qui a reçu , dans l'exercice de ses fonctions, l'acte relativement auquel une enquête est ordonnée : par exemple, le notaire rédacteur d'un testament. (Cass., 33 novembre 1812.) -— 4* Les serviteurs et dome^ tiques. « Cil qui sont k mon pain ou k mon pot », dit Beaumanoir (cbap. xxxix, § 34), « ne doivent pas ^re oy ir en tesmonpage pour moi. » On appelle proprement êervUêun ceux qui rendent des services matériels, conune les valets, femmes de chambre, etc., et domestiques ceox qui rendent des services d'un ordre plus relevé, comme les secrétaires, les bibliothécaires, etc. Telle était du moins l'ancienne langue. Mais, s'il est vrai que, dans l'une et
Vautre hypothèse, il y a relation intime avec la personne et dès lors présomption de partialité, cette présomption a moins de force quand les services rendus appartiennent k l'ordre intellectuel. Aussi la jurisprudence a*t-*elle admis la faculté de reprocher un commis (Rennes, 30 juillet 1840^ Douai, 20 mai 1847), un teneur de livres (Rej., i4 dé* cembre 1869), l'employé d'un chemin de fer (Chambéry, 31 noYembre 1 866) ; — mais non le précepteur de l'enfant de Tune des parties, ou le clerc d'un notaire intéressé dans la cause. (Bourges, 6 juin 1825; Riom, 28 novembre 1828.) « A l'égard des ouvriers qui travaillent pour nous », dit Pothier (iVoc. ci»., part. I'% chap. m, art. 4, § 3), « nos <(Tignerons, nos fermiers, ils peuvent déposer pour ou « contre nous. » Il y a là, du reste, une question d'appréciation, dans laquelle la Cour régulatrice pourra difficilement revenir sur les décisions des juges du fait. Ajoutons qu'en matière de séparation de corps, la même nécessité qui fait admettre Içs parents, empêche de reprocher les domestiques (C. civ., art. 251)-, ce qui doit s'entendre même des serviteurs. Hujustnodi delicta, dit Mascardus (concl. 60, n« 20), probari possunt per ip$os testes domesticos, quia soient fieri clam et occulte, et non coram muUis.
285. Les reproches dont nous nous sommes occupé jusqu'ici ont un caractère purement relatif. Ceux dont il nous reste k parler, au contraire, supposent que le témoin est susceptible d'être repoussé dans toute espèce d'affaire , k raison d'une sorte d'infamie qui s'attache k sa personne. Ici s'appliquent encore dans toute leur force les observations de Bentham sur ce qu'a de contraire k la vérité et k la raison cette présomption absolue de mensonge \ Sont reprochables,
* Dans le droit canonique , on ponvait faire cesser, pour le besoin de la cause , l'incapacité qui frappait le témoin excommunié : Si contra monor chos, dit Honorins m, excommunicatUmem ad impediendum catisœ
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SOUS ce point de vue , le condamné k une peine afflictiye ou infamante \ ou même k une peine correctionnelle pour cause de vol -, bien plus, ceux qui sont en état d'accusation, c'est-k-dire qui ont été renvoyés devant la Cour d'assises par la chambre des mises en accusation. On s'est demandé si la réhabilitation du condamné fait cesser la faculté de le reprocher. H semblerait naturel de décider que, l'incapacité légale une fois effacée, l'espèce d'infamie qui motive le reproche se trouve anéantie. Mais rien n'indique, dans les expressions de la loi , l'intention de mettre un terme k cette faculté. (Caen , 23 juillet 1840.) Autre chose est l'incapacité de déposer (sauf, suivant nous, les simples déclarations), que la réhabilitation fait effectivement cesser, et qui quelquefois même , notamment au cas de condamnation pour vol (C. pén., art. 401), cesse de droit au bout d'un certain temps ^ autre chose est la possibilité d'être reproché, qui n'est pas une déchéance encourue par le témoin, mais seulement une garantie pour la partie adverse , garantie ï laquelle la loi, a tort peut-être, n'assigne point de terme. 286. Les témoins âgés de moins de quinze ans ne sont point reprochables. (C. de proc. , art. 285.) Ils sont entendos, sauf au tribunal k tenir compte de leur âge. Malgré les doutes élevés sur ce point par plusieurs auteurs, nous pensons qu'il faut appliquer ici, par identité de motifs, l'article 79 do Code d'instruction criminelle, qui écarte la prestation de serment. Cette formalité , déjk trop prodiguée chez nous, devient véritablement dérisoire , quand on l'impose k des
processum opponi contingébat^ absolvimus eos ad eautekan. " L^ ^^ pénal italien de 1859 (art. 19 et 89) ne reproduit point rincapacité {Mur condamnation pénale.
* Le condamné pour crime, s'il n'encourt qu'une peine correctiM' nelle par suite de l'admission de circonstances atténuantes, ne saorsit, dans le silence de la loi, être considéré comme reprochable. (R<j.f ^^^ vrier 1845; Bordeaux, 3 décembre 1857.)
enfants, qui n'en comprennent pas Timportance. Aux termes de rordonnance badoise sur la procédure civile (§ 621), les témoins de quatorze à seize ans doivent être soumis à un examen préliminaire , afin de constater si Tintelligence et le sentiment religieux sont chez eux suffisamment développés. En Angleterre et en Amérique, on va plus loin : on admet k la prestation de serment, après examen, des enfants de sept, et même de cinq ans! (M. Greenleaf, tom. I, p. 484 et 485.) Gela tient k ce que Ton n'admet point, dans ces pays, les dépositions non assermentées. Mais il faut convenir que cet examen, s'il est fait d'une manière sommaire, offre peu de garanties, et que s'il est approfondi, il entraine des lenteurs fâcheuses, surtout en matière criminelle. La loi de procédure autrichienne (§ 204) exclut complètement, en matière civile, les mineurs de quatorze ans\
287. Dans les cas prévus par la loi, le reproche peut-il être admis ou rejeté, au gré du juge? L'opinion qui veut que les reproches soient illimités , admet par voie de conséquence (Voy. Rej., 2 janvier 1843, et plusieurs arrêts de Cours d'appel, notamment Riom, 30 mai 1844^ Poitiers, 25 avril 1850) , que le tribunal a un pouvoir discrétionnaire relativement aux reproches proposés : autrement, les parties imagineraient tous les jours de nouveaux motifs de rejet contre les témoins.. Mais ceux qui pensent comme nous que l'article 283 est limitatif n'ont pas k craindre ce danger de l'arbitraire , que l'opinion contraire se crée à plaisir. Sans
' Chez Dons , il n'y a point lien d'exiger, comme on le faisait autrefois en matière de possession immémoriale (no 245), l'âge de quatorze ans chez les témoins , au moment où ils ont eu connaissance des faits. Aucune limite légale n'arrête l'appréciation du juge, et, comme l'a décidé la Cour de Pau le 18 août 1834, il n'y a point de motifs rationnels pour refuser de tenir compte de perceptions et de souvenirs , plus durables dans le premier âge , où les impressions sont plus vives et moins troublées par les soucis et les distractions.
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doate, îl vaudrait beaacoap mieax laisser m juge m pouvoir discrétionnaire. Malheareasement cette opinioD ne dov paraît point compatible avec l'article 291 , suivant lequel, si les reproches sont admis, la déposition dn témoin reprodié ne doit pas être lue. Admettre les reproches sans connaitre la déposition des témoins , c'est évidemment se prononcer a priori d'après une règle légale , et non après examen des faits. C'est bien ainsi que la Coor d'appel de Tnnn comprenait le projet, lorsqu'elle disait dans ses observations: a Nous pensons, contre les aateors dn projet, qne la iéfo- « sition de tous les témoins doit toujours être lue et appié- « ciée par les juges, dans leur sagesse. 9 Or, le projet n'a subi aucune modiâcation en ce sens an Conseil d'État. D ne faut donc pas hésiter à reconnaître qu'en restreignant les reproches k des cas déterminés, l'article a entendu établir une obligation, et non pas une faculté pour le juge. Un arrêt de rejet, rendu par la chambre civile le IS janvier 1848, et de nombreux arrêts de Cours d'appel (Paris, 22 février 1862; Bordeaux, 22 décembre 1862) se sont prononcés dans ce dernier sens.
288. Les reproches sont discutés k l'audience, lorsque l'enquête a été levée et signifiée par la partie la plus dili* gente, et s'ils ne sont établis que par témoins, il y a lieu à une nouvelle enquête, qui se fait sommairement, c'est-à-dire devant le tribunal. (C. de proc., art. 287-290. ) Les témoins entendus dans cette nouvelle enquête devaient-^ils pouvoir être reprochés? La logique conduirait à répondre affirmad* vement sans distinction ; car pourquoi serait-on reçu plus facilement à établir les motifs de reproches qu^à prouver les faits principaux? Mais si on admettait de troisièmes témoins à venir déposer sur les reproches adressés aux seconds témoins qui reprochent les premiers , pourquoi ne pourraiton pas de même articuler contre ces troisièmes témoins des
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reproches qui dooneraient lieu à une quatrième enquête, et ainsi de suite à l'infini? On a senti qu'il fallait s'arrêter sur cette pente glissante. De là l'ancienne maxime (Loisel,
Insi, cout.f liv» V, tit. V, n* 18) : Reprobatoires de reprobatoiret ne sont pas reçus. Ce principe remonte au droit canonique. Gujas dit, dans son commentaire sur les Décrétales
(ad cap. 21.IX, De iestibus) : Testes testibus refelli posse semel et Uerum, non tertium: atioquinntdlus esset litium finis, nultus car lumniandi modus. Dans le même esprit, le Code de procédure n'admet contre les témoins produits dans la seconde enquête, dans celle qui a lieu sommairement sur les reproches, que des reproches justifiés par écrit. (/6tU, art. 290.) C'est là un expédient sans doute plutôt qu'un moyen régulier de fiorlir d'affaire; mais procéder autrement, c'eût été s'engager dans une voie sans issue. Ce qu'il y a de certain, c'est que les conséquences du système en accusent le vice.
§ 4. APPRBCIATlOlf DBS TÉMOIGHAGBS.
SonuutE, —219. U fut ftsetf et non eompier led tèmoigntg^' — 2*0. Ancienne théorie de la preave légale. — 294 . Distinction de la conviction de l'homme et de celle dn joge. — 392. Exclusion du témoin aniqne. — 298. Foi attachée an coDConrs de deui témoipages irréprochables. — 294. Peut-on entendre plusieurs fois ie même témoin ? — 295. Application du calcul à la preuve testimoniale. — 296. De la déposition à titre de simple renseignement. — 297. TettimoBiométre âe Bentham et de la procédure d'Autriche. — 298. La doctrine moderne se .borne ^ conseiller le juge.
289. Cette vérité de sens commun , qu'il faut peser les témoignages et non les compter, a été proclamée par les jurisconsultes romains, qui , comme nous l'avons vu, n'admettaient pas. un système de preuves légales* Effacée pendant bien des siècles , cette vérité n'a été remise en honneur chez nous qu'k la fin du dernier siècle. Il a fallu une révolution complète dans la législation pour qu'on en revint aux notions simples et raisonnables, que la force de l'habitude et des préjugés avait étouffées chez les meilleurs esprits.
Les règles techniques sur la preuve testimoniale
imaginées ou du moins développées par les docteurs du . moyen âge, sont de deux natures. Elles tendent, ou k exiger absolument certaines conditions pour que la conviction légale puisse exister, ou, ce qui est plus exorbitant, k créer dans certains cas une conviction légale factice, lors même que la véritable conviction n^existerait pas.
291. C'est des règles de la première nature que tire son origine la maxime souvent répétée : Je mis conmiTicu comme
^ homme, mais je ne le suis pas comme juge. Cette distinction n'aurait rien que de raisonnable, si on entendait seulement dire que telle probabilité, qui est admise comme preuve dans les relations ordinaires de la vie , ne salirait a^oir h même force en matière judiciaire. Mais si on veut dire, et c'est en ce sens que la maxime était entendue autrefois, qu'en l'absence de certaines conditions déterminées, le juge ne doit pas se décider k croire , malgré l'intime conviction qu'il éprouve , on met la loi en opposition avec le sens commun.
292. La plus célèbre des exclusions motivées sur ce qoe le témoignage est réputé insuffisant a priori, c'est celle qui consiste dans l'exclusion d'un témoin unique. L'idée sur laquelle repose cette exclusion est le danger de s'en rapporter a un seul homme , quand il y a déjk tant de chaDces de fraude ou d'erreur dans les dépositions conformes de plusieurs. Mais que peut-on conclure de là ? Qu'une déposition isolée ne doit être accueillie qu'avec la plus grande circonspection. Telle paraît avoir été aussi l'opinion des Romains, du moins jusqu'à l'époque du Bas-Empire. Yalère Maxime (liv, IV, chap. i*', §11) nous rapporte que Q. Sc»vola (peut-être le jurisconsulte Q. Mucius) disait, après avoir déposé dans une affaire : « Ita sibi credi oportere, si (( alii idem asseverassent, quoniamunius testimonio aliquem (c credere pessimi esset exempli. » Et ces paroles noussool
citées comme ane preuve de modestie : éloge qui n'aurait pas de sens, si Texclusion d*un témoin unique avait été imposée par la loi. Quintilien (338* déclamât.) invoque également la circonstance qu'un témoin est unique, comme moyen oratoire, et nullement comme argument légal. Quant aux textes des jurisconsultes, on y retrouve sans cesse le principe qu'il ne faut pas s'attacher au nombre des témoins. « Non ad multitudinem testium respici oportet », dit Ârcadius (L. 21 , § 3, D.^ De testib. ) , « sed ad sinceram « testimoniorum fidem , et testimonia quibus potius lux ve- « ritatis adsistit. » Or, un témoignage isolé peut être empreint d'un caractère frappant de vérité , qui manquerait à des témoignages nombreux , mais suspects. Si on lit dans un décret impérial cité par Paul (L. 20, D., De quœst.)^ unius testimonio non e9se credendum, il faut remarquer que le témoin dont il s'agissait dans l'espèce était suspect, comme fils de l'affranchi de la partie qui le produisait en sa faveur. Le décret peut donc avoir statué plutôt en fait qu'en droit. Un autre texte, dont on a singulièrement abusé, c'est la loi 12, D., De testibus. « Ubi numerus testium non adjicic( tur )) , dit Ulpien , « etiam duo suflGicient. » Donc , s'est-on écrié, si deux témoins peuvent suffire, il en faut au moins deux. Mais la pensée du jurisconsulte se trouve éclaircie par ce qui suit : a Pluralis enim elocutio duorum numéro con- « tenta est. » Ulpien fait manifestement allusion k des lois spéciales qui exigeaient au pluriel des témoins, probablement dans des actes extrajudiciaires , et décide , comme on le ferait encore aujourd'hui , que deux suffisent. Mais il n'y a Ik aucun principe général sur le nombre des témoins requis en justice.
Ce n'est que sous Constantin que nous voyons l'exclusion nettement formulée; et encore l'empereur n'en vint-il là qu'k la suite d'une première constitution , qui recomman-
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dait seuIemeDt aux juges d'être circonspects : a Simili modo « saoïimus (L. 9, § i , C!od. ùetemb.) ut unius testimoniam tt nemo judicum in quacumque causa facile patiatur admitti. « Et nunc manifeste sancimus , ut unius omnino testis res- (( ponsîo non audiatur, etiamsi pr^clar» curi» honore praea fulgeat» » C'est donc au Ba^Empire qu'appartient l'introduction de la maxime Testa unus, teitis nuUu$, ou , comme le dit Loysel (InstU. cmaum., tit. des preuves, § 10) t Voix tfun, 9oix de nun. Le droit canonique proclama également cette maxime,. en se fondant soit sur l'autorité des lois romaines , soit sur celle de la Bible , où on lit dans le Deutéronome (chap. xix, vers. 15) : « Non stabit testis unus contra « aliquem , quidquid illud peccati et facinoris Aient : sed in «c ore duorum aut trium testium stabit omne verbam. » Mais cette règle , utile chez un peuple grossier, qui avait besoin d'être guidé par des prescriptions positives et littérales , ne méritait pas plus d'être transportée chez les peuples modernes , que tant d'autres préceptes de la loi mosaïque dont le caractère local et temporaire n'est pas contesté. Ce fut cependant d'après ces autorités que les Décrétâtes finirent par ériger en règle absolue TexclnsioD d'an témoin unique , fût-il évêque ou même archevêque -, le pape seul avait le privilège d'en être cru sur sa déclaration : Idem in epUcopo et archiepiscopo (dit Cujas, Comment, sur let Décrétâtes, tit. De testibui, chap. xxvili), sed non in Romano Pontifice, qui vel cujus vox imiar esse débet muUoiwn * . Suivant une revue anglaise (Law Rmew, mai 1846, pag. 132-135), les cours ecclésiastiques en Angleterre appliquent encore aujourd'hui de la manière la plus exagérée la règle de la pluralité des témoins. Ainsi., un mari n'a pu obtenir le di-
* L^ancien droit canoniqae n'allait pas ausû loin : Olim tameUf dit Ct^as (ibid; cap. ixni), unitis ^iscopi testimonio plerisque in cousis^ cum erant sanetéssimi epUcopi, Mes habebatnr.
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vorce pour cause d'adultère , bien qu'il eût surpris sa femme eo flagrant délit, parce qu'il n'avait avec lui qu'un seul témoin, une femme de chambre. Quelquefois on exige cinq témoins. Enfin, il fallait autrefois jusqu'à sept témoins oculaires pour convaincre un cardinal d'incontinence! M. Greenleaf repousse avec raison, comme contraire au génie des institutions américaines, l'importation aux États-Unis de pareils principes.
Ils avaient cependant prévalu dans notre ancienne pra*tiqne française. « En ceste manière de proeve », dit Beaùmanoir (cbap. xxxix, § 5} , a convient-il deux loiai tesmoins au moins. » Pothier dit également (06%., n* 818) : « Le « témoignage d'un seul témoin ne peut faire une preuve , « quelque digne de foi qu'il soit, et en quelque dignité qu'il « soit constitué. Mais un témoin unique fait une semi- « preuve, laquelle étant soutenue du serment, peut quelle qnefois, dans des matières très-légères, compléter la n preuve. C'est sur ce principe que notre coutume d'Or<- « léaiis, article 156, décide que, lorsque quelqu'un a laissé « paître ses bêtes dans l'héritage d'autrui , et qu'elles y ont « fait doomnage, la preuve de l'obligation résultante de ce « dommage peut se faire par un témoin et le serment du « demandeur, pourvu qu'il ne prétende pas plus de vingt « sous , si le dommage a été fait de jour, et de quarante « sons, si le dommage a été fait de nuit. » On voit que la dérogation est faible et de nature à peu compromettre le principe.
Aujourd'hui , bien qu'aucun texte de nos lois civiles ne revienne expressément sur la maxime Testis unus , testU fniUuêy bien que le système de l'intime conviction n'ait été proclamé qu'au criminel (C. d'instr., art. 342), nul n'hésite ^ considérer le juge comme dégagé de cette ancienne restriction , par cela seul qu'elle n'a pas été reproduite. (Voy.
u* 131 .) ft La déposition d'un témoiD unique », dit Philipps {On the law of évidence, liv. I, part. I, chap. vu, sect. l), « peut être si précise, si complète, si impartiale, si dégage gée de toute hésitation , qu'elle produise dans l'esprit le « plus scrupuleux la plus forte et la plus profonde convie- « tion. » De plus, cette idée qu'on peut tout faire impunément en présence d'un seul homme, est éminemment déraisonnable'. Elle était, du re^te, moins favorable k l'humanité qu'on ne serait tenté de le croire au premier abord-, à défaut de témoignage suffisant, il fallait obtenir un aveu , et pour l'obtenir k tout prix dans les cas graves , on avait recours à la torture. C'est ainsi qu'une doctrine trop relâchée finissait par conduire k une excessive rigueur. Rien de pareil aujourd'hui : le tribunal qui s'attacherait trop facilement k un seul témoignage , pourrait mal juger , mais sa décision , ne violant aucune loi , ne saurait donner prise k un recours en cassation. (Voir un arrêt de rejet du 22 novembre 1815. ) Bien plus, la Cour de cassation a jugé (Rej., 20 juin 1864) que les tribunaux français ne sont pas tenus d'appliquer, même entre musulmans, la règle Tetctt tint», testis nullus, qui parait consacrée par la loi musulmane. 29S. Si la règle de l'exclusion d'un témoin unique n'était pas parfaitement raisonnable, un principe bien autrement dangereux, c'était celui qui, créant une convictioD légale toute factice, voulait, au contraire, que la déposition conforme de deux témoins non suspects entraînât forcément
* On retrouve cependant encore l^exdnsion d'an témoin unique, dobsenlement dans les législations allemandes, toujours si attadiées aux précédents, mais même dans le Code hollandais de 1888, calqué en grande partie sur notre Code civil : >« La déposition d'un seul témoin » , dit l'art. 194S de ce Code , « dénuée de tout autre moyen de preuve , ne fait pas foi en justice. » En Angleterre, le principe Besponsio unitis omnino non audiaiwr, admis autrefois en thèse générale , a encore laissé de fortes traces , même dans les cours laïques, mais il tend tous les jours à s'effooer. (M. Greenkaf, tom. I, p. 3S5 et suiv.)
condamnation. Ici l'application des textes da Corpus juris était complètement faussée; car jamais pareille erreur logique ne fut professée k Rome, ni même k Constantinoplo. Youlût-on appliquer aux témoins judiciaires (n"" 292) la loi 12, De tembm, suivant laquelle deux témoins suffisent, eûaim duo sufficient, il, en résulterait la possibilité de condamner sur le rapport de deux témoins , mais nullement Tobligation de le faire. Le nombre n'est jamais pour les jurisconsultes romains qu'un des éléments d'appréciation. Alias numerus testium , alias ftignitas et auctoritas , aUas velut consentiensfama confirmât rei, de qua quamtur,fidem. (Gallistr., L. 3, § 3, D., De testib.) Quant k rÉcriture sainte, dont l'interprétation eut encore ici une influence sensible sur notre ancienne procédure , enipruntée en grande partie au droit canonique, le texte du Deutéronome que nous avons cité exclut bien un témoin unique, mais ne parait nullement imposer l'obligation de prononcer conformément k la déclaration d'un certain nombre de témoins. Fallût-il le prendre k la lettre , les expressions in ore duorum vel trium testium stabit omne verbum auraient exigé du moins qu'on allât jusqu'au nombre trois , chiffre que l'on retrouve dans les lois de Manou, avant de proclamer un résultat aussi exorbitant que la foi obligée au témoignage'. Potbier, si judicieux d'ordinaire, admet cependant encore sans hésiter cette singulière doctrine , qui place l'infaillibilité dans le témoignage de deux hommes, en même temps qu'elle ne voit qu'erreur dans le témoignage d'un seul. Il suppose (06%., n*' 818 et 81 9t) que deux personnes déclarent, l'une avoir vu prêter une somme d'argent , l'autre avoir entendu avouer le prêt : « Le prêt se trouve donc attesté par deux témoins, et
* Dans le droit canonique , d*où Tient cette singnlière doctrine, le chiffre de deux témoins constituait une sorte d'unité légale : deux témoins contrebalançaient Pautorité d'un acte pubUc ; quatre témoins araient une autorité supérieure à celle de l'acte. (Gujas, Décret,, ad cap. HyDefid instr.\
«par ooDséqaent pleinement prouvé*. Quoique deox té- « moins », ajoute-t-il, <c sufiSsent pour faire la preuve (fou (( fait, néanmoins, comme la partie qui a été admise k la « preuve n'est pas assurée de ce que les témoins déposa (( ront, elle en peut faire entendre jusqu'à dix sur le même <( fait : l'audition de ceux qu'elle aurait fait entendre au delk tt de ce nombre ne doit pas passer dans la taxe des dépens (( qui lui auraient été adjugés. » (Ord. de 1667, tit. XXII, art. 21 . ) Il en est de même aujourd'hui pour ce qui excède le nombre cinq. Le Code de procédure (art. S81), craignant que la multiplicité des faits à prouver n'imposât des frais trop onéreux à la partie adverse, a été encore plus sobre d'allocations que l'ordonnance de 1667. Mais il est clair qu'on peut toujours assigner k ses frais un plus grand nombre de témoins. Un jugement qui, en accordant une prorogation d'enquête, avait limité k deux le nombre des témoins qui pouvaient être entendus , a été infirmé par la cour d'Âgen, le 14 février 18531. Aujourd'hui cette question de tarif est la seule dont on ait k se préoccuper , en ce qui touche le nombre des dépositions. Car, si Texolusion d^un témoin unique est suffisamment abolie par le silence de nos Codes , il en est de même k plus forte raison de la foi tout artificielle qu'une fausse interprétation des textes attachait au rapport de deux hommes. Dans le droit commun allemand , si le premier de ces principes est encore en vigueur, le second du moins est aujourd'hui abandonné , si toutefois il y a jamais été suivi * (voy. M. Mittermaier , De la preuve en
*■ Cette décompoûtion de 1r preave en deux parties est également admiae par Mascardus (concl. 65] en matière d^adultère ; Testis unus de una iif et loco, alius de alia deponens^ adulteriutn probcait.
> Le S 201 do Code de prooédare civile d'Autriche , en foiaant résulter une preuve pleine de la déposition concordante de deux témoins irréfrasabies, semble tout à fait dans les errements de notre ancienne doctrine sur la preuve légale; mais le Gode de procédure pénale de 1853 {$ 258-283) ne
matière criminelle, ch. xly) -, et Ton peut considérer comme r expression de la doctrine allemande actuelle on amendement présenté par Robespierre k TAssemblée constitnante (séance du 4 janvier 1791 ' ) et ainsi conçu : « L'accusé ne « pourra être déclaré convaincu toutes les fois que les <c preuves déterminées par la loi n'existeront pas. L'accusé « ne pourra être condamné sur les preuves légales si elles (c sont contraires k la connaissance et h la conviction intime « des juges. »
&94. Un même témoin peut-il être entendu plusieurs fois dans la même enquête? Pour l'afQrmative , on peut dire que^ la loi étant muette, le juge doit pouvoir ordonner la réassignation , si de nouveaux renseignements semblent nécessaires , ainsi que cela aurait lieu en matière criminelle. Mais il ne faut pas perdre de vue que le Code de procédure a établi une marche toute spéciale, fondée sur le danger de la subornation des témoins. Or, il est fort k craindre que le témoin qui a déposé une première fois ne soit pratiqué par les parties, si on l'autorise k déposer encore. Aussi la négative, admise sous l'empire de l'ordonnance de 1667 (Ser* pillon, sur le tit. XXIV, art. 16), a-^t-elle été également consacrée dans le droit moderne *. (Limoges, 11 janvier 1834; Caen, 23 mars 1854.)
&9â. Mais il n'y a point lieu de revenir aux errements de l'ancien droit en ce qui touche l'application dta calcul k la preuve testimoniale. Outre les deux règles principales, bien simples dans la pratique , puisqu'un seul témoignage
consacre plus que ce que les Allemands appeUeot une TMwie néga4ive des preuves.
^ Dans la discusûon de rAasemblée, rancien Bystème de la preuve légale a été soatenu par Tronchet et combattu par Thouret , comme absurde en ioi , comn^e également dangereux pour la société et pour l'accusé,
' Toutefois, un témmn qui a déposé dans Tenquéte, peut encore déposer dans la contre^enquéte ; il s^agit d'autres faits. (Bastia, 22 juillet 1B67.)
était repoussé, tandis que deux faisaient pleine foi, quelques-uns admettaient encore un calcul de fractions. Ainsi, le parlement de Toulouse voulait bien, contre le prescrit de l'ordonnance de 1667, que le tribunal prit connaissanee des dépositions des témoins reprochés ^ mais , au lieu d'en venir k la libre appréciation du juge, seule conséquence raisonnable de ce système , il établissait une évaluation mathématique de la valeur de chaque témoignage suspect, considéré comme partie aliquote d'un témoignage irréprochable, (c Le parlement de Toulouse », ditRodier (sur Tord. de 1667, tit. XXIII), « a une façon particulière de juger (( les reproches et les objets ' : il les admet quelquefois sea Ion leur différente qualité , de façon qu'ils n'emportent pas « la déposition du témoin en entier, mais qu'elle subsiste (( pour un huitième, pour un quart, pour la moitié, pour (( les trois quarts-, et une déposition ainsi réduite de valeur a a besoin du secours d'une autre pour devenir entière; par «exemple, si, sur les dépositions de quatre témoins ob- (( jectés, deux sont réduits à moitié, cela fait un témoin; si <c la troisième est réduite au quart , et la quatrième aux trois . (c quarts , cela fait un autre témoin , et par conséquent il se « trouve une preuve suffisante de témoins , quoique tous « aient été objr^ :és, et souffert quelque atteinte des objets « proposés. » Ue même, lorsque les femmes eurent été admises S témoigner, par une ordonnance de Charles TI du 15 novembre 1394*, on fut longtemps avant de considérer leur déposition comme équivalant a celle d'un homme. Bruneau (Observât, mm., tit. VIII, n* 40), bien que con-
' Objets signifie id objects, objections; ce qui est synonyme derv* proches.
* Beanmanoir nous apprend en effet (eh. xxxix , $ Si) que de sontemp les femmes étaient reprochables : « Dames qui sunt atraites en tesino&* gnages , ne doivent pas estre rechenes , se eles sont debatnes de eeli oootie qui eles sunt traites, por nnl estât que eles aient, soit qn'eles soient nf»^ on mariées, ou pnceles »
temporaîo de madame de Sévigné, ne craignait pas d'écrire en 1686 que la déposition de trois femmes ne vaut que celle de deux hommes. A Berne, jusqu'en 1821 , dans le canton de Yaud, jusqu'en 1824, il fallait le témoignage de deux femmes pour contre-balancer celui d'un homme. Encore négligeons-nous les sous-distinctions qui venaient compliquer le système, par exemple, le principe qu'une vierge méritait plus de confiance qu'une veuve : Magis creditur virgmi quant viduœ. (Farinacius, De opp. contra dicta Ustium, quest. 60, § 180.) M. Mittermaier fait remarquer, au contraire (trad. de M. Alexandre, p. 359), que, dans tel cas donné , la femme observera mieux que l'homme , s'il s'agit d'objets qui entrent plus naturellement dans le cercle des choses qui l'intéressent, par exemple, s'il s'agit d'une grossesse , de détails de costume , etc. Enfin , on tenait compte jadis de l'&ge d'une manière non moins arbitraire, lorsqu'on décidait (Mascardus, concl. 1301 , n""* 3 et 4) que, dans le conflit des témoins , les plus âgés devaient être préférés aux plus jeunes, ou que du moins, pour établir le contraire, il fallait avoir quinze témoins. Les faits donnent un démenti trop facile k ces prescriptions édictées a priori ^
2d6. Lorsqu^on disait jadis que telle personne n'était apte qu'à faire une simple déclaration , qu'k donner de simples renseignements , cette restriction avait une haute importance, puisqu'elle indiquait qu'une dépositfon de cette nature ne pouvait jamais être une unité, mais tout au plus une fraction, dans le calcul légal des témoignages. Aujourd'hui , au contraire , quand l'article 285 du Code de procédure nous dit que les individus âgés de moins de quinze
* n faut en dire autant de la TieiUe maxime Faisus in ftno,falsus in omnibus, encore siûTie par la chanceUerie anglaise (M. Greenleaf, tom. m , p. 338), comme si celui qui a menti une fois , ne pouvait pas dire Trai dans une seconde occ^on , sil n'a aucun motif pour s'écarter de la Térité.
ans révolus seront entendus , sauf \k avoir k leur dépositioD tel égard que de raison , il n'y a Ik qu'un avertissement pour le juge d'être circonspect. Mais s'il est intimement convaincu que le mineur de quinze ans dit la vérité , rien ne Tempéche de se décider d'après sa déclaration , fût-elle isolée. 297. Bentbam, qui critique avec tant d'énergie ces déplorables procédés de nos vieux légistes, propose lui-même, pour l'appréciation de la force des témoignages , un expédient auquel on est fondé k adresser les mêmes reproches, a Représentez^vous », dit-il {Preuves judiciaires, liv. I, ch, xvii), (( l'image d'une échelle divisée en dix degrés : « elle a un côté posùif, sur lequel on inscrit les degrés de « persuasion positive , c'est-k*-dire affirmant l'existence du « fait en question , et un côté négatif, sur lequel on inscrit « les degrés de persuasion négative, c'est-h-dire niant Texis- « tence du même fait-, au bas de l'échelle estO^ par lequel « on dénote l'absence de toute persuasion pour ou contre. « Le témoin dit : Ma persuasion est de cinq degrés ou de « dix degrés du côté positif, de dix degrés ou de cinq degrés «du côté négatif, comme, en parlant de la température « indiquée par le thermomètre , on dit : Le mercure est k <( dix degrés au-dessus ou au-dessous de zéro... Suivez les a progrès de l'esprit humain : ou cherche en tout k donner « k d'anciennes mesures un degré additionnel de perfection » L'électromètre , le calorimètre, le photomètre, sont des a productions de nos jours. La justice demande-t-elle donc « moins de précision que la chimie? » Cette découverte de Bentham a excité fort peu d'enthousiasme. On a senti que son tôstimùniomètre n'était pas moins arbitraire que le calcul des fractions usité jadis k Toulouse. M. Wills (Circumstatuial mndme^, eh. i« sect. III) a répondu k Bentham qu'on ne prouve pas un événement historique comme on prouve l'égalité de deux triangles qui ont un angle égal compris entre
deux côtés ëganx. Et cependant la pM)cédure civile de l'Antriche, k la veille, nous Tespérons, d'être réformée, semble avoir voulu réaliser la théorie de Bentham. D'après le témoignage de M. le professeur Beidtei (Proc. ordin,^ § 135), « au-dessus du milieu de Téchelle de vraisemhlance , la loi « place un point de repos. Sur ce point de repos , la preuve « juridique est une' deuiième demi*preuve. Au-dessous de «ce point de repos, elle s'appelle une première demi- « preuve , etc. » La persuasion positive ou négative n'est pas susceptible de se résoudre ainsi en chiffires. Soumise au scalpel de l'analyse, l'intime conviction se flétrit, de même que les fleurs d'un herbier se dessèchent et perdent leurs vives couleurs,
&98. Aujourd'hui qu'il ne peut plus être question que d'une certitude morale, les conseils qu'il convient de donner au juge, au cas de collision des témoignages, seront, comme k Rome , fondés uniquement sur le bon sens et sur l'observation. C'est ainsi que les témoins qui déposent de vku méritent plus de confiance que ceux qui déposent seulement eco audUu. a Un seul œil », dit Loysel {Inst. coui.^ tit. des preuves, § 3), « a plus de crédit que deux oreilles « n'ont à'audivi. » A plus forte raison devra-t-on admettre avec une extrême circonspection les dépositions qui ne repo* sent que sur des ou!-dire. Nous avons fait ressortir, en parlant de la preuve testimoniale au second degré (n* 840), le danger que présentent des dépositions ainsi basées sur la simple renommée. On a fait une foule de remarques de cette nature-, mais ce ne sont Ih, après tout, que des indications, et non des préceptes positife. Ceux qui voudraient de plus amples détails peuvent consulter dans TouUier (k la fin du tome IX) le chapitre De la coUimn deê témoignaget, où ils trouveront un résumé assez complet des observations,
souYent plus morales que scientifiques , faites par nos anciens auteurs sur la crédibilité des témoins.
§ 5. I1IFLVB?ICB BB l'EHQUÈTR SIIR LA BBCISIOM DéPIHITIVK.
Sommaire. — 299. Inflnence du jugement interloentoire , en général , sar te jogenott dèfiniur. — 300. En quel sens on se demande si l'interlocutoire lie le jage. —-soi. Enmen de la question.
299. Si les dépositions des témoins paraissent concluantes au juge , sera-t-il par cela même obligé de donner gain de cause sur la question en litige k la partie & laquelle Tenquéte a été favorable? Cette question se rattache & nne question plus large , qui consiste a savoir en quel sens on peut dire que le juge n'est pas lié par un jugement interlocutoire, tel que celui qui dans l'espèce a ordonné l'enquête.
500. Remarquons d'abord qu'il ne s'agit pas de soutenir, ce qui n'a jamais été admis dans la jurisprudence, que le tribunal ait le droit de revenir sur un interlocutoire prononcé , et de le rétracter par une sorte de caprice. Il est vrai qu'on disait à Rome (Gels. , L. 13, D., D^ rejudk.) :
Qnod juêrit vetuitve judex, contrario imperio toUere et repeUre licet : de serOentiis contra. Mais ce texte ne s'appliquait, comme l'indique assez la réserve faite pour les sentences, qu'à des ordres donnés incidemment, lorsque l'action était arbitraire, ordres qui, de même que nos jugements préparatoires, n'avaient aucun caractère irrévocable. Lorsque, au contraire , une décision prononcée contradictoirement préjuge le fond, il est clair que le tribunal, qui l'a rendue eu connaissance de cause, est, tout aussi bien que les parties, obligé de l'exécuter. Tout au plus pourrait-on appliquer la loi 13, De rejudicata, aux décisions prescrivant d'office l'administration de telle ou telle preuve. Mais lorsque, sur une articulation de faits k prouver, le tribunal a ordonné une enquête , et que la partie contre les conclusions de laquelle
a été rendu le jugement iuterlocutoire , ne Ta point attaqué ou l'a vainement attaqué par les voies de recours légales, on ne peut plus remettre en question l'admissibilité de l'enquête, mais seulement en débattre les résultats. (Rej., 8 janvier 1829-, Cass. , 28 mai 1836.) 11 en est de même, k plus forte raison, si elle a exécuté le jugement sans réserve. (Rej., 7 décembre 1864.) Si on trouve quelquefois dans d'anciens auteurs la règle que l'interlocutoire ne lie pas le juge appliquée dans le sens de la loi 13, De re judicata, c'est qu'autrefois la signification des mots huerlocuioire et préparatoire n'était pas bien fixée, et qu'on les employait l'un pour l'autre. La pensée de ces auteurs, quelque équivoques que fussent leurs expressions, n'allait pas au delà des décisions purement préparatoires.
301. Ce n'est pas Ik qu'est la dilBculté. Elle est tout entière dans l'influence que devra exercer 4'interlocutoire sur le jugement définitif. Des auteurs distingués ne paraissent pas concevoir qu'on puisse élever des doutes sur la plénitude de cette influence. « Le tribunal », dit Boitard (sur l'art. 452 du Code de procédure) , « en m'admettant k (( prouver par témoins l'existence de l'obligation contestée, « et en m'y admettant malgré votre opposition, reconnaît et « annonce par Ik même, implicitement, si vous voulez, mais « du moins très-clairement, que, si les témoins déposent «avec des caractères suffisants de vérité, vous serez con- « danmé k me rembourser la somme. » Mais cette proposition nous semble beaucoup trop générale. L'admission de la preuve testimoniale suppose la solution affirmative de deux questions, l'une de fait, l'autre de droit : 1^ les faits sont-ils admissibles? S"" la loi en permet-elle la preuve? (C. de proc. , art. 253)?
Quant k la question de droit, dont Boitard parait surtout préoccupé, il a parfaitement raison. Le tribunal ne peut se
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déjuger, une fois qu'il a proclamé la preuve testimcmiale permise ou proscrite par la loi ; il peut encore moins appartenir aux parties, qui avaient la faculté d'interjeter appel, de demander au tribunal de se déjuger. (Rej., 13 janvier 1896.) Toutefois la doctrine contraire a été récemment soutenae par M. Griolet. (Autorité 4ê la cho$e jugée, p. 119.)SaivaDt cet ingénieux auteur, « quand un tribunal dédare une preuve « admissible , il tranche une pure question de droit, doDl la « solution ne sera qu^un motif objectif de la décision qu'il a rendra sur Texistence du droit contesté. » Il cite , k l'appui de son opinion, un arrêt savamment motivé, renda par la Cour de Nancy le 28 juillet 1817. Mais il nous aenubie impossible d'admettre qu'un tribunal se prononce, après débat, sur l'admissibilité de la preuve testimoniale, que sa décision soit confirmée sur appel, l'arrêt d'appel enfin maintenu par la Cour de cassation, et que toute cette procédure ne constitue qu'une simple opération mentale, suivant les expressions de la Cour de Nancy. Avec une pareille extension, la maxime que l'interlocutoire ne lie point le juge nous semblerait aussi dangereuse qu'irrationnelle.
Il en est autrement en ce qui touche l'admis^bililé des faits. C'est ici que la maxime a été appliquée , et que nos anciens auteurs ont constamment décidé que le juge, en ordonnant la preuve de certains faits, ne s'engage point par cela même à subordonner sa sentence définitive au résultat de l'enquête ^'« Dans tous les temps et dans tous les pays »,
^ Remarquons cependant qn'il ne fant pas confondre arec un jugemest véritablement interlocutoire , celui qui pose les bases des condamnatiofis à prononcer, tout en nommant des experts ou des arbitres pour en fixer fe montant. Un pareil jugement ne se contente pas de préjuger, il jugp, et doit dès lors être considéré comme définitif, quant aux bases établies. (Rej., 12 ayril 1847 ; voy. aussi Rej., 25 février 1863.) Aussi est-il prudent, pour éviter toute difficulté dans les cas douteux, de déclarer, lorsque Ton ne Teut rendre qu'un jugement interlocutoire , qu^il est statué avtmt faire droit et «m$ rien préjuger aujbnd. (Rej., 29 mars isse.)
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dil Merlin {Répert. , v* Jugement, § 3), a on a constamment « tenu pour maxime qu'après avoir ordonné la preuve d'un « fait qui lui paraissait décisif^ le juge, qui reconnaît que ce « fait est indifférent, peut prononcer contre la partie même (( qui a fait la preuve. » « En effet » , dit Duparc-Poullain (Prinàpes du droit, tom. IX, p. 494), « tout juge qui or*a donne un genre d'instruction est toujours présumé s'être (( réservé la liberté déjuger entre les parties suivant l'équité, a et conséquemment de conserver tous leurs droits jusqu'au « JEgemeDt définitif. Il n'y a souvent qu'une instruction c( parfaite qui puisse développer au juge le vrai point de déci- « sion; et si on lui était la liberté de s'écarter du préjugé (( qu'il a iui-méme établi par un interlocutoire, lorsque Fin*ft stmctioD était imparfaite, on le placerait dans la nécessité « de commettre une injustice, quelque pures qu'eussent été « ses intentions lorsqu'il l'aurait rendu. »
Du principe que les juges se réservent toute liberté d'ap»
prédation, il résulte cette première conséquence, qu'ils peuvent prononcer en faveur de la partie qui a obt^iu l'en* quête, en se basant sur d'autres preuves que la prieuve par témoins . L'enquête doit être coml>inée avec l'étude appro* fondie de tous les documents de la cause , dont le juge n'est jamais présumé s'être dessaisi. C'est ainsi qu'il a été décidé (Toulouse, 2 janvier 1841) qu'après avoir ordonné la preuve par témoins de faits établis par titres, sur le motif que les titres n'étaie^ pas suffisants, on avait pu ensuite, bien que Tenquête eût été annulée, reconnaître les faits comme suffisamment établis par les titres mêmes. A plus forte raison peut-on, après avoir ordonné une enquête pour établir la prescription trentaiaire , compléter par des présomptions la preuve résultant de l'enquête. (Rej., 16 avril 1860.) — Une seconde conséquence, celle que signale Merlin, du principe de la libre appréciation du juge, c'est qu'il peut aller jusqu'à
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écarter définitivement les faits auxquels il attribuait priu /acte une importance qu'ils ne présentent plus après n examen approfondi. Ainsi, on a jugé, en matière deséioration de corps (Rej., 3 février 1863)) que les faits ados par le jugement interlocutoire, bien qu'établis par Fenqnèie. < avaient pu être écartés lors du jugement définitif-, en qbtière criminelle (Cass., 28 mai 1836), qu'après avoir èi admis k la preuve d'un fait justificatif du délit, un préTen avait pu, bien qu'il eût établi le fait, être condamné, siFos reconnaissait, après mûr examen, que le fait n'était pas jiKtificatif-, — en sens inverse (Rej. , 21 août 1871), qu'il est permis au juge , mieux informé , de revenir k la preoTe de faits qu'il avait d'abord rejetés comme non concluaDts. £i qu'on ne dise pas que cette doctrine tend à confondre les jugements interlocutoires avec ceux qui ne sont que prépratoires, puisque le fond ne serait pas préjugé, cootrairement k la disposition de l'article 452 du GoAe de procédure. D'abord il y a toujours préjugé pour la question de droit; et de plus , il suffit qu'en fait l'enquête ait une influence considérable sur le résultat du procès , quand même cette influence ne serait pas absolue, pour que le jugement qm l'ordonne ait un caractère \i part, et puisse dès lors être frappé d'un appel immédiat. (C. de proc., art. 451.) Apres tout, le tribunal, en ordonnant une mesure qu'il juge utileà la manifestation de la vérité, peut donner des espérances a la partie qui a réclamé cette mesure, mais il ne contracte m ne doit contracter aucun engagement envers elle. Autre chose est de déclarer une enquête légale et admissible, autre chose est de s'astreindre k prononcer aveuglément d'après les données de l'enquête, quelques lumières que puisse faire jaillir d'ailleurs un examen plus approfondi de la cause. Entendue de cette manière, la maxime que l'interlocutoire ne lie pas le juge est loin de mériter le dédain avec lequel^
elle a été accueillie par les esprits qui n'eu ont pas bien saisi le sens pratique. Aujourd'hui les hommes les plus éclairés, en Allemagne, demandent la réforme du principe contraire, consacré dans certains pays, notamment en Bavière {Revue critique, tom. XVIII, p. 63, note de M. Becker), sous le nom à'eventucU maxime. Dans ce système, ie juge se lie les mains à Tavance, en disant formellement : Si le demandeur prouve contre le défendeur, par telle ou telle voie déterminée, qu'il \m a prêté cinq cents florins, que ce dernier soit dès à présent condamné k les payer. Il est k remarquer, du reste, qu'en Autriche une résolution souveraine, du 30 mai 1835, a aboli ces sortes de condamnations conditionnelles. (Voy. aussi Cod. de proc. de Naples, art. 515. ) La meilleure marche n'est-elle pas celle qui, au lieu d'enchaîner le juge k une seule voie d'information, lui conserve le plus longtemps possible son indépendance : Non ad unam probationis speciem cogniticniem stadtn alligari debere? (Callistr., L. 3, § 2, D., De teslib.)
Mais, tout en reconnaissant combien il importe de laisser au juge sa liberté entière, nous nous associons aux sages observations de M. Lavielle {Études sur la justice civile, déjk citées, Revue critique, tom. XII, p. 316) sur le danger a d'admettre facilement des interlocutoires, sous prétexte <f que, les moyens étant réservés, on pourra, en définitive, les « exanainer plus tard et avec plus de maturité. Cet expédient c( dilatoire , ce sursis d'examen , qui repose l'esprit sans H troubler la conscience, n'est pas irréprochable. L'atten- « tion du juge ne doit pas se réserver ainsi ^ elle doit être « ferme, vigilante et entière dès l'origine^ car enfin, parmi « les moyens proposés, il peut s'en trouver un qui rende <( l'interlocutoire inutile ^ il vaut infiniment mieux le dé- (1 couvrir avant qu'après... De nombreux exemples ont « signalé cet écueil k la conscience du juge. » Aussi
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M. Lavielle feiMl remarquer que la pratique judiciaire tend h rendre moins fréquent Tusage des interlocutoires.
DEUXIÈME FORME DE L'ENQUÊTE
iKQUÉtS OAÂLfi.
SottUmB. * 303. Cad où la prenvd testimoniale s'administre ^ l^andienee.
302. L'audition des témoins devant un juge -commissaire chargé de rédiger par écrit leurs dépositions n'a liea ni dans certaines matières civiles , où l'enquête est qualifiée de sommaire, ni dans les débats criminels. Parlons d'abord des enquêtes civiles orales, dans l'organisation desquelles les formes de Tenquéte ordinaire ont laissé plu& de tracer, tandis que la marche plus libre de la preuve testimoniale aa criminel est régie par des principes qui lui sont propres.
I. ENQUÊTE ORALE AU QVIL, DITE SOMMAIRE
Sommaire. — sos. Dans quelles matières s'est introdaile la forme sommaire. — am. Itwte affaire de dernier ressort jugée sommairement. — sos. Siropliflcation de l'enquête. — 306. Le témoin reproché doit-il être entendu ? — 307. AodiUon toujours somnaire at tribunal de commerce et en justice de paix. — 308. Marclie plus simple encore es nattère tttâiplinairtt on administrative.
SOS. L'usage d*entendre les témoins h l'audience s'est toujours maintenu dans les juridictions consulaires, dégagées des formes techniques par la nature même de leur institution. L'utilité incontestable de cette marche pour les aflbires les plus simples porta les rédacteurs de l'ordoonanee de 1667 (lit. XVII, art. 8) à introduire devant les tribunaux proprement dits Tenquête orale pour les matières sommaires, malgré les réclamations du président Lamoignon, qui, obéissant cette fois, contre son habitude, au préjugé et à la routine , invoquait , pour repousser cette innovation partielle, les mêmes motifs qu'on a invoqués de nos jours pour justifier Fenquète écrite en matière ordinaire. L'expéfieDce
n'en a {yas moins été favorable k cette disposition de Tordonnance, reproduite par notre Gode de procédure. De plus, la loi du 6 octobre 1790, qui a organisé le mode de procéder en justice de paix, a fait une troisième application de Tenquête sommaire. Il faut avouer, dans ce dernier cas, qu'il eût été difiBcile de suivre une autre marche, puisque, le juge étant unique , il eût été frustratoire de Tinvestir de la qualité de commissaire.
304. Les matières sommaires , qui donnent lieu devant les tribunaux civils k la simplification de Fenquête, sont, outre les questions faciles ou urgentes dont on trouve Ténumération dans Varticle 404; du Code de procédure, toutes celles sur lesquelles ces tribunaux peuvent statuer en dernier ressort, aux termes de Tarticle !• de la loi du 11 avril 1838. Ainsi, aujourd'hui, toutes les afiaires jugées sans appel sont sommaires ^ mais la réciproque n'est pas vraie, puisque, dans la plupart des cas prévus par l'article 404, l'affaire est sommaire par sa nature, quelle qu'en soit du reste la valeur.
305. La première simplification introduite par la loi en ces matières, c'est qu'il n'est pas besoin d'articuler les faits préalablement. (C. de proc, art. 407.) Mais cette dispense ne doit pas se prendre a la lettre. Gomment le juge pourraitil déclarer la preuve admissible , si les faits n'étaient pas posés? On a voulu seulement écarter la signification de conclusions spéciales, avec un délai de trois jours pour les contester. Il n'en est pas moins nécessaire que les faits soient articulés ^ l'audience lors des plaidoiries, et consignés dans l'acte ordinaire qui contient les conclusions, afin qu'ils puissent être débattus contradictoirement avec l'adversaire.
Les délais rigoureux prescrits dans l'enquête écrite, soit pour la commencer, soit pour la terminer, sont inappli-
cables k Tenquéte orale. Le jugement interlocutoire, qu'il n'est pas besoin de signifier (sauf le cas de défaut), iiie directement le jour où les témoins doivent comparallre. Il n'est pas nécessaire que la prorogation de délai , s'il y a lieu, soit demandée au jour fixé pour l'audition des témoins, puisqu'il n'y a point ici de délai déterminé, et que d'ailleurs le Code de procédure (art. 409) ne reproduit point en matière sommaire la disposition de l'article 279. (Douai, 14 septembre 1844.) Le tribunal peut même, s'il le juge convenable, remettre d'office l'audition des témoins. (Rej., 23 juillet 1860.)
La règle qui prescrit l'audition des témoins à l'audience en matière sommaire est d'ordre public , comme tendant k assurer la prompte expédition des affaires et k réduire les frais. C'est ce qui a été jugé par arrêt de cassation, le 1" août 1832 et le 3 août 1863.
Quant au mode de rédaction du procès-verbal d'enquête et aux énonciations qu'il doit contenir, c'est Ik un point de pure procédure, que nous avons traité ailleurs. (Voy. nos Éléments de procédure civile , n^ 852.)
506. Bien que simplifiées, les enquêtes sommaires ue sont pas encore dégagées de toutes les prescriptions arbitraires de notre vieille procédure. On y retrouve {Ibid.» art. 413) non-seulement la prohibition d'entendre , soit les conjoints des parties, soit les parents et alliés en ligne directe, mais encore la vicieuse pratique des reproches. Une grave controverse s'élève sur l'application de cette pratique en matière sommaire. On se demande si le témoin reproché doit être néanmoins entendu à Taudience, comme il le serait devant un juge-commissaire [Ibid., art. 284)-, on s'il ne faut pas dire, au contraire, que sa déposition ne sera pas entendue, de même qu'elle n''est pas lue en matière ordinaire. {Ibid., art. 291.) On invoque, en faveur de la
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première opinion, les termes de Tarticle 411, où il est prescrit que le témoin déclare s'il est parent, allié, serviteur ou domestique des parties : preuve évidente, dit-on, que sa déposition peut être reçue en pareille circonstance. On fait surtout remarquer que dans les causes sujettes k appel , celles auxquelles s'applique précisément l'article 41 1 , il sera peut-être impossible d'entendre une seconde fois les témoins , si le reproche est définitivement repoussé par le tribunal supérieur, et qu'au moins pour ce cas il serait convenable de recevoir leur déposition , sauf à en faire tel usage que de droit. Nous concevrions cette opinion, si la déposition du témoin reproché ne devait pas être considérée comme non avenue par le tribunal qui le fait comparaître a l'audience. Mais tout le monde convient que le législateur, qui renvoie ici aux règles sur les reproches et sur la manière de les juger, n'a pas entendu s'écarter du principe ordinaire sur l'exclusion des dépositions reprochées. Vouloir dès lors que les juges reçoivent la déposition d'un témoin , et qu'ils fassent ensuite complètement abstraction de l'impression qu'elle aura laissée dans leur esprit , c'est exiger l'impossible. Il est déjk assez fâcheux que le jugecommissaire soit appelé habituellement k prononcer après avoir entendu le témoin reproché, sans aggraver encore cet abus, en mettant ici le tribunal tout entier dans cette fausse position. L'inconvénient accidentel qui résulterait de l'impossibilité de reproduire en appel certains témoignages, ne parait pas de nature k entrer en balance avec le vice permanent de l'audition de témoins dont les dépositions ne devraient avoir aucune influence. Ce vice sera , il est vrai , inévitable , quand les reproches ne seront proposés qu'après l'audition ^ mais alors la partie qui a tardé à les faire valoir ne peut imputer qu'à elle-même les suites de sa négligence. Cette faculté de ne présenter le reproche qu'après coup, ou
même de romettre, explique la rédaction de rarticle411, d'après lequel \e témoin àoiidéclarers'W est parent, allié, etc., de Tune des parties. Il n'en sera pas moins enteBdu, quelle que soit sa qualité , si personne ne s'y oppose \ mais il importe toujours que sa qualité soit connue. Enfin, ce qui parait décisif, c'est que l'audition en matière sommaire correspond exactement k la lecture de la déposition en matière ordinaire, lecture qui est expressément prohibée. La Cour de cassation s'est prononcée plusieurs fois en ce sens, notamment par les arrêts de cassation du 26 juin 1839 et du 14 janvier 1853.
507. En matière commerciale, les enquêtes se font toujours sommairement. Toutefois, les matières commerciales admettent plus de simplicité encore que les matières civiles sommaires. En conséquence, les parties peuvent consentir k l'adoption de formes moins compliquées pour l'audition des témoins. (Rennes, 30 août 1817.) On admet également, la preuve testimoniale n'étant point frappée de suspicion devant la juridiction consulaire , que l'enquête commerciale nulle, même par le fait de la partie ou de l'agréé, peut être recommencée. (Orléans, 30 juin 1819.)
Les mêmes décisions doivent s'appliquer en justice de paix.
508. En matière disciplinaire, la même latitude qui permet d'admettre la preuve testimoniale en dehors des règles ordinaires (n* 238), affranchit également les tribunaux de la stricte observation des formes , et notamment de la nécessité d'une articulation préalable des faits. (Rej., 13 janvier 1855.)
En matière administrative, on suit généralement la marche établie pour les enquêtes devant la justice de pais; mais les formes, même la prestation de serment des témoins, n'y sont point prescrites à peine de nullité. Les tribunaux
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administratifs ont eu aussi le bon esprit de se dégager de la vicieuse pratique des reproches pour apprécier les dépo-* sitions à Taide du bon sens. (Dufour, Droit aémmUtratift t. II, n»' 52 et 348.)
n. ADHINISTRATION DE LA PREUVE TlSTIMONUtB ^ VATIÈRB CaiMINBLlilS.
Sommaire. ^ a09. Information complètement sacrëta dans ranclen droit. -« 840. Sêcrotdo l'instmction préparatoire seulement, dans le droit actoel. — 3i4. Noa$ attacher k U preuve taitimoniale administrée dans les débats.
309. A Rome, la preuve testimoniale s'est toujours administrée oralement et publiquement, A Athènes, les témoins déposaient préalablement par écrit, et souvent on ne faisait que lire leurs dépositions k l'audience \ sauf k leur demander des explications orales. Dans notre ancien droit, nous avons vu (n" 248 et 251) comment s'était introduite Tadministration secrète de la preuve testimoniale, tant au civil qu'au criminel, l'usage s'étant peu k peu établi de juger les causes sur les rapports des enquêtes, sans entendre les témoins k l'audience. En matière criminelle, le secret de la procédure avait prévalu de la manière la plus absolue , à partir du seizième siècle , puisque l'information , outre qu'elle avait lieu hors de la présence du plaignant et de l'accusé, ne devait jamais leur être communiquée, (Muyart de Vouglans, Instit. au droit criminel, part, V, ch. III,) Seulement, le système de l'ancienne jurisprudence, surtout depuis les perfectionnements introduits par l'ordonnance de 1670, consacrait certaines garanties pour l'accusé. Le récolement des témoins, c'est-k-dire la réitération de leur témoignage lors du règlement du procès à C^traordi^
* Cette dangereuse pratique des témoignages écrits expUquerait, suivant M. CauYet {Rev. de législ., tom. XX, p. 802) , les soupçons injurieux contre Iç» témoins venus de la Grèce, dont Cicéron se Tend l'écho lorsqu'il dit {Pro Flacco) : Testimoniorum reUgUmem et fidemnunguam ista noHo coluit.
mire \ tendait k s'assurer de la persistance de leur conviction. La confrontation des témoins avec l'accusé visb-vis da juge instructeur remplaçait l'audience par une sorte de débat k huis clos. Mais il fallait que cette dernière mesure fût ordonnée, et l'on pouvait s'en abstenir pour des motifs réputés graves, tels que la crainte que pourrait inspirer l'accusé à ceux qui déposeraient contre lui. (Ibid.^ part. V, ch. XI.) (( Toutes ces procédures secrètes », dit Voltaire (^Prix de la justice et de Chumanité^ fragment déjk cité, art. 22, § 5), « ressemblent peut-être trop k la mèche qui ^ brûle imperceptiblement pour mettre le feu à la bombe. (c Est-ce k la justice k être secrète? Il n'appartient qa'au (( crime de se cacher. »
Le Code d'instruction criminelle d'Autriche, du 29 juillet 1853 (§ 223), prenait dans certaines causes une sorte de moyen terme entre la procédure secrète et la procédure publique : il ne donnait le droit d'assister aux débats qu*k certains avocats ou fonctionnaires, et k dix personnes spécialement désignées pour moitié par l'accusé et par la partie lésée. Mais cette disposition est tombée en désuétude, sauf le huis clos, comme chez nous, dans des cas exceptionnels.
310. Notre Assemblée constituante a adopté franchement le débat oral et public réclamé par. les publicistes. La déposition des témoins k l'audience, qui emportait nécessairement la confrontation, a été prescrite par la loi du 29 septembre 1791, Toutefois, Yinformation se retrouve encore dans notre droit criminel (C. d'instr., art. 228, 235)-, mais ce n'est plus autre chose aujourd'hui que l'audition des témoins dans la procédure préparatoire devant le juge d'instruction. Les témoins étaient aussi entendus, suivant
^ Le règlement da procès consistait à décider sUl serait jugé à Vextraordinaire, c'est-à-dire avec les foimes particulières à riostruction criimnelie, ou bien converti en procès civil , c'est-à-dire jugé à l'audience.
la pratique anglaise, devant le jury d'accusation, sous l'empire de la loi du 29 septembre 1791. Celle du 7 pluviôse an IX , en supprimant cette audition , et en bornant k Texamen des pièces écrites la mission du jury d'accusation, prépara la restitution complète k la magistrature de l'instruction préparatoire. L'institution du jury était d'ailleurs peu compatible avec le secret des premières poursuites. Aujourd'hui donc les témoins ne sont entendus que devant le juge chargé de l'instruction préparatoire , et cette audition doit être secrète. (Voy. Cass., 5 juillet 185S.)0n commence toutefois k reconnaître qu'il n'est pas impossible, moyennant certaines précautions, de rendre publique l'instruction préparatoire suivant la pratique de l'Angleterre et des États-Unis. C'est en ce sens que s'était prononcée une commission instituée en 1870 pour la réforme du Code d'instruction criminelle.
La rédaction des dépositions par écrit n'a pour but que d'éclairer la chambre du conseil et la chambre des mises en accusation sur la nature des faits k poursuivre. Ces dépositions ne doivent pas figurer {Ibid,, art. 341) au nombre des éléments sur lesquels se forme la conviction du jury, et l'on pense généralement, bien que la loi ne s'explique pas aussi positivement {Ibid., art. 153 et 190) pour les tribunaux de simple police ' et pour ceux de police correctionnelle, que Ton ne doit admettre également que des dépositions orales devant ces juridictions. Aussi a-t-on décidé qu'une déclaration mensongère faite devant le juge d'instruction ne saurait constituer le crime de faux témoignage (Arr. de cassât, du 14 septembre 1826) : doctrine qui se trouve d'ailleurs nettement formulée dans le rapport de l'orateur du Corps législatif sur cette matière.
* Banales cas rares où, contre le vœu de la loi (ibid,, art. 129), il y aurait eu eu fait une instruction préparatoire pour dé simples contraventions.
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511. Notre but spécial élaot ici, non de suivre toute la filière d'une procédure criminelle , mais bien de rechercher les preuves d'après lesquelles doit s'asseoir la conviction définitive, nous ne nous occuperons que de la preuve testimoniale orale et publique, administrée avant qu'on procède au jugement. Cette partie essentielle de la procédure pénale peut être envisagée sous quatre points de vue qui correspondent aux quatre premiers * points que nous avons signalés, en traitant de l'enquête : l"" la marche générale des débats-, 2* les sanctions de la comparution et de la véracité des témoins-, S"" l'exclusion de certains témoins; 4" l'appréciation des témoignages. Pour l'examen de ces quatre points, nous nous attacherons surtout à la procédure la plus importante, k celle des Cours d'assises, en nous réservant de faire remarquer les dissemblances que présente quelque^ fois celle des tribunaux criminels inférieurs.
S I. «AKCIIE GSNinALS DES DÉBAT! .
SOMMAiRl. — 9{9, Discnssion orale et publique des témoignages. — 34 S. Prinaipes ur
l'audition des témoins. Tendance de la jurisprudence à rendre cette audition facnltatÎTr devant le juge d'appel, dans les causes de police correctionnelle. ~- su. Cette ioBdaiM« plus marquée depuis la loi du 43 juin 1856 ; constatation plus exacte des dépositions en première instance.— 34 5. Liste des témoins. Le témoin en police correctionnelle doil-îl nécessairement être assigné? — 816. Assignation des témoins li décharge k la diligence du ministère publie. — 347. Déposition séparée des témoins. Précautions ï cet eflisi. — 318. Assistance de l'accusé aux dépositions. ^ 349. Interpellation directe des témoins à Rome et en Angleterre. Ses abus. — 320. Comment dépose le témoin.
312. La publicité des débats en matière criminelle fut décrétée d'enthousiasme par l'Assemblée constituante. Mais la manière dont ces débats devaient être organisés donna lieu k une grave discussion, où les errements d'une pratique judiciaire enracinée depuis plus de trois siècles trouvèrent dans Tronchet (séance du 5 janvier 1791) un habile dé-
^ Nous n'ayons rien à ajouter en ce qui touclie le cinquiènse point dont nous avons traité pour Penquète écrite , Pinfluence de Pinterlocutoire sur le jugement définitif. La question qui peut se présenter ici, surtout en matière de police correctionnelle , doit recevoir la même solution qu'an cîvi].
fenseur. Ce jurisconsulte, préoccupé des avantages que présente récriture, soit pour donner une base fixe k l'examen judiciaire, soit pour faciliter les poursuites contre les faux témoins , proposa de faire rédiger par écrit et lire aux témoins les dépositions, k mesure qu'elles seraient faites. Ce système semblait unir les avantages du débat oral à ceux de la procédure écrite. Mais il fut réfuté (séances des 11 et 12 janvier 1791) par Thouret, qui défendit toujours, avec tant de zèle et de sagesse tout k la fois, les innovations de l'Assemblée relativement k l'organisation judiciaire. Thouret démontra que la lenteur de cette forme d'instruction, tolérable pour un juge-commissaire, qui est habitué k la promptitude par une longue pratique, serait insupportable pour des jurés, qui seraient k chaque instant exposés k perdre le fil de la discussion. Ne pourraient^ls pas aussi , comptant sur les pièces écrites, ne plus suivre les débats avec une aussi religieuse attention? Ne serai t^il pas k craindre que ce mode de procéder, en les habituant k substituer des documents techniques aux éléments moraux de conviction , ne fit revivre le système des preuves légales, dont on était d'accord pour réclamer l'abolition an criminel? Ces graves considérations firent admettre définitivement la discussion purement orale , telle qu'elle a toujours été pratiquée devant les jurys d'Angleterre ou des États-Unis. L'audition orale des témoins, sans aucune rédaction d'écriture, a lieu devant toutes les juridictions criminelles. Toutefois, la nécessité d'une déposition purement orale doit s^entendre avec le même tempérament qu'au civil. (N"" 274.)
515. Devant les Cours d'assises, ainsi que Ta décidé la Cour de cassation, le 29 septembre 1842, l'audition des témoins produits est de droit.
En matière de police simple ou correctionnelle , le texte de la loi (C. d'inst., art. 153 et 190) porte que les témoins
seront entendus s'il y a lieu. Il ne faut point conclure de Ta que les juges puissent refuser arbitrairement Taudition, lorsqu'elle est réclamée à juste titre par les parties ou par le ministère public. (Cass., 9 janvier 1857 et 15 mars 1862.) lisseront seulement fondés, conformément au droit commun (n^ 61) , k écarter la preuve de faits qui ne leur paraissent pas concluants, ou l'audition de témoins qui ne semblent pas devoir jeter un nouveau jour sur le débat. (Rej., 23 mars 1832.) il estk remarquer que cette faculté attribuée aux juridictions de police se trouve nécessairement soumise au contrôle de la Cour de cassation, laquelle se trouve ainsi appelée k se prononcer sur des points de fait , comme elle Ta fait, le 4 mars 1848, en cassant le jugement d'un tribunal de police, qui avait refusé au ministère public le renvoi à une autre audience pour assigner le garde champêtre, <( attendu s, porte Tarrét de la Cour de cassation^ (( que l'audition de ce garde était effectivement néces- Cl saire pour savoir s'il est vrai, comme le prétendait le <( prévenu , que le pré où la contravention a été commise tt soit séparé de tous côtés par des fossés de la prairie « d'Oisay, qui n'était point alors dépouillée de sa récolte. > C'est Ik une des hypothèses où la Cour régulatrice se trouve, par la force des choses, entraînée k une appréciation des faits ' .
' Le droit de qualifier les faits , qui appartient à la Cour de cassation , entraîne celui de les apprécier moralement, lorsque les éléments de la qualification ne se trouyent point dans la loi. C^est ainsi qu^a été cassé, le 5 août 1831 , l'arrêt d'une chambre d'accusation, qui avait refusé de Toir dans une pièce de vers publiée par la Gazette du Languedoc une attaque contre l'ordre de successibilité au trône; — qu'a été également frappé de cassation, le 8 mars 1851, un arrêt qui refusait d*autoriser les poursuites pour outrage envers un maire, sotu leprétexte que les propos en questUm ne doivent être considérés que comme des paroles inconvenantes échappées à un homme que le vin avait momentanément privé de sa raison. 11 est difficUe de nier, surtout dans cette dernière hypoUièse , que les magistrats de la Cour de cassation ne se soient constitués juges du &it.
En appel , depuis longtemps , la pratique subordonne à l'autorisation du tribunal supérieur la faculté de faire entendre les témoins qui ont déjà déposé devant les premiers juges. La Cour de cassation (Arr. du 4 août 1820, du 24 septembre 1831, du 30 novembre 1832 et du 13 novembre 18o6) s'est fondée sur Tarticle 175 du Code d'instruction criminelle , ainsi conçu : « Lorsque , sur Tappel , le proie cureur impérial ou l'une des parties le requerra , les té- « moins pourront être entendus de nouveau, et il pourra « même en être entendu d'autres. » Ces expressions, diton, indiquent une simple faculté pour le tribunal. Mais, pour être conséquent dans ce système d'interprétation, il faudrait laisser aussi au juge un pouvoir discrétionnaire pour admettre ou rejeter d'emblée les nouveaux témoins que veulent citer les parties^ car on dit également de ces derniers qu'ils pourrotu être entendu.s. La jurisprudence décide cependant avec raison (Cass., 14 octobre 1826)que l'on ne peut écarter la preuve testimoniale offerte pour la première fois en appel, sous prétexte qu'elle n'a pas été requise devant les premiers juges. Or, une nouvelle audition des mêmes témoins ne peut-elle pas être également indispensable? Mettre la défense des parties k la discrétion des juges d^appel, c'est abuser du principe, constant devant toutes les juridictions, qui permet de rejeter tout ce qui tendrait k prolonger les débats sans donner lieu d'espérer plus de certitude dans les résultais. (C. d'instr., art. 270.) Que si ces expressions : « Les témoins pourront être entendus de (c nouveau et il pourra en être entendu d'autres», ont trait à une faculté légale et non k une simple autorisation , il faut décider, en matière de police comme en matière criminelle, qu'k côté du droit d'écarter les dépositions superflues, se trouve le devoir de ne point porter atteinte au libre développement de l'accusation et de la défense, devoir
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que la Cour suprême a spécialement mission de faire pecter. {Ibid.^ art. 408.) Les décisions que nous critiquons paraissent avoir été surtout dictées par le désir d'éviter les frais. Quelque louable que soit ce désir, l'intérêt d'une bonne administration de la justice nous parait plus précieux après tout que celui de l'économie.
314. La tendance k entendre rarement les témoins en appel est devenue plus marquée encore , depuis que la loi du 13 juin 1856, dans un but d^unité et de régularité, en harmonie avec la plus grande facilité des moyens de communication , a centralisé au chef-lieu de chaque Cour impériale le jugement des appels de police correctionnelle , qui, d'après le Gode d'instruction criminelle, était souvent attribué k un simple tribunal d'arrondissement. Les auditions de témoins en appel , qui étaient k peu près de trois cents en moyenne auparavant , n'ont plus été que de cent dix-sept en 1858 \ Ce résultat avait été prévu par le législateur de 1856, qui a voulu du moins régulariser la constatation des témoignages reçus en première instance, k l'égard desquels les notes d'audience rédigées sans contrôle par le greffier laissaient beaucoup k désirer. On a ajouté , en conséquence, k l'article 200 du Code d'instruction càmînelle, la disposition suivante : « Le greflSer tiendra note des dé> « clarations des témoins et des réponses du prévenu. Les « notes du greffier seront visées par le président dans les « trois jours de la prononciation du jugement. » Cette innovation, comme Ta fait remarquer l'exposé des motifs, se rattache elle-même k la pensée de la loi , puisque les mesures prises pour rendre plus eiacle la reproduction des
^ Le nombre des appela lui-même est relatiyement peu considérable i puisque, sur 171,490 jugements correctionnels, il n'y a eu, en 185S, que 6,942 appels. La statistique de 1869 n^accnse que 6,572 appels; mais, le nombre des jugements correctionnels ayant diminué, la proportion demeure la même.
témoignages tendent b faire diminuer le nombre des affaires où les témoins seront de nouveau entendus.
515. Devant les Cours d^assises, la liste des témoins, tant ^ charge qu'à décharge, est lue par le greffier (C. d'inst., art. 315), après lecture de Tarrêt de renvoi et de Facte d'accusation , et après l'accomplissement de certaines formalités préalables. Les noms, professions et résidences des témoins ont dû être notifiés , vingt-quatre heures avant l'examen, h l'accusé par le procureur général ou par la partie civile, et au procureur général par l'accusé. Il importe, en effet , de laisser îi ceux qui ont intérêt h combattre telle ou telle déposition, un temps suffisant pour pouvoir, en connaissance de cause, la présenter comme suspecte, et quelquefois même empêcher qu'elle ne soit reçue. {Ibid.^ art. 3ââ. ) Néanmoins le défaut de notification ou de désignation précise des témoins donne seulement k la partie adverse le droit de s'opposer à l'audition : si les témoins \ l'égard desquels ces formalités n'ont pas été accomplies, ont été entendus sans opposition, la nullité est couverte (Rej., 8 mars 1852 et 3 août 1854) , à la différence de ce qui avait lieu sous le Code de brumaire an fV. (Art. 346 de ce Code. ) Du reste , quand il y a eu notification régulière et insertion sur la liste \ on ne peut refuser d'entendre un témoin (C. d'înstr., art. 324) parce qu'il n'aurait pas été assigné kTavance. L'assignation, qui n'avait pour but que de l'avertir, devient sans objet, dès qu'il se présente volontairement. Cette décision raisonnable doit-elle être appliquée, par identité de motifs, en police correctionnelle? A l'appui de la négative , adoptée par la Cour de cassation , le 15 avril 1843, on invoque : IMes dispositions du droit ro-
' Lors même quHl n'y & pas eu de notificatioD , si Paudition du témoin est jugée utile, il est appelé à déposer sans prestation de serment, en rertu du pouvoir discrétionnaire du président. (Ibid., art. 269.)
main, qui veulent des témoins rogati, non foruôH vd trameuntes (Auth., ad leg. 18, Cod.^ De teslib,)-^ 2» rarticle 4 du titre YI de l'ordonnance de 1670, ainsi conçu : « Les « témoins, avant qu'être ouïs, feront apparoir de l'exploit (( qui leur aura été donné pour déposer »^ 3** la circonstance que l'article 153 du Code d'instruction , qui autorise les parties, en simple police, k amener des témoins, n'a point été visé ni reproduit en police correctionnelle.
L'opinion contraire, admise par les Cours de Poitiers ( 14 février 1 837) et de Grenoble (31 décembre 1847) , nous semble préférable. Les textes du droit romain que Ton invoque n'ont trait qu'aux actes solennels, comme les testaments, et nullement aux procédures pénales. L'argument tiré de l'ordonnance de 1670 est réfuté par l'arlicle 324 du Code d'instruction , qui prouve que dans les matières les plus graves, le législateur moderne, moins strictement attaché aux formes, considère la citation comme n'ayant d'importance qu'en tant qu'il ne peut être pris défaut, ni employé de moyens coercitifs contre les témoins non cités. EnCn, loin de tirer un argument à contrario de l'article 153, dous dirons, avec la Cour de Poitiers, que la combinaison des articles 153 et 324, placés chacun a l'une des extrémités de l'instruction criminelle, autorise h croire que le législateur n'a point supposé chez le témoin comparaissant volontairement ces dispositions complaisantes, qu'il eût été, du reste, bien facile k la partie de masquer pair une citation. — Aux termes de la loi du 20 mai 1853 (art. 3), les témoins, au cas de flagrant délit, peuvent être verbalement requis, par un officier de police ou par un agent, de se présenter devant le tribunal correctionnel.
316. L'article 321 du Code d'instruction criminelle veut que les citations faites k la requête des accusés soient k leurs frais, ainsi que les salaires des témoins k décharge. Si on
s'en était tenu là, la défense devenait presque toujours impossible, vu rinsolvabilité notoire de la plupart des accusés. Heureusement, Farticle ajoute que le procureur général peut faire citer k sa requête les témoins qui lui seront indiqués par l'accusé, dans le cas où il jugera que leur déclaration peut être utile pour la découverte de la vérité ^ et jamais , dans la pratique , le ministère public ne se refuse à appliquer cette disposition. Les accusés ludigeuts ont de plus, depuis la loi du 22 janvier 1831 (art. 30), la faculté de s'adresser au président, qui peut, même avant le jour fixé pour l'audience, ordonner l'assignation des témoins indiqués. Cette dernière faculté présente surtout de l'intérêt dans les affaires de police correctionnelle, sur lesquelles l'article 321 gardait le silence , et que comprend formellement, au contraire, le texte de la loi de 1851.
317. L'assistaDce des témoins aux formalités qui précèdent les débats proprement dits, notamment k la lecture de l'arrêt de renvoi et de l'acte d'accusation , n'est nullement exigée. Il suffit qu'ils répondent k l'appel de leurs noms*) il est même k désirer qu'ils n'aient pas pris connaissance de ces documents, afin qu'ils arrivent aux débats l'esprit vierge de toute impression qui pourrait effacer leurs souvenirs personnels. Ils doivent déposer séparément. (Ibid., art. 317.) On rend ainsi plus difficiles les collusions frauduleuses % et on prévient cette tendance k l'imitation , si contagieuse chez les esprits faibles, qui amènerait trop souvent' dans les témoignages une désolante uniformité. Aussi le président ordonne-t-il aux témoins (ibid.^ art. 316), après l'appel de leurs noms , de se retirer dans la chambre qui
* On sait que Daniel confondit la calomnie des deux vieillards qui accusaient Snsanne, en demandant à chacun d^eux séparément le nom de Tarbre sous lequel ils disaient Pavolr surprise avec un jeune homme , et en les amenant ainsi à se contredire l'un Tautre. (Proph. de Daniel, ch, xiu, vers. 51 et suiv.)
leur est destinée , et d'où ils ne doivent sortir que pour déposer. Il prend de plus, s'il le faut, des précautions, tdles que renvoi d'un huissier dans la chambre , pour les empêcher de conférer entre eux du délit et de l'accusé. En Angleterre , cette mesure si sage ne s'observe qu'autant qa'dle est réclamée par l'une des parties. Chez nous, elle ne saurait être exigée , dans le silence de la loi , devant les juridictions de police (Rej., 4 juin 1847) -, même devant la Coor d'assises , elle n'est point prescrite par le Code d'instmctioB k peine de nullité. (Rej., 8 mars 1855-, 5 juiUet 1866.) Si le témoin est resté k l'audience , malgré la défense qui lui a été faite, c'est k la Cour d'assises k décider, d'après les circonstances, s'il doit ou non être entendu, et dans tous les cas le jury doit être averti du fait. En Angleterre, on peut exclure le témoin qui a ainsi désobéi k Tordre du juge; en Amérique, on se contente habituellement de lui infliger une peine. (M. Greenleaf, tom. I, p. 460 et suivantes.)
318. L'audition doit avoir lieu, en principe, l'accusé présent , puisque la confrontation est essentielle dans notre droit. Mais la crainte de la faiblesse d'un témoin k charge, ou de la collusion d'un témoin k décharge , peut rendre désirable l'absence momentanée de l'accusé pendant certaines dépositions. Il est loisible au président de l'ordonner {ibid.j art. 327)-, mais alors on ne peut reprendre les dâ>ats qu'après avoir instruit Taccusé de tout ce qui s'est passé en son absence , et le défenseur de l'accusé a le droit de rester k l'audience , et d'adresser, s'il y a lieu , des questions aux témoins. (Cass., 28 janvier 1830.)
318. L'ordre dans lequel doivent se faire les dépositions est déterminé par le procureur général. (I6ûi., art. 317.) II n'est pas douteux néanmoins que le président, qui a la haute direction des débats, ne puisse modifier cet ordre, en vertu de son pouvoir discrétionnaire. Ce magistrat demande
aux témoins , après la prestation de serment , sur laquelle nous reviendrons dans le paragraphe suivant, leurs noms, prénoms, âge, profession, domicile ou résidence; s'ils con^ naissaient l'accusé avant le fait mentionné dans Tacte d'ac* cusatioQ; s'ils sont parents ou alliés, soit de l'accusé, soit de la partie civile; enfin s'ils ne sont pas attachés au service de l'un ou de Vautre. Mais ces diverses interpellations, appelées dans la pratique écossaise examen in initialibui, bien qu'utiles et généralement observées, ne sont pas considérées par la jurisprudence comme prescrites à peine de nul-* lité. Leur omission, après tout, ne saurait être un grief sérieux , puisque l'accusé et le procureur général ont toujours la faculté de suppléer k ce qu'aurait d'incomplet l'in* terrogatoire du président, en adressant des questions au témoin. Seulement, le procureur général peut interpeller directement le témoin, ce que peuvent également faire les juges et les jurés -, tandis que l'accusé ou son conseil , de même que la partie civile, ne peuvent le questionner que par l'organe du président. (/6iU, art. 319.) Cette dernière prescription ne s'exécute pas k la lettre. Le président se contente d'ordinaire de dire au témoin , après que la question lui a été posée : Répondez à la question qui. vous est faite; il peut même autoriser par son silence l'interpellation directe. (Rej., 2 décembre 1842.) Le but que s'est proposé le législateur, ce n'est pas d'astreindre ce magistrat à reproduire l'interrogation , comme le font les messagers d'Homère (voy. notamment le commencement du second livre de l'Iliade) pour les ordres qui leur sont transmis : ce qui serait aussi fastidieux que frustraloire. Tout ce qu'on a voulu, c'est le contrôle de ces interpellations par le pouvoir discrétionnaire, et l'expérience n'a que trop prouvé l'utilité de ce contrôle.
Dans les pays où l'accusation est dirigée par l'intérêt
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privé, et non par l'intérêt public, on laisse toute latitade aux avocats pour interroger les témoins comme Us l'en* tendent. Cette faculté accordée k des hommes habiles et passionnés devient une arme dangereuse entre leurs maÎDS. A Rome, nous voyons qu'il en était ainsi, d'après ce que nous rapporte Quintilien \ et son témoignage est d'autant plus précieux que les abus qu'il nous fait connaître ne sont pas k ses yeux des abus , mais bien des ressources de l'art oratoire, qu'il recommande aux avocats : « Maximus pat- « tronis », dit-il {Imt. orat.^ liv. V, chap. vu), a circa tes-
« timonia sudor est Primum est nosse testem^ nam
« timidus terreri, stultus decipi, iracundus concitari , ambi- « tiosus inOari, longus protrahi potest^ prudens vero et a constans, vel tanquam inimicus et pervicax dimittendus «statim, vel non interrogatione, sed brevi interlocutiooe c patroni refutandus est^ aut aliquo, si continget, urbane « dicto refrigerandus ; aut, si quid in vitam ejus dici poterit, « infamia criminum destruendus '. » Il faut avouer qu'âne pareille manière d'administrer la preuve testimoniale est éminemment propre k empêcher la découverte de la vérité. Elle se retrouve cependant, entièrement laissée k la discrétion de l'avocat , dans la pratique anglaise , et tel est Tempire des habitudes, qu'un esprit aussi distingué que celui de M. Greenleaf ne craint pas de reproduire, comme instruction pour les avocats (tom. I, p. 582, note 1), le passage de Quintilien que nous venons de citer. U ajoute, il est vrai , k cette citation , celle de la doctrine écossaise sur ce point (Alison's Practice of the criminal law, p. 546-547),
* Nous Toyons également Cicéron, dans son plaidoyer jwio Flaeœ ($ lO), se plaindre que les témoins , étant soudoyés par Taccttsation , ne prêtent point au talent des avocats poar Tinterrogation : Ubi est enim iUa iam oratoris, quœ vel in accuscUore antea, vel in patrono speetari soldHU? CcUlide testem interrogavit ; ccUUde accessit; repréhendit; guo vohUt, adduxit; ctmvicit et eHnguem reddidit.
bien plus raisonnable et plus modérée. En Angleterre , ce libre examen des témoins produit souvent de fâcheux effets. a Je dois faire observer », dit M. Reydans son curieux travail sur les institutions judiciaires de l'ÀDgleterre (2* édit., t. II, p. 344), a un abus ^néral de la part des avocats <( anglais. Souvent ils font subir une véritable torture morale « aux témoins par des questions captieuses ou iuconvea nantes , par des plaisanteries déplacées , par des insinua- « tions malignes et souvent Insultantes. Ceux qui assistent (( aux débats des tribunaux anglais sont k chaque instant (( révoltés de la position cruelle dans laquelle se trouve « placé un témoin timide, par la licence des avocats à cet « égard. » Il y a bien plus de dignité dans notre manière de « procéder, conforme d'ailleurs aux errements de l'ancienne pratique. In capitalibus, dit Boiceau (Prœfat.^ § 5), sœpe visum/uit accusatum, cum ei testis prœsentatur^ post testem ob^ jectionibtu elemtum et refutatum, mppUcare judicem, perlecto testknoniOf tU liceat ei testem interrogare^.. vel petit ajudice, eo prœsente, per eum interrogata fieri, utvideatar titubet testis, necne. Aujourd'hui, cependant, il ne faudrait point considérer comme une mppUque, mais comme l'exercice d'un droit, la faculté conférée k l'accusé ou k son conseil de dire contre le témoin tout ce qui peut être tuile à la défense. (G. d'instr., art. 319.) Aussi, un arrêt qui avait refusé de poser la question de savoir si le principal témoin k charge, dans une affaire d'incendie, n'avait point lui-même mis le feu k sa maison, a-t-il été cassé le 18 septembre 1824. Toutes les fois que la défense a été entravée, il y a lieu k cassation. Et lors même qu'il ne s'agirait point d'une articulation précise contre le témoin, mais de récriminations amenées par la chaleur de la discussion , elles seraient excusées par le droit de défense, ainsi que l'a décidé un arrêt
de rejet du 5 mars 1858, relativement aux imputations ^invention et de fausseté adressées k un tëmoÎD.
Quant aux questions insidieuses et suggestives, que le président lui-même adresserait aux témoins, elles sont rares & l'audience publique ; mais on^st trop souvent fondé k en reprocher l'emploi au juge d'instruction, et c'est là un des dangers du secret de l'instruction préparatoire.
320. On demande k chaque témoin , après sa déposition (/6tU,art. 319), si c'est bien de l'accusé présent qu'il a entendu parler. C'est ce qu'on appelait autrefois la confrontation, et ce qui pourrait avoir eu lieu également devant le juge d'instruction. Mais aujourd'hui que le témoin doit toujours être mis en rapport avec l'accusé lors des débats, la confrontation préparatoire est purement facultative. Le pré- * sident demande ensuite k l'accusé s'il veut répondre k ce qui vient d'être dit. Nos lois ne parlent plus expressément de ce qu'on appelait autrefois VaffroraatUm, c'esl-k-dire de la mise en rapport des accusés les uns avec les autres. Cette sorte de mutuel témoignage n'en est pas moins fréquemment usitée , soit dans l'instruction , soit lors des débats.
Le témoin qui a déposé doit, s'il n'en est autrement ordonné, rester dans la salle d'audience. (Ibid. , art. 320.) On peut avoir besoin de lui demander plus tard de nouveaux renseignements. L'accusé ou le procureur général peuvent provoquer, et le président peut ordonner cette audition, soit en présence, soit même, si on le juge nécessaire, en l'absence des témoins qui ont déposé après lui. Mais les mêmes motifs de décence , qui font soumettre au président les interpellations de l'accusé aux témoins, font défendre aux témoins de s'interpeller les uns les autres. (Ibid,, art. 325 et 326.)
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321. n importe d'abord que les témoins des faits à établir soient connus, puis qu*ils viennent déposer en justice.
322. Quant au premier point, nous avons déjà parlé des monitotresf avertissements donnés par les curés à leurs paroissiens, pour les engager à faire connaître k l'autorité ce qu'ils pourraient savoir relativement à un crime dont les auteurs seraient inconnus. Un acte du gouvernement du 10 septembre 1806 a rétabli, dit-on', Tusage des monitoires. Une ordonnance rendue par le ministre de la justice k la requête du procureur général pourrait autoriser les publications aux prônes , et déterminer les arrondissements où elles auraient lieu. Il serait difficile cependant qu'un ordre, qui ne s'appuierait ni sur le Concordat, ni sur le texte de nos lois, pût être obligatoire pour l'évéque diocésain, ainsi que l'acte de 1806 parait le supposer. Toutefois, si, de concert avec le gouvernement, l'évéque autorisait les publications , on ne pourrait considérer la marche par lui suivie comme ayant rien d'illégal, comme de nature k compromettre , en quoi que ce soit , la validité de l'instmction ultérieure. Mais alors tout se réduit k un accord purement bénévole entre le pouvoir spirituel et le pouvoir temporel. Le monitoire ne peut plus être obligatoire pour l'autorité ecclésiastique, comme il Tétait jadis. Il parait, au surplus, que l'acte de 1806 n'a reçu que deux applications sous le premier Em-
■ Cet acte n^a pas été inséré au Bulletin des lois ; on en trouve la substance dans le Traité de la législation criminelle de Legraverend. (Ch. vii, sect. 2 .)
pire, et qu'en 1814 le chancelier Dambray se refusa k ordonner des mesures de cette nature, en les considérant avec raison comme susceptibles d'affaiblir le respect dû aux ministres de la religion \ Depuis cette époque, les monitoîres sont tombés de nouveau en désuétude , et il est peu pnn bable qu'on songe maintenant k les rétablir. En toot cas, l'acte de 1806, qui n'a pas été inséré au Bulletin des loU, et dont il serait peut-être difficile de retrouver le texte original, ne saurait avoir de force aujourd'hui, et en l'absence de dispositions légales sur ce point, les communications qui pourraient s'établir entre les deux pouvoirs, pour provoquer des révélations sur les crimes les plus graves, auraient an caractère purement officieux.
325. A Athènes, les témoins, bien qu'il fût d'usage de déposer par écrit, même au criminel, devaient, s'ils en étaient requis, déposer oralement, k peine de payer une amende de mille drachmes. Nous avons vu qu'à Rome, Quintilien constate qu'il y avait obligation de déposer en matière criminelle. (Voy, aussi Arcadius, L. 21 , § 1, D., De tesdb.) Chez nous, il n'a jamais été douteux qu'on ne pût forcer les témoins k venir déposer en matière criminelle comme en matière civile. Le Code d'instruction criminelle n'a fait que reproduire l'ordonnance de 1670, en punissant les témoins défaillants d'une amende dont il a fixé le maximum k cent francs, et en autorisant k employer, s'il le faut, la voie de contrainte, pour les amener k l'audience. La question de savoir si le refus de déposer doit équivaloir au refus de comparaître est ici tranchée par la loi , qui décide expressément l'affirmative (C. d'mstr. , art. 355 et 80), opinion que nous avons également adoptée en matière civile (n* 266.) De plus, si la déposition est tellement importante
I Voy. le Traité de la légisUUUm eriminMe de Legraverend , même chapitre, même section.
qu'il ait fallu , en Tabsence du témoin , remettre l'affaire à une autre session , une^écision dont on ne saurait contester Féquité met k sa charge tous les frais occasionnés par sa faute. {Ibid.^ art. 354 et 355.) Enfin, au criminel comme au civil, l'allégation de fausses excuses est punie d'jm emprisonnement de six jours k deux mois. (C. pén., art. 236.) 324. Nous avons déjk eu occasion de mentionner (n"" 268) les positions où Ton est par état obligé k la discrétion, et les fonctions ou dignités qui dispensent du témoignage oral. Il existe en outre une loi du 18 prairial an II, spéciale pour les matières criminelles ou correctionnelles, qui ordonne, afin de ne pas entraver le service, de recevoir par écrit les dépositions des militaires assignés hors du lieu de leur résidence actuelle. Néanmoins, si le témoignage oral est reconnu indispensable, il est sursis k la décision de l'affaire, jusqu'k ce que le ministre de la guerre * ait autorisé les témoins militaires a comparaître en personne. On s*est demandé toutefois si la loi de prairial ne doit pas être considérée comme une mesure de circonstance, qui se rattachait, soit a l'état révolutionnaire, soit k Fétat de guerre générale existant k cette époque. On a soutenu qu'elle se trouve abrogée, tant par l'article 317 du Code d'instruction criminelle, qui veut que les témoins déposent oralement, que par l'article 514, qui ne dispense de la comparution personnelle que les généraux en chef actuellement en service. Nous convenons que la loi de prairial, dans plusieurs de ses dispositions, et notamment lorsqu'elle charge (art. 12-14) le jury d'examiner s'il est, ou non, en état de prononcer sans la déposition orale du témoin , n'est pas en harmonie avec la procédure criminelle actuelle. Il serait donc utile de la réformer-, mais, jusqu'k
* La loi da 18 prairial an II (art. 17) chargeait le Comité de salut publie d^autoiiser l'assignation personnelle des témoins ; aujourd'hui le ministre de la justice s'adressera au ministre de la guerre.
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cette réforme , nous pensons que l'application doit en être maintenue, en tout ce qui n'est pas contraire aux lois postérieures, les exigences du service militaire n'étant point particulières ii Tétat de guerre général. Le principe est que les témoin? déposent oralement^ mais ce principe était aussi constant dans le droit intermédiaire, sous Tempire duquel a été rendue la loi de prairial. Enfin, la mention des généraux dans l'article 514 s^explique parce que leur déposition, comme celle des autres hauts fonctionnaires, est reçue dans des formes spéciales, étrangères aux autres militaires. Après avoir appliqué la loi de l'an II par un arrêt de cassation du 9 frimaire an XII , la Cour de cassation a évité de se prononcer sur la question, lorsqu'elle en a été saisie une seconde fois, le 14 avril 1815. Toutefois la déposition du fonctionnaire ou militaire, même lorsqu'elle n'est point reçue ii Taudience , n'en est pas moins un véritable témoignage , et doit dès lors être assermentée k peine de nullité. (Cass., 29 septembre 1843.)
En dehors de ces positions spéciales, les dépositions ne doivent être reçues par écrit qu'en cas d'impossibilité de le faire oralement. Et lors même que la déposition du témoin aurait déjà été lue à l'audience, il doit être entendu, s'il se présente ultérieurement (Rej., 20 février 1857); le législateur témoigne d'ailleurs sa défiance pour les déclarations écrites des témoins en ne permettant point de les remettre aux jurés. (C. d'inst., art. 3^41.)
325. La sanction morale est évidemment la même au criminel qu'au civil. Quant à la sanction religieuse, la loi a établi deux sortes de serments : l'une au petit, l'autre au grand criminel. Devant les tribunaux de police simple et de police correctionnelle, les témoins prêtent à l'audience le serment de dire toute la vérité, rien que la vérité, (C. d*instr., art. 155.) Devant les cours d'assises, la formule légale est
ENOtJ^E ORALE. 411
plus compliquée; chaque témoin s*engage à parler sam haine et sans crainte, à dire toute la vérité et rien que la vérité, (Ibid.,
art. 317.) Cette distinction bizarre semblerait indiquer que Tabsence de la haine et de la crainte n'est pas positivement exigée devant les juridictions inférieures, comme s'il y avait deux manières de dire la vérité. Vicieux en théorie, ce système n'est pas moins fôcheux dans l'application. Les formules indiquées étant obligatoires à peine de nullité, une jurisprudence plus conforme h la lettre de la loi qu'à la raison pratique veut que la moindre omission entraîne nullité de la déposition du témoin. Ainsi, parce que le président aura seulement fait jarer au témoin de dire toute la vérité, sans ajouter rien que la vérité, on suppose que le témoin se sera autorisé de cette omission pour insérer dans sa déposition des faits mensongers. Mais les réserves casuistiques que l'on imagine sont trop subtiles pour entrer dans la pensée de la plupart des témoins, et les nullités prononcées en pareil cas n'ont presque jamais de motifs sérieux. 326. Bien que le témoin s'oblige par serment h dire toute la vérité, il ne faut point confondre la simple réticence avec le faux témoignage. Ainsi que l'a jugé la Cour de cassation, le 20 mai 1808, une réticence simple, quand elle n'est pas liée à une déclaration dont elle altère le sens, se réduit à un simple refus de répondre ^ C'est ainsi que la Cour des pairs, le 1*"' juin 1821 , s'est bornée a condamner k cent francs d'amende un témoin qui avait refusé de nommer une personne mentionnée dans sa déclaration. Au contraire, la réticence dégénère en faux témoignage , si , un crime étant imputé à un autre que son véritable auteur, le témoin, interpellé sur le nom du coupable qu'il connaît, persiste à garder le silence , suivant la doctrine consacrée également par la
' Jeamie d'Are dëdAra «ne foii à Ms loges ^ti'tfltediiall ce qu'eue lomii^, et point tout ce quelle savait. (M. Wallon, Jeanne dPArc, tom. U, p, 12.)
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Gourde cassalioD, le i*' septembre 1814elle 17 mars 1827. Enfin le témoin ne peut être contraint de répondre s'il s'agit d'un fait qui , au cas où il serait établi, le rendrait complice du prévenu. Le serment auquel est astreint le témoin, k la difiërence du prévenu, constituerait une sorte de torture morale. (Bordeaux, 6 juin 1851.)
327. On attachait autrefois une extrême importance au serment des témoins. Aussi voyons-nous que la jurisprudence anglaise , après avoir d'abord refusé aux accusés , en matière capitale , la faculté de faire entendre des témoins, avait ensuite établi cette étrange distinction , que les témoins entendus en leur faveur ne prêteraient point serment, tandis que les témoins k charge devaient le prêter. Cette pratique vicieuse a été abolie par divers statuts de Guillaume m et de la reine Anne. G'est par souvenir de celte doctrine (Story, On the ComtHtaion, § 1786) que la constitution des États-Unis (Amend., art. 6) assure généralement à l'accusé le droit de faire entendre en sa faveur de véritables témoins, c'est-à-dire des témoins assermentés.
328. La sanction pénale de la véracité des témoignages a toujours été plus rigoureuse au criminel qu'au civil. Ghez les Juifs incontestablement, la peine du talion (Deutéron., chap. XIX, vers. 21), et probablement, k Rome, celle d'être précipité du haut de la roche Tarpéienne, ne s'appliquaient qu'au faux témoin en matière pénale. (N* 273.) Dans le dernier état du droit romain , la pénalité variait suivant les circonstances -, la peine de mort était réservée pour les dépositions mensongères qui venaient k l'appui d'une accusation capitale. (L. I, § 1 , D., Ad leg. Com. De sicar. ) La loi salique et les Capitulaires punissaient de la perte de la main le faux témoin qui ne pouvait payer la composition à laquelle il était condamné {perdat manum atu redimat). Les Établissements de saint Louis (art. 70) n'infligeaient qu'une
amende arbitraire. Mais la sévérité des lois romaines fut reproduite , et même dépassée par les ordonnances qui , k partir du seizième siècle , portèrent la peine de mort contre tout faux témoignage. (N* 273.) Néanmoins, au criminel comme au civil , cette sévérité fut adoucie par la jurisprudence : on restreignit l'application de la peine de mort au cas 01^ le témoignage avait été rendu contre l'accusé , et où l'accusation pouvait entraîner cette peine. (Muyart de Youglans, LoUcriminetles, part. 1, liv. III, lit. V, § 2.)
Les lois modernes, ne laissant plus au juge la même latitude pour le choix des peines , ont dû établir divers degrés de répression suivant la gravité du faux témoignage. Cette tâche avait été accomplie d'une manière fort imparfaite par la législation pénale de 1791 , suivant laquelle le faux témoignage en matière criminelle était puni de vingt ans de fers dans les cas ordinaires-, de mort, s'il était intervenu condamnation à mort contre l'accusé '. (Cod. de 1791 , part. II, tit II, sect. 2, art. 48.) Le Ode de 1791 gardait le silence sur le faux témoignage en matière correctionnelle ou de police. On appliquait dès lors à ce faux témoignage (Cass., 7 janvier 1808) la peine de six ans de gène prononcée en matière civile. (Cod. de 1791, ibid.^ art. 48.) Le Code pénal de 1810 a prévu pour la première fois d'une manière spéciale le faux témoignage en matière de police simple ou correctionnelle, en le punissant d'ailleurs de la réclusion, comme celui qui auiiait été commis en matière civile. (Ane. art. 362, 363.) La réforme de 1863, qui a substitué , dans bien des cas , des peines correctionnelles
< La législation révolntionnaire aTait été plus loin encore. La procédure expéditi¥e de Pépoqne rendant éminemment dangereux le faux témoignage, la loi du 5 pluviôse an II le punissait de mort, en matière capitale, bien qu'il y eût un aapiittement, et prononçait la même peine contre les témoins à dé<Âarge s*il s'agissait de crimes contre-révolutUmnaàres,
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aux peines afflictives ou infamantes , a remplacé , en matièie correctionnelle comme en matière civile , la réclusion par un emprisonnement de deux k cinq ans et une amende de cinquante francs k deux mille francs. (Art. 362, 363. ) Puni de la réclusion en 1810, de la dégradation civique en 1833, le faux témoignage en matière de simple police emporte aujourd'hui un emprisonnement d'un an au moins, de trois ans au plus , et uoe amende de seize francs à cinq cents francs. Enfin, la réclusion (nouv. art. 361) remplace te travaux forcés k temps pour le faux témoignage en matière criminelle ^ Si néanmoins Taccusé a été condamné à une peine plus forte , le témoin qui a déposé contre lui subit la même peine. (Ibid.^ art. 361.) Ainsi, deux conditions sont exigées pour que l'aggravation ait lieu ; 1* qu'il y ait eu efiectivement condamnation. Ici la tentative d'hoaiicide moral n'est pas punie comme Thomicide même; on s'en tient à la peine ordinaire , s'il y a eu acquittement ' -, â^ que le faux témoignage ait eu lieu contre l'accusé. D n'y a pas d'aggravation de peine pour la déclaration mensongère qui aurait eu pour but de prévenir, et non d'amener une condamnation aux peines les plus graves. Cette distinction de* vrait être généralisée. Doit-K)n confondre celui qui , mû par l'affection ou par un sentiment d'humanité mal enienda,
< Aux temes d*im arrêt de caBifition, rendu dans lintérAt de là M, k 25 août 1854, il y a faux témoignage en matière crimineUe, lora mène «[ue , par suite de la marche des débats , il n'a été prononcé qn*une peine Gorrectiomielle ; llncrimioation du faux témoin peut 6tre aggraTée par le résultat de la procédure, mais ne se rattache point nécessairement à ce résultat, puisqu'elle sunrlTralt à Pannulation même des débats. (Rej., 20 juin 1856.)
> Au cas d'absolution , c'est-à-dire s'il était reconnu que le fait Drassement imputé n'était pas prévu par la loi pénale, il n'y aurait paa lien à incriminer le Unx témoignage, qui aurait été lé^dement ittoffensif. CTest ainsi qu'aucune pénaUté n'atteint celui qui aurait cherché à amener un empoisonnement, en employant contre aa Yolonté des suhataocea non vénéneuses. (G. pén., art. iOl.)
Yent faire échapper le coupable k la peine, avec celui qui emploie pour perdre son ennemi l'arme la plus lâche et la plus perfide, celle de la calomnie? Si les nécessités de la répression sociale ne veulent pas que le premier demeure inapuni , la conscience publique ne peut le mettre sur la même ligne que le dernier, si profondément méprisable. La distinction que notre Code a généralement repoussée (Ibid., art. 361 et 362) a été consacrée par l'article 169 du Code du Brésil.
329. La conduite du faux témoin devient plus vile encore quand sa déposition mensongère a été achetée. Autrefois les ordonnances et les arrêts étaient fort sévères k l'égard de la subornation de témoins. On cite un arrêt du parlement de Paris du 7 février 1755, qui condamna le suborneur et le suborné ' \k être rompus vifs : il s'agissait, k la vérité, d'une accusation d'assassinat. Suivant la législation de 1863, le témoin qui a reçu de l'argent, une récompense quelconque , ou des promesses , subit une aggravation de peine. Il encourt les travaux forcés k temps en matière criminelle, la réclusion en matière de police correctionnelle, enfin , en matière de simple police , un emprisonnement de deux a cinq ans et une amende .de cinquante k deux mille francs. (Nouv. art. 364. ) Quant k la subornation de témoins, le Code de 1810 déployait contre cette infraction une sévérité exagérée, qui dépassait la mesure de la répression , déjk fort sérieuse , établie pour le faux témoignage. Sous l'empire de ce Code , la pénalité contre le suborneur était toujours aggravée d'un degré : ainsi , le suborneur était puni de mort , bien que l'accusation n'emportât que les travaux forcés k perpétuité. On fit observer en 1832 qu'il n'était pas exact de déclarer en principe le suborneur plus coupable
* Un tecond témoin également suborné, mais qni arait révélé la subor* nation , obtint , par CiTenr spéciale , de n'être qne pendu.
que le faux témoin ^ qu'un père , par exemple , poavadt gagner des témoins afin de sauver son fils. Aussi a-t-on adopté alors une doctrine k la fois plus exacte et plus modérée , en ne traitant le suborneur que comme complice du faux témoin , et en le rendant dès lors passible des mêmes peines (art. 365) , ainsi qu'on le décidait, dans le silence de la loi, sous l'empire de la législation intermédiaire. Mais il ne peut y avoir de complicité qu'autant que le délit principal a été commis ou du moins tenté. (G. pén., art. 60.) Il faut donc qu'il y ait au moins un commencement de déposition pour qu'il puisse y avoir lieu de poursuivre le suborneur (Rej., âS juillet i843)-, c'est ce que la Cour de cassation décidait déjk même sous l'empire du Code de iSlO, qui punissait plus sévèrement la subornation. (Cass., i8 février i813.) Toutefois, Tacquittement de l'accusé de faux témoignage n'empêche pas que le suborneur ne puisse être puni , l'acquittement ne détruisant point la matérialité du fait, puisqu'il peut tenir k des considérations personnelles au principal accusé. (Gass.,27 juin i846-, comp.,Cass., 3 juillet 1851.) Remarquons enfin que la subornation improprement dite, qui consisterait seulement à acheter le silence du témoin , n'étant point prévue par la loi pénale , ne donnerait lieu qu'k des réparations civiles.
330. C'est par le serment que le témoin, comme l'expert , comme le juré , reçoit , en quelque sorte , l'investiture de la fonction qui lui est conférée par la société. Aussi le faux témoin était-il considéré comme parjure dans le dernier état du droit romain (Zén., L. 13, Cod., De tesUb.)^ et est-ce encore à titre de parjure que le faux témoignage eu Angleterre est puni par la loi commune ^ (RIackstone, liv. IV, chap. X, n* 16.) Chez nous, sans doute, le faux ser-
' La peine du parjure a Tarie, dans la légUlation anglaise, depuis la mort jusqu^à la prison et Pamende. (Blackstone , /oc. cit.)
ment n'est prévu comme tel par la loi pénale (G. pén., art. 366) qu'autant qu'il a été prêté par la partie elle-même en matière civile. Mais, suivant une doctrine constante, le faux témoignage n'est punissable qu'autant que la déposition a eu lieu sous la foi du serment '. Et cependant, dans notre système de législation, qui n'admet point de preuves légales, une simple déclaration peut fort bien entraîner une condamnation, même capitale. Dans l'ancien droit, certains auteurs pensaient qu'il convenait d'appliquer dans ce cas une peine plus faible. Il serait k désirer, dans l'intérêt de la justice, que la législation fût modifiée en ce sens. Mais il n'y a point lieu de revenir sur la jarisprudence (Rej., 31 janvier 1859) qui ne considère point comme passibles de l'accusation de faux témoignage les dépositions, même assermentées , reçues par le juge d'instruction , ces dépositions n'étant que préparatoires et pouvant toujours être modifiées k l'audience.
331. La constatation du faux témoignage peut réagir, soit sur l'instruction, soit sur la condamnation même. Si, d'après les débats, la déposition d'un témoin parait fausse, il est mis sur-le-champ en état d'arrestation, et le renvoi de l'affaire \k une autre session peut être provoqué ou ordonné d'office. (C. d'instr., art. 330.) On se rappelle qu'un des principaux arguments invoqués en faveur de la procédure écrite (n** 312), c'est la facilité qu'elle donne pour conserver la trace des dépositions arguées de fausseté. Les auteurs du Gode d'instruction criminelle (Ibid.^ art 318), d'accord sur ce point avec la législation intermédiaire , ont eu égard k cette observation. Le président, soit spontanément, soit sur la réquisition du procureur de la République ou de l'ac-
* si le sennent ayait été prêté , bien qn^il ne dût pas Tétre, par on inca* pable ayant dissimnlé sa qnalité pour tromper la justice, la peine du faux témoignage demeurerait applicable. (Rej., 29 juin 1843.)
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cusé , fait tenir uote par le greffier des additions , changements ou variations, qui peuvent exister entre la déposition d'un témoin et ses précédentes déclarations. Toutefois on ne saurait, k peine de nullité (Cass., 26 octobre 1820), faire précéder la déposition orale de la lecture de la déclaration écrite : la déposition orale doit être dégagée de l'influence que pourrait exercer sur un esprit craintif la déclaration écrite antérieure.
Enfin , même après la condamnation , lorsque des mandate d'arrôt sont décernés contre des témoins à chaîne ' , il est surgis k Texécution. Si ces témoins sont condamnés, la Cour de cassation , sur le vu des deux arrêts , après s'être bien assurée de l'identité des faits qui ont amené la première condamnation et qui ensuite ont été reconnus faux, annule le premier arrêt , et renvoie devant une nouvelle Cour d'assises, pour être procédé contre l'accusé. (IbH, art. 445.) Toutefois, sous l'empire du Gode d'instraction, la révision n'était possible, dans cette hypothèse, comoie dans celle où l'on alléguait que le nombre des condamnés était supérieur à celui des auteurs du fait, qu'autant que le condamné pour lequel on sollicitait la révision existait encore. Le Code de 1808 (art. 442) n'admettait la possibilitéde décharger la mémoire du condamné que dans un seul des trois cas de révision, celui où il y avait de suffisants indices sur l'existence de la personne dont la mort supposée avait donné lieu k la condamnation. (Art. 444.) On s'était attaché à cette idée que la révision après décès supposait la preuve matérielle de l'erreur du juge. Dans les autres hypothèses,
* La Cour de Grenoble, le 18 janvier 1855, a admis , Gontrairanestain conclusions du ministère public, Paction civile contre le faui témoïQ^ charge, malgré l'autorité de la chose jugée au criminel. Mais elle se foodait, entre autres motifs , sur la difficulté d^admettre la révision en matière correctionnelle dans l'espèce , difficulté levée aujourd'hui par la loi à^ 29 juin 1867. (Inst. crim., nouv. art. 443.)
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et notamment lorsqu'il y a eu condamnation de témoins à charge , il faut de nouveaux débats pour arriver k la con* naissance de la vérité^ et comment le jury pourrait-il pro*céder à un débat, essentiellement oral dans l'esprit de nos lois, sans la présence du principal intéressé? Mais les vives réclamations qui se sont élevées contre cette restriction de la faculté de reviser les jugements criminels , ont amené le législateur k supprimer toute distinction entre les diverses hypothèses où la révision est autorisée. Actuellement, c'est la Cour de cassation qui , après avoir constaté Timpossibilité de débats oraux, se trouve investie de la délicate mission de statuer sur pièces , après avoir entendu des curateurs nom* mes k la mémoire des morts. C'est en ce sens que le Code d'instruction criminelle (nouv. art. 444 et 446) a été ré^ foTmé par la loi du 29 juin 1867 '.
532. Les témoins ont droit k une indemnité au criminel aussi bien qu'au civil. {Tarif criminel, tit. I", chap. m.) Mais on s'est quelquefois demandé ce qu'il faudrait faire, si le témoin ne pouvait révéler la vérité sans s'occasionner k lui*même un préjudice considérable, bien au delk des prévisions du tarif*. Par exemple, les renseignements qu'il est appelé k donner iav les faits contestés , sont de nature k divulguer un procédé qu'il a un immense intérêt k ne point faire connaître. Quelques-uns ont pensé qu'alors il devait être dispensé de témoigner. Mais c'est faire prédominer l'intérêt particulier sur l'intérêt général. Seulement) il serait
* Par une singulière ironie du sort, la famille Lesurques , dont les récla^ mations avaient amené, au bout de soixante et onze ans, un changement de lé^slation , n'a pu arrlTer au but de tant d'efforts. La demande en réyision de la condanmation de 1796 a été rejetée par la chambre criminelle de la Cour de cassation, le 17 déceînbre 1867.
' Quant au préjudice bien autrement grave que causerait au témoin la nécessité de s'accuser lui-même pour ne plus trahir la Térité, aucune indemnité n'est possible , et no.us avons reconnu (a« 326) qu'en ce cas le témoin est en droit de s'abstenir.
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équitable qu'une juste indemnité lui fût accordée, puisqu'il y a 12^ une sorte d*expropriation pour cause d'utilité publique. Toutefois cette charge , que le trésor public devrait supporter, si la révélation était dans le sens de Taccusation, ne pourrait, dans Thypothèse inverse, être imposée à Taccusé, qui avait droit k l'acquittement, et qui dès lors ne saurait être légalement tenu de payer en quelque sorte sa rançon. Il faudrait bien alors s'en rapporter a sa reconnaissance envers la personne qui aurait dû sacrifier son intéjrêt à celui de la justice.
Dans tous les cas, le témoin alléguerait vainement, comme motif de dispense, un serment de non -révélation par lui prêté. (Arrêt de censure, rendu par la Cour de cassation, sect. réun., le 30 novembre 1820.)
8 3. EXCLUSION DE CGETAIVS TÉHOIHS.
SOMMAIRE. — 333. Droit romain et ancien droit français. — 334. Reproches astorlsès lar ]e Code d'instruction. — 835. Quid des parente et alliés de la partie civile ? — 33€. Qiàd de la partie civile? ~ 337. Quid da coaccnsé? — 3S8. Audition sans serment en verta du pouvoir discrétionnaire. — 839. Exclusion pourdilTérence de religion et de conleDr. ~ 340. Condamnations pénales. Mineurs de quinxe ans.
335. Rares en matière civile , les exclusions de la faculté de témoigner étaient assez multipliées k Rome en matière criminelle ^ (Yoy. au Digeste, le titre De testibus.) Quidam propter reverentiam personarum, dit Callistrate (L. 3, § 5, D., De t€8tib.)y quidam propter lubricum consiUi sut, aln veto propter notam et infamiam vitœ suce, admiUendi non mnl ad testimoniifidem. Il devait en être ainsi dans un pays où ou laissait aux particuliers le droit d'intenter les accusations. Les témoignages devenant des armes entre les mains des
^ En Angleterre, les cas où il y a exclasion de témoignage , incompetencf ofwitnesses, sont également fort maltipliés. (Philips, On tke law of évidence, liv. 1^ part. I, ch. ii et suiv.) Mais la législation actuelle tend à rendre ces exclusions moins fréquentes. C*est ainsi qu'un acte du Parlement du 27 juin 1828 a fait cesser Pincapacité de témoigner, pour cause d'infamie, quant aux condamnés pour simples délits (misdemeanours).
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parties , puisque les dépositions étaient mises en jeu par les passions, au lieu d'être analysées de sang-froid, il importait du moins d'empêcher que ces armes ne fussent trop meur*' trières. Dans les pays, au contraire, comme le nôtre, où prévaut le système inquifkorial, dans le sens favorable du mot, là où la poursuite est dirigée par l'autorité publique et non par les passions privées, on peut sans danger être sobre d'exclusions. Les témoins ne reçoivent plus k l'avance les instructions de l'accusateur ou de l'accusé. Qui oserait aujourd'hui donner k leur égard le conseil que donne Quintilien aux avocats de son temps (Inst. orat., livre V, chap. vu) : Multum domi ante versandi, variis percontaHonibu8 exphrandi? Les restrictions qui pouvaient être utiles lorsque les témoins n'étaient que des instruments entre les mains des parties, ne seraient plus que des entraves dangereuses dans un système où les dépositions sont libres et spontanées. D'ailleurs, comme Ta dit Bentham, les témoins, dans ce système, sont les yeux et les oreilles de la justice : on ne comprendrait pas que l'on voulût fermer ces yeux et ces oreilles.
Aussi notre ancienne jurisprudence, qui admettait le système inquisitorial , a-t-elle été plus large pour l'admission des témoins en matière criminelle qu'en matière civile. « Le danger de laisser impunis les crimes qui troublent l'ordre u de la société », dit Merlin (Répert.^ v"" Témoin judicuire, § 1, art. 7), « a paru aux Cours souveraines plus grand et « plus k craindre que celui d'exposer quelques témoins au a parjure. » Ainsi, tandis que l'ordonnance de 1667 défendait , comme nous l'avons vu, d'ouïr les parents ou alliés jusqu'au huitième degré inclusivement, celle de i670 était complètement muette sur les rapports de parenté ou d'alliance. « Les parents et alliés des parties », dit Pothier (Proc. crim., sect. 2, art. 3, § 1), « peuvent être témoins
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« en matière criminelle, puisque Tordonnance de 1670, a lit. YI, art. 3, dit indistinctement : Toutes personnes, etc. tt II est du reste de la prudence des juges d'ayoir égard k la <( parenté du témoin sur la foi que leur paraîtra mériter sa f( déposition. » On pouvait, sans doute, reprocher les témoins dans les informations comme dans les enquêtes; mais on a généralement observé Tancienne maxime, qui nous est citée par Loysel (^Imtit. coutum.f titre des Preuves, § 17) : En matière criminelle, les reproches demeurent à rarbi-trage des juges. C'est Seulement au cas de parenté on d'alliance très-proche que Ton permettait au témoin de ne pas déposer. (Merlin , loc. dt.) En ligne collatérale , les frères et sœurs étaient seuls exceptés. Encore y avait-il lien d'entendre les personnes les plus proches , lorsque la force des choses y contraignait le juge, c'est-k-dirc lorsqu'elles étaient témoins nécessaires. C'est ainsi qu'un arrêt du Parlement de Bordeaux, du 26 février 1628, confirma une sentence ordonnant qu'un particulier accusé d'avoir jeté sa femme dans un puits lorsqu'elle tirait de l'eau, serait appliqué à la question, quoiqu'il ne fût chargé que par deux de ses enfants. On voit que les incapacités absolues étaient rares dans l'ancienne jurisprudence. Néanmoins, lorsqu'il y avait contre les témoins quelque cause de suspicion , ils cessaient d'être ces témoins classiques, omni exceptione majores, dont la concordance, lorsqu'ils étaient au nombre de deux au moins, entraînait la conviction du juge. Les personnes suspectes ne pouvaient fournir que de simples renseignements, et non un témoignage proprement dit : distinction beaucoup plus sérieuse alors qu'elle ne l'est aujourd'hui.
534. Le Code d'instruction criminelle, fidèle aux erre^ ments de cette jurisprudence, ne prononce également aucune exclusion absolue de la faculté de témoigner'. 0
* Lorsque le tribunal criminel, statuant sur une question civUe, est
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pennet seulement (art; 32S) k raccnsé» au procureur général et k la partie civile, de s'opposer à l'audition :
1** Du père, de la mère, de Taieul, de Faieule, ou de tout autre ascendant de l'accusé ou de l'un des accusés présents et soumis au même débat «,
2* Des Gis, iilles, petits-fils, petites-filles, ou de tout autre descendant^
3' Des frères et sœurs -,
4** Des alliés aux mêmes degrés *,
5' Du mari ou de la femme ' ^
& Des dénonciateurs dont la dénondation est récompensée par la loi .
Les dénonciateurs qui ne sont pas ainsi récompensés sont admis k déposer, mais le jury est averti ' de leur qualité de dénonciateurs. {Ibid., art. 323.) Du reste, on trouve assez rarement aujourd'hui ' des exemples de dénonciateurs récompensés pécuniairement. On peut citer la loi du 4 germinal an II, qui remet l'amende et la confiscation k celui qui dénonce la prévarication d'un préposé des douanes. Et encore, comme il ne s'agit que d'un délit dans cette loi et dans d'autres qui renferment des dispositions semblables, ce ne sera que dans des cas exceptionnels, par exemple quand une question subsidiaire aura été posée par le président , que l'application de cette disposition pourra être
astreint aax règles du droit dril sar la preure (n» 226), on a Jugé (Rej., 28 janvier 1870) quMl faut appliquer les règles sur Pidonéité des témoins posées par le Code de procédure.
■ C^est un point controTersé parmi les jurisconsultes anglais (M. Greenleaf, tom. I, p. 455) que celui de savoir si la femme peut, même avec le consentement du mari , déposer contre lui. Mais eUe est admise de piano à le faire, si elle se plaint de violence ou d'outrages personnels.
3 Cet avertissement toutefois n^est pas prescrit à peine de nullité. (Rej., 50 mars 1848 et 14 septembre 1865.)
^ n était écrit sur les assignats que la nation récompensait le dénonciateur. Il n*y a plus rien de pareil aujourd'hui en ce qui touche les faux billets de banque ou la fausse monnaie.
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faite par une Cour d'assises. Ce qui est assez remarquable, c'est que la jurispradeuce anglaise, qui, au criminel comme au civil , écarte a priori les témoins qui ont un intérêt dans la cause, admet la déposition des dénonciateurs récompensés pécuniairement (M. Greenleaf, tom. I, p. 53o)-, elle se fonde sur ce motif que la récompense a été instituée par l'autorité pour faciliter la recherche des crimes , et que le but proposé ne serait point atteint s'il n'était pas permis d'entendre le dénonciateur.
En l'absence même d'opposition, soit du ministère public , soit de l'accusé , le président et , en cas de contestation, la Cour d'assises, ont qualité pour écarter d'oflSce les dépositions qui, aux termes de Tarticle 322, ne pourront être reçues. (Rej., 20 mars 1S56.)
Les parents ou alliés peuvent être entendus dans Tinstraction préparatoire *, c'est ce qui résulte, soit de l'absence de prohibition à cet égard, soit même du texte du Code d'instruction (art. 33) qui autorise le ministère public, au cas de flagrant délit, h appeler k son procès-verbal les pareau, voisins ou domestiques. D'où la conséquence, consacrée par la jurisprudence (Rej., 10 octobre 1817), que la déposition écrite des parents ou alliés peut être lue k l'audience. 355. Les motifs de reproches formulés par la loi ne sauraient être étendus. Il n'y a donc lieu, ni d'emprunter des causes de reproches k l'article 283 du Code de procédure (Cass., 25 avril 1834-, 18 juillet 1846), ni d'étendre l'exclusion facultative aux parents et alliés de la partie civile. S'ils étaient écartés dans l'ancien droit , c'était seulement au point de vue de l'action de la partie civile, t Lorsqu'il s^agit », dit Jousse (Justice criminelie, part. III, liv. I, tit. III, n"" 117), « d'un crime qui se poursuit tant à (( la requête de la partie civile que de la partie publique, «( les juges ne doivent point avoir égard k la déposition des
tt témoins parents ou alliés de la partie civile , en ce qui a concerne les dommages et intérêts, et il faut suivre à cet « égard ce qui s'observe en matière civile \ mais quant k la ce peine publique, rien n'empécbe qu'on ait égard k la dépo- « sition. de ces mêmes témoins. En effet, dans l'affaire du a sieur de Langlade , condamné aux galères en 1688 pour (( vol avec effraction, on entendit en déposition la sœur et « la belle-sœur du comte de Montgommery, partie civile. » Aujourd'hui qu'il n'existe aucune prohibition dans la loi, ces parents et alliés doivent être entendus sans aucune restriction. (Rej., 8 août 1851.) Si l'on interroge les témoins sur leurs relations avec la partie civile (/frtd., art. 317), ce n'est point pour mettre obstacle k l'audition des parents , alliés ou serviteurs , c'est uniquement pour avertir le jury de leur qualité.
336. Mais peut-on faire déposer la partie civile ellemême k titre de témoin, c'est-k-dire avec prestation de serment ' ? Car il est hors de doute aujourd'hui (n"" 338) que toute personne (C.d'instr.,art. 269) peut être entendue, en vertu du pouvoir discrétionnaire, k titre de simple déclaration. La négative, admise k l'époque où la partie civile n'était autre chose qu'un accusateur, n'a plus prévalu qu'au point de vue de l'intérêt civil , lorsque les procès criminels ont été poursuivis par le ministère public. Suivant Jousse {Ibid., n''416), la déposition de la partie civile ne peut lui faire allouer des dommages et intérêts*, mais la preuve^ bien que fondée en partie sur cette déposition , peut être suffisante au point de vue de Faction publique. Aujourd'hui, une exclusion absolue serait en opposition avec le principe fondamental du
* Dans la jurisprudence anglaise (M. Greenleaf, tom. I, p. 478, 479, 536, 537), on admet aujourd'hui la partie lésée ; mais cela tient aux principes particuliers de la loi anglaise quant à Pinfluence du criminel sur le cIyU, ainsi que nous le verrons en traitant de la chose jugée.
droit moderne, suivant lequel la partie civile, mae par un intérêt purement pécuniaire \ ne joue qu'un rôle accessoire dans les procès criminels : c'est pour cela que Tarticle 3^ ne parle plus que des parents et alliés de l'accusé. Aassi la Cour de cassation a-t-elle définitivement assimilé la partie civile au dénonciateur dont la dénonciation est récompensée, et autorisé en conséquence son audition k titre de témoin, s'il n'y a pas opposition de la part de l'accusé ou du ministère public. (Rej., 28 novembre 1844, 12 novembre 1846 et 18 mars 1852.)
Mais la déposition du plaignant qui ne s'est pas encore porté partie civile, faite avec prestation de serment, n'est point rejetée lors même qu'il se porte ultérieurement partie civile (C. d'instr., art. 67) ^ seulement, il convient d'avertir le jury de ce cbangement de position du témoin. (Rej., 5 mai 1854.)
337. On s'est demandé, à l'inverse, si celui qui a avoué sa propre culpabilité peut être entendu comme témoin contre ceux qu'il déclare ses complices. On défendait à Rome, d'après un rescrit d'Antonin, de mettre k la torture, pour lui faire déclarer les crimes d'autrui, celui qui se trouvait dans une pareille position. Is qui de se confeuusest, dit Modestin, in caput aliorum non torquebitur. Et en reproduisant cette prescription, Honorius et Arcadius font remarquer que l'accusé peut, en faisant de fausses déclarations, espérer si grâce, ou vouloir entraîner son ennemi dans sa perte : Veniam sperans, aut inimici supplicia in ipsa supremonan suonim sorte satiandus, (L. 17, God., De accus,) Mais autre cbose est la défense de soumettre l'accusé a la question,
*■ Celui qui , sans être partie , aurait seulement un intérêt dans la cause, devrait-il être exclu, ainsi qu'on le décide au ciril (n« 281)? Bien que PaffirmatlTe ait été jugée par la Cour de cassation (Rej., 16 février 18S4), cette décision ne nous semble pas en harmonie avec les principes plus larges qui dominent la juridiction pénale.
autre chose est l'eiclusion absolue de son témoignage. Dans le droit commun allemand, la déposition, même parfaitement concordante , de deux coaccusés , ne saurait emporter condanmation : cela se comprend dans le système des témoins classiques, les coaccusés ne prêtant point serment. Mais il peut y avoir des circonstances où le témoignage d'un coaccusé ait une grande force, s'il a de bons antécédents, s'il n'a aucune inimitié contre celui qu'il dénonce, et si les circonstances de la cause viennent k l'appui de sa dénonciation. Aussi la législation anglaise tend-elle au contraire à provoquer le témoignage des coaccusés, en permet* tant l'immunité k ceux qui ne pourraient être poursuivis que sur leurs propres aveux. M. le comte de Paris, dans son intéressant travail sur les Associations ouvrières en Angleterre (chap. I9 Crimes de Sheffield)^ nous donne un exemple remarquable de cette immunité des coaccusés. Lors d'une enquête sur les auteurs des crimes commis par des membres des Trades Unions, en 1867, la commission de trois légistes instituée pour cette recbercbe fut autorisée à encourager les révélations par l'espoir de l'impunité : « On eut alors », dit l'auteur, u pendant vingt-cinq jours, le spectacle étrange de <( coupables racontant leurs méfaits et apportant un soin « scrupuleux k n'omettre aucun détail. Parfois, après s'être ((accusés eux-mêmes, ils mettaient d'abord leur point et d'bonneur k ne pas trabir leurs complices-, mais, cômtt promis bientôt par d'autres dépositions, ils venaient « reconnaître qu'ils n'avaient pas dit toute la vérité, et « faire une confession complète pour mériter le précieux « certificat.... Ils sont libres désormais, et protégés contre « les poursuites de la justice humaine *, mais , inviolables <c comme Gain, ils emportent, comme lui, empreinte sur « le front , la marque de l'infamie ' . »
■ * Toutefois , dans la pratique anglaise , le juge avertit les jurés de ne
338. Le nombre des exclasîons facultatives est déjà pea considérable, si on le compare b celai des reproches qoe nous avons énumérés en matière civile. Maïs la jurisprodence va plus loin encore : elle autorise, en vertu du pouvoir discrétionnaire, l'audition de toute personne^ même des parents les plus proches (Voy. notamment Rej., 22 mai i846, 16 décembre 1853 et 22 novembre 1855), qui d'ailleurs ont pu incontestablement être entendus dans l'instruction écrite. Cette décision s'appuie sur l'article 269 du Gode d'instruction, qui permet au président de faire entendre urne personne dont la déiK)sition paraîtra pouvoir répandre un jour utile sur les faits contestés, en ajoutant que les témoius ainsi appelés ne prêteront pas serment, et que leurs déclarations ne seront considérées que comme renseignements. La première partie de cet article ne fait aucune distinction, et autorise, en vertu du pouvoir discrétionnaire, la recherche de la vérité par tous les moyens possibles. La seconde partie , en écartant la prestation de serment, trace une ligne de démarcation sensible entre les dépositions ainsi faites et les témoignages proprement dits, que repousse l'article 322. On reproche h cette jurisprudence d'introduire entre les témoignages proprement dits et les simples renseignements une distinction subtile, devenue sans objet, aujourd'hui qu'il est permis de condamner d'après toute espèce de documents; mais il n'est pas vrai que les personnes appelées ainsi par le président soient dans la même position que les témoins ordinaires. D'abord , ni l'esprit ni la lettre de la loi ne les astreignent ^ déposer. Les dispositions contre les témoins réfractaires ne sauraient atteindre le fils qui refuserait de témoigner contre son père , la femme qui refuserait de témoigner contre son mari. De plus, ce
point condamner sor la simple déclaration d'un oompUce. (Philippe, part. I, chap. iT, not. 2.)
qui réconcilie jusqu'à un certain point la jurisprudence avec la morale , c'est que les simples renseignements , n'étant pas garantis par la foi du serment , ne constituent pas un témoignage proprement dit, et que dès lors les fausses déclarations en pareille circonstance ne sauraient entraîner les peines attachées au faux témoignage. (N° 330.) Avec ces sages restrictions, il nous semble que l'interprétation donnée dans la pratique k l'article 269 n'a rien que de conforme à notre système d'instruction , qui consiste k rechercher k tout prix la vérité. On ne doit pas exiger la déposition des proches parents , mais il peut être nécessaire de s'adresser a eux pour connaître les faits. Le système contraire mènerait à l'impunité de tout crime commis par un père sur la personne d'un de ses enfants en présence seulement de la mère , d'un frère ou d'une sœur.
Mais la répression des délits n'affecte pas l'intérêt social au même degré que celle des crimes. Aussi n'a-t-on accordé le pouvoir discrétionnaire ni au juge de simple police, ni même au président du tribunal de police correctionnelle. (Cass., 4 novembre 1 848 et 7 décembre 1872). Dès lors, les parents du prévenu (C. d'instr., art. 156), qui pourraient faire de simples déclarations devant les Cours d'assises, sont complètement exclus devant les autres juridictions, lorsque Tune des parties s'oppose k leur audition. Il en est de même, k plus forte raison , de la partie civile, qui joue un rôle bien plus important en matière de police qu'en matière criminelle.
339. La différence de religion était autrefois un motif d'exclusion. On connaît la constitution de Justinien (L. 21 , Cod., De testib,) qui repousse complètement le témoignage des hérétiques ou des juifs dans les procès concernant les orthodoxes. Il est à regretter qu'on retrouve de pareilles restrictions dans le Code de procédure d'Autriche (§207,
4''), qui permet d'écarter le joif déposant pour un jaif contre un chrétien, et dans Vordonnance crimioelle de Prosse (art. 357, n* 8), qui déclare les juifs témoins imparfaits dès que le délit entraine une peine supérieure k cinquante tbalers d'amende ou à un emprisonnement de six semaines.
540. Quant k l'infamie résultant d'une condamoation, elle remonte à la loi Julia, qui ne permettait point d'entendre celui qui avait éié judicio publico damnatm, (Callistr.. L. 3, § 5, D., Detettib.) Aujourd'hui, on n'admet qo'^ titre de renseignement, c'est-k-dire sans prestation de serment, le témoignage d'une personne qui a encouru la dégradation civique, ou bien qu'un jugement de police correclionnelle a privée spécialement du droit de déposer en justice. L'incapacité ne commence qu'k partir du jour où la condamnation est devenue irrévocable. (Code pén., art. 28.) On ne saurait donc considérer que comme une décision d'espèce un arrêt de la Cour de cassation (23 février 1850) qui a aatorisé l'exclusion de témoins condamnés la veille pour faux témoignage, et appelés k déposer dans l'affaire même en vue de laquelle le faux témoignage avait été conunis.
Le législateur n'a pas reproduit ici la règle qui vent que, devant le juge d'instruction, les enfants au-dessous deqoinie ans ne soient entendus que par forme de^déclaration et sans prestation de serment. (Ibid., art. 79). Néanmoins, la Cour de cassation avait jugé, chambres réunies, sur les conclusioas conformes de Merlin , le 3 décembre 1 81 2, que l'article 79 était applicable aussi bien aux débats qu'à l'information préalable, et qu'aux termes de cet article , la prestation de serment oe devait pas avoir lieu. Celte doctrine , consacrée plus récemment par un arrêt de cassation du 9 juin 1831 , est aujourd'hui abandonnée par la Cour-, de nombreux arrêts, depuis le 25 avril 1834 jusqu'au 18 septembre 1862, laissent au président la faculté d'exiger le serment ou d'en dispenser
saivant les circonstances. Nous regrettons sa première jurisprudence , k la fois moins arbitraire et plus conforme à l'esprit du législateur, qui n'a pas voulu assujettir au serment les dépositions , même simplement préparatoires, des impubères. Porterait-on contre eux une accusation de faux témoi*gnage? Il est difficile d'admettre cette conséquence , surtout lorsqu'il dépendrait du président de les mettre ou non sous le coup de cette pénalité. Le parti le plus simple est donc de ne jamais exiger le serment. Ce qui n'est pas douteux , c'est que même devant les juridictions de police , où n'existe point le pouvoir discrétionnaire du président, le mineur de quinze ans peut être entendu sans prestation de serment. (Rej., 2 mars i855.)
Enfin , il faut assimiler aux mineurs de quinze ans les personnes dont l'esprit est assez dérangé pour qu'il ne soit pas convenable de leur faire prêter serment, mais qui cependant ont assisté aux faits litigieux , et peuvent donner des renseignements utiles. (Voy. p. 355, note i .)
8 4. APPRéciATIOM BBS TÉMOIGNAGES.
SomiÀiRE. — 841. Admission jadis, au criminel, des deux règles anciennes snr le témoignage. — 342. Abrogation de la règle Testia unus, tesiis nullus. — 343. La seconde règle également en Tigneur jusqu'en 4789. — 344. Importance de la déposition orale des témoins.
341. Les deux règles si arbitraires de l'exclusion d'un témoin unique , et de la force invincible attachée h deux témoignages conformes et non suspects, étaient admises au criminel comme au civil.
342. La première de ces règles a amené quelquefois de bien singuliers résultats. Ainsi, Bentham nous rapporte (Preuvei judiciaires, liv. YII, ch. xiv), d'après les mémoires du temps , qu'un statut de Guillaume III (stat. 7 et 8, ch. ui), qui exige en matière de haute trahison la déposition de deux
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témoins ' , fut mis k profit par de grands personnages : ik entretenaient une correspondance avec le roi exilé , mais ils ne couraient aucun danger, parce qu'ils avaient soin de ne se servir que (tun seul émissaire*. Toutefois ce statut, considéré comme une protection contre le danger des accusations politiques , s'est maintenu en Angleterre , et il est reproduit par l'article 3 (sect. 2, n* 3) de la constitution des États- Unis, ainsi conçu : No person shall be convicted oftreason wtless on the testimony oftwo witnesses. Chez nous, on avait uni par restreindre aux crimes emportant peine capitale le principe de l'exclusion d'un témoin unique. Ce principe, consacré encore aujourd'hui en Autriche par le Code de procédure pénale de 1853, § 269, a en sa faveur Tautorité de Montesquieu' (Esprit des lois, liv. XII, ch. m) ; ce Les lois (( qui font périr un homme sur la déposition d'un seul témoin « sont fatales k la liberté. La raison en exige deux, parce « qu'un témoin qui affirme , un accusé qui nie , font un parce tage; et il faut un tiers pour le vider. » Hais il est facile de répondre à ce raisonnement. Si le témoin qui affirme est un homme digne de toute confiance, et il faut le supposer pour qu'on puisse s'attacher a son témoignage, peut-on mettre en balance avec sa déposition la dénégation intéressée de l'accusé? Montesquieu aurait raison , s'il s'agissait du conflit de deux témoins , l'un à charge, l'autre k décharge;
' Les juriscousultes anglais ne sont pas d^accord sur le point de saToîr si cette règle existait de tout temps dans la comtnon law, ou si elle a été introduite par un statut d^Édouard VI.
2 Macaulay, dans son Histoire de Guillaume III, rapporte une carieose discussion de la Chambre des communes, en 1696, où les tories présentent comme un principe de morale et de religion la nécessité du concours de deux témoins , et où les whigs réfutent énergiquement cette doctrine.
^ Voy. dans le même sens , d^Aguesseau , lettre lOS. Montesquieu reproduit , sans doute à sou insu , le raisonnement du Tieux criminaliste Sotos. (Mascardus, concl. 858, n<> 4.) Cette théorie a eu aussi pour défenseur Filangieri {Scienza délia legislazione , liv. III, chap. xt), dont PopinioD est aigourd'hui abandonnée dans la doctrine italienne.
alors il y aurait en effet un partage à vider. Mais l'accasé ne peut être considéré comme valant à lui seul un témoin k décharge. Ce grand écrivain éprouvait, sans doute, en s'attachant à ce principe restrictif, le besoin de maintenir certaines garanties contre la rigueur si outrée de la jurisprudence criminelle de son temps , dont les déplorables erreurs ne sont que trop célèbres. Il eût probablement raisonné autrement en présence du jury. Du reste, nous avons déjk remarqué que la maxime Testis unt», testis nulUis n'était pas dans la pratique aussi favorable k l'accusé qu'on serait tenté de le croire. Si la déposition du témoin unique était fortifiée de quelque adminicule, elle pouvait donner lieu k la torture, et l'on obtenait ainsi , par un moyen aussi atroce que factice, le supplément de preuve nécessaire pour amener la condamnation ' .
En présence de l'article 342 du Gode d'instruction , il n'est plus permis de douter que notre droit criminel n'ait écarté toutes ces règles arbitraires, pour s'attachera l'intime conviction. Seulement, des doutes s'étaient élevés en matière de chasse, k raison de l'article 11 de la loi du 30 avril 1790, qui permettait de suppléer au procès-verbal des gardes champêtres par la déposition de deux témoins. Mais la Cour de cassation avait décidé avec raison , et notamment par l'arrêt de cassation du I février 1 83S, qu'il ne fallait voir dans cet article qu'un vestige des anciennes idées, lequel n'avait pu survivre k la promulgation postérieure des lois qui ont réorganisé la procédure criminelle. Aujourd'hui il ne peut plus s'élever aucune difficulté , la législation ac-
* A Rome, on faisait mieux encore. Lonqne le témoin ne paraissait pas offrir des garanties suffisantes , il était mis lui-même à la torture : « Si ea « rei Gonditio sit », dit Arcadins (L. 21 , $ 2 , D., De tesHb.), « nbi arena- " nom testem vel similem personam admittere oogimur, sine tormentis « testimonio ejns credendom non est. »
tuelle sur la chasse autorisant d'une manière générale la preuve par témoim. (Loi du 3 mai 1844 , art. 21.)
343. Quant k la seconde règle, bien plus exorbitaute en* core que la première, il ne faut pas croire, ainsi qu'on Ta quelquefois soutenu, qu'elle fût tombée en désuétude dans le dernier état de notre ancienne jurisprudence. A la veille même de la Révolution française , cette doctrine déplorable reçut la sanction la plus éclatante. En 1786 , un mémoire de Dupatj (Fauteur des Leures nar Cltalie)^ connu sous le nom de Mémoire pour trois hommes condamnés à là roue, s'était élevé avec force, k l'occasion d'une procédure scandaleuse, contre les abus de la marche alors suivie au criminel , et notamment contre la maxime que le rapport conforme de deux témoins doit emporter condamnation. Ce mémoire, qui avait eu un grand succès dans le public , excita l'indignation de la magistrature. L'avocat général Séguier en poursuivit la suppression devant le parlement de Paris. On lit dans son réquisitoire (Voy.le réquisitoire, ainsi que le mé« moire de Dupaty, dans le Barreau français , collection de Clair et de Clapier, 1** série , t. III) : <( La déposition de deux a témoins n'est pas une présomption , c'est une preuve -, et a si je la rejette , tous les citoyens confiés k ma garde seront « exposés k être égorgés impunément. C'est donc le cas de « dire avec la loi des Douze Tables : Sauts popuU suprema les « esto^. La déposition de deux témoins conformes, non « valablement reprochés, doit passer pour une preuve com- « plète, selon toutes les lois divines et humaines*, il est néan- « moins dans la nature des choses que deux témoins iriéproc( chables se soient trompés et aient trompé les juges; le « magistrat le plus intègre peut être surpris; mais il ne « perd rien de sa dignité, quand il s'est conformé aux voIod-
1 L'éradition de Tayocat général est ici au nireaa de sa doctrine. Rien ne prouye que cet adage banal ait été formulé dans la loi des Douxe Tables.
« tés de la loi , règle unique de ses jugements. » Ces étranges doctrines furent consacrées par le parlement comme de véritables articles de foi , et le mémoire de Dupaty subit le même sort que plusieurs écrits irréligieux du dernier siècle. Un arrêt du 11 août 1786 ordonna qu'il fût lacéré et brûlé en la cour du palais , au pied du grand escalier, par Texécuteur de la haute justice, comme « injurieux aux magistrats, ten- « dantk dénaturer les principes les plus sacrés, destructif « de toute confiance dans la législation et dans les magis- « trats, etc. « On voit que l'Assemblée constituante s'attaquait k des abus encore en pleine vigueur, lorsqu'elle proclamaitle principe deFintime conviction, dans son instruction de 1791 sur la procédure criminelle : instruction reproduite presque littéralement en ce point par l'article 342 du Gode qui régit actuellement la matière. Aujourd'hui , si certaines législations consacrent encore l'exclusion d'un témoin unique ' , du moins la maxime aussi grossière que barbare qui attachait une foi absolue au rapport de deux témoins, est universellement abandonnée. On sait que Napoléon , après la conquête des provinces rhénanes, où étaient en vigueur les deux maximes, les condamna toutes deux, en disant: (( Ainsi donc , un honnête homme , par son témoignage , ne « pourra faire condamner un coquin , tandis que deux co- « quins pourront faire condamner un honnête homme ! »
344. Par cela seul que l'appréciation des témoignages n'est plus soumise à des règles techniques , mais est toute morale , il importe que les dépositions se présentent sous la forme la plus vraie , c'est-ii-dire qu'elles aient lieu oralement. (C. d'instr., art. 317). Ainsi, on ne peut donner lec-
' Les plus récentes , à notre connaissance, sont le statut du Connecticut, révisé en 1849 (tit. VI, $ 1859), qui exige deux témoins pour la couTlction , quand raccusation est de sature à entraîner la peine de mort, et le Code de procédure pénale d'Autriche de 1853 ($ 269), qui pose la même exigence d'une matière générale.
ture aax débats, avant la déposition orale d'an téEioin, de sa déposition écrite dans l'instruction. (Cass., 7 avril 1836.) Après la déposition orale, au contraire, on a toujours admis qu'il pouvait être donné lecture de la déposition écrite afin de constater les variations du témoin (Code de brum. an IV, art. 366; G. d'instr., art. 317.) Cette exception n'est plusk seule aujourd'hui. Indépendamment des personnes que lenn fonctions ou leurs dignités dispensent du témoignage oral, la jurisprudence admet à titre de renseignement, en verti du pouvoir discrétionnaire , la lecture de la déposition d'un témoin non présent aux débats ; pareille lecture était interdite sous l'empire du Code de brumaire an IV, qui, à part le cas où il y aurait lieu de faire ressortir les variations des témoins, défendait d'une manière absolue (art. 36o) de lire aux jurés aucune déclaration écrite de témoins non présents à l'auditoire. De ce que le Code d'instruction criminelle n't pas reproduit cette prohibition absolue, on peut conclare qu'il y a lieu d'appliquer, par identité de motifs , au débat contradictoire ce que dit l'article 477 de l'instruction par contumace : a Si , pour quelque cause que ce soit , des té- (c moins ne peuvent être produits aux débats, leurs déposi- « tions seront lues k l'audience. » Il faut bien se contenter de dépositions orales, et il était peu raisonnable d'écarter un témoignage , parce que le témoin était décédé après avoir déposé devant le juge instructeur, ainsi qu'on le faisait soos l'empire du Code de brumaire. Mais la jurisprudence actuelle tombe dans l'excès opposé, lorsqu'elle permet de substituer des dépositions orales aux dépositions écrites , dans le cas où le témoin n'a pas été cité ou n'a point comparu. (Rej., 25 août et 14 septembre 1826^ 9 février et 16 juin 18i3; 18 septembre 1852.) Alors de deux choses Tune : ou la déposition est essentielle , et alors elle doit être réitérée oralement, rimportance des frais qu'occasionnera le renvoi k
une autre session ne pouvant entrer en balance avec Tinté* rét de la justice-, ou la déposition n'a qu'une valeur secondaire, et Ton doit passer outre. « Les dépositions écrites », dit en combattant cette jurisprudence M. Faustin Hélie {Revue de législation, t. XYII, p. 368), « n'offrent point les ga- « ranties des dépositions orales. Elles ont été recueillies « pour servir d'élément k l'accusation et non au jugement-, « elles sont rédigées par le juge, souvent par un greffier a inintelligent, et non par le témoin lui-même^ elles expri- « ment la substance et le sens de la déclaration , mais non « ses paroles et son texte ^ enfin elles sont reçues dans le « cabinet du juge, sans débats, sans contradiction, sans a publicité. Gomment être assuré que ce sont Ik les exprèsft siens du témoin? Le procès-verbal peut-il rapporter ces (( hésitations , ces longues réticences , les suggestions em- « ployées pour obtenir sa déclaration? Peut-il peindre son tt trouble, son accent, son émotion? Il ne peut donner « qu'une analyse sèche et rapide de la déposition; si elle « est incomplète ou ambiguë , où chercherai-je un complète ment? Et puis, cette déposition fût-elle nette et précise, « qui peut savoir si le témoin l'eût soutenue au milieu des « débats , s'il n'eût point hésité en face du ministère public « ou de l'accusé , si , troublé par la majesté de l'audience, il « eût persévéré dans une déclaration irréfléchie? Enfin, la a fausse déposition faite devant le juge d'instruction n'a pas « de sanction , n'est frappée d'aucune peine : ce n'est que « lorsqu'elle est répétée dans les débats qu'elle peut encou- « rir les peines du faux témoignage ^ elle ne renferme donc ti pas les mêmes gages de sincérité. » Mais il faut reconnaître avec le même criminaliste {Imt. crim., t. Y, § 609) que le principe , implicitement contenu dans les textes de la loi, se trouve, par l'indécision de ces textes, confié k la sa-
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gesse du président, et qu'on ne saurait induire de saTÎolition la nullité de la procédure*
Quoi qu'il en soit, il est défendu de remettre au jarj, lorsqu'il se retire dans sa chambre pour délibérer, les décish rations écrites des témoins. (G. d'instr», art. 341.)Etcel2 doit s'entendre, non-seulement des déclarations faites d^ Tant le juge d'instruction, qui ne figurent pas dans les éléments du débat définitif, mais même des dépositions dei témoins non présents , lues k l'audience en yertu du pouToii discrétionnaire. Si on remettait ces dépositions au jarj, comme ce seraient les seules qu'il eût sous les yeui, eliâ pourraient avoir une influence trop directe sur sa détennination , et faire prévaloir, contre l'esprit de la loi , les documents écrits sur les témoignages oraux.
rtBM.
DÉCLARATION DU DÉFENDEUR. — AVEU BXPBÈS OU TACITE
SoMHAiiiE. — sn. Aveu. Ses diverses (ormes.
545. La déclaration de rbomme sar les faits litigieux, qui émane ordinairemenl de tiers étrangers aux procès, peut être l'œuvre des parties eUes-ntëmes. Nous réservoDS pour la troisième partie de ce livre les cas assez rares où la déclaration du demandeur même fait foi allons nous occuper ici de la preove appelé auteurs la preuve par excellence ' , probaH< i'aveu , c'est-à-dire du témoignage du di reconnaissant, contre son propre intérêt, la vérité des faits allégués par l'adversaire.
L'aveu peut être exprès; c'est l'aveu proprement dit. Il ' peut être tacite et résulter de certaines circonstances déter- i minées. Le refus de prêter ou de référer le serment déci- ' soire est la plus remarquable de ces circonstances.
' C'est jouer gor les mate que de reproduire,»! coatreire , ainsi «pie U font Zachari» «t ses aonatatenrs , MM. Aubry et Rau (§ 749 et uol. 21 snr ce S 1). l'opinion d'anciens auleors, suivant lesquels l'aïeu n'est point une preuTe, puisqu'il diapense de toute prenT« {«lui au profit duquel il internent 1 Poilus ab onere probandi relevalionem quam probationem. (Mucard.prélim., quest. 7.) D'al>ord cette force absolue de l'aveu n'existe point en matière criminelle, oi même, dans tout lei cas, eu maltère civile. Et Ion même qu'elle existe , l'areu eit toujours une preuve dans le sens lai^ du raol , puisque c'est nu moyen d'arriver à la connaissance de la vérité. Les premiers traducteurs italiens de uotre traité appellent aussi l'aven probalio liDjirqpria, en considérant le juge qui le recueille comme statuant de pra- »en(l et non deprctterito, k raison de la force Invincible de l'aveu. Mais celte force invincible peut euster dans d'autres modes de preuve, même dans la preuve testimoniale , si ia qualité et l'intelligence des témoins «ont an-dessus de tout soupçon. ï\ serait singulier, après tout, qu'une preuve cesstt d'itre parfaite parce qu'elle entraîne une conviction plus complète pour le juge.
PREMIÈRE SORTE D'AVEU
▲TEC EXPRÈS, OU ATEU PROPREMENT DIT.
SOMMAIBE. — 346, DivisiOD.
346. Suivant notre usage, nous commencerons par examiner quelle est la force de Taveu ; puis nous nous occuperons de la procédure par laquelle on cherche k robtenir.
PREMIÈRE SECTION
FORGE DE l'aTEU.
Sommaire. — 347. Qaelles déclarations constituent Tavea. — 348. Force de rafca
plus grande au civil.
347. L'aveu est la déclaration par laquelle une personne reconnaît pour vrai un fait de nature k produire contre elle des conséquences juridiques. Il doit porter sur le fait, et non sur le droit : ainsi, la déclaration par laquelle on reconnaîtrait que la contestation est soumise aux dispositions de telle ou telle loi étrangère, ne constituerait point un aveu, et n'aurait rien d'obligatoire pour le juge. Lors même qu'elle porte sur le fait, toute espèce de déclaration n'est point un aveu^ il faut pour cela qu'il y ait eu intention formelle de reconnaître la vérité des déclarations de la partie adverse. On ne saurait trouver ce caractère dads de simples allégations à l'appui des moyens sur lesquels repose la demande ou la défense*, ni k plus forte raison dans de simples lettres écrites durant l'instruction. (Rej., 7 novembre 1827.)
348. En toute matière, l'aveu a une haute importance. Mais cette importance est plus grande encore au civil qu^ao criminel ' . Lk où il ne s'agit que de questions pécuniaires,
1 Les Anglais appeUent l^ayeu admUsUm en matière dyile, et coi^/toûn en maUère criminelle.
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ra\eu a en géoëral une force absolue : tant pis pour la personne capable qui reconnaîtrait sciemment une dette fausse *, la société ne doit pas de protection aux intérêts privés qui jugent à propos de se sacrifier eux-mêmes. Devant les juridictions criminelles, au contraire, la foi de l'aveu n'est pas aussi complète*, il ne suffit pas qu'un accusé consente k être condamné pour que sa condamnation soit légitime, il faut que sa culpabilité soit d'ailleurs vraisemblable. Ici s'appliquent les principes que nous avons posés sur l'esprit différent qui dirige la preuve en matière civile et en matière criminelle. (N* 99.)
PREMIÈRE DIVISION
FORGE DE l'aveu EN MATIÈBE avn.E.
SOMXAIBE. — 349. Distinction de l'aveu judiciaire et de l'avea extnuudiciaire.
549. L'aveu dont on peut se prévaloir contre son adversaire est, aux termes de l'article 1354 du Code civil, judiciaire ou extrajudiciaire. C'est k l'aveu judiciaire que la loi s'est attachée spécialement, soit parce qu'il est toujours régulièrement constaté, soit parce que les circonstances dans lesquelles il intervient ne permettent pas de le considérer comme fait légèrement et sans réflexion. Nous allons examiner les principes établis par le Code relativement k cette première espèce d'aveu-, nous verrons ensuite jusqu'k quel .point ces principes sont applicables k l'aveu extrajudiciaire.
g 1. AVEU JUDICIAllE.
Sommaire. — sso. Caractère de l'avea judiciaire. — ssi. Capacité requise pour l'aveu. — 352. Cas où l'aven ne fait point foi. — ass. Conditions de la validité de l'aveu. — 354. L'acceptation de la partie adverse est-elle requise ? — S5$. Comment s'expliquer la défense de revenir sur l'aven pour erreur de droit f — 356. Indivisibilité de l'aveu judiciaire.
350. L'aveu judiciaire est défini (art. 1356, ibid.) : la déclaration que fait en justice la partie ou son fondé de
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pouvoir spécial. Mais pour que Tayeu soit judiciaire » fant^l qu'il ait lieu dans le cours de riustance actuelle, l'avea fait dans une autre instance devant être considéré comme extrajudiciaire? La Cour de cassation (Rej., 16 mars 1868), se fondant sur les termes généraux de Tarticle 1356, considère comme judiciaire Taveu intervenu dans une antre instance. Il en serait autrement d'un aveu intervenu devant Tautorité administrative (Rej. , 0 janvier 1839), ou devant un juge incompétent, bien que le Code italien (art. 1336} décide le contraire.
3S1. Pour que Taveu fasse foi, il doit émaner d'une partie capable, puisqu'il peut en résulter une véritable aliénation. Ainsi, l'aveu d'un mineur ne le lie point, à moins qu'il ne porte sur un délit ou sur un quasi-délit. (Ibid. , art. 1310.) 11 en est de même de la femme'mariée non autorisée ^ . Toutefois l'autorisation de répondre en justice emporte celle de répondre dans une comparution personnelle ou dans un interrogatoire sur faits et articles. (Rej., 22 avril 1828.) Que s'il existait une incapacité de donner ou de recevoir entre les parties , par exemple si un père avait fait un aveu dans un procès engagé avec son fils naturel , ce serait au juge à examiner si l'aveu est sérieux , ou bien s'il implique une libéralité déguisée. C'est en ce sens que les anciens interprètes disaient : Qui non potest donare, non potest confiteri. Par le même motif, l'aveu ne saurait avoir lieu au détriment de tiers qui ont acquis un droit sur l'objet de la contestation : ainsi, l'aveu du vendeur ne saurait nuire k l'acheteur, ni celui du failli k ses créanciers, du moins lorsqu'il est postérieur k la faillite.
* Aux termes de Particle 1361 daCode italien, l'aveu des tuteurs et admimstnteuis ne préjndicle pas aux administrés, excepté quand il est Mt dans les cas et dans les formes qui leur permettent d'obliger ces mêmes nistrés.
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Une seconde conséquence du principe qu'avouer équivaut souvent k aliéner, c'est que l'aveu est interdit, comme l'aliénation, k un mandataire qui n'est pas spécialement autorisé k cet effet. {Ibid.^ art. 1998.) L'aveu fait sans pouvoir peut cependant quelquefois compromettre le mandant. Sans doute, lorsque mon mandataire sera un simple particulier n'ayant aucun caractère public, la confession qu'il aura faite en mon nom , sans y être autorisé , sera radicalement nulle» comme excédant les bornes de son mandat. (Ibid.) Mais quand je suis représenté par un officier public procureur ad liies, par un avoué ou par un huissier, ses actes sont considérés comme mes actes propres, et me lient, du moins jusqu'k preuve contraire. Si je veux les faire tomber, je suis obligé de suivre une procédure particulière, celle du désaveu (C. de proc.) art. 352 et suiv.) : ce qui serait complètement iontile k l'égard d'un mandataire ordinaire. Quant k l'avocat, n'étant pas le représentant immédiat de la partie , il ne la compromet pas directement par les aveux qui lui échappent; aussi est-il constant qu'un avocat ne saurait être passible de désaveu. Néanmoins, si l'avoué ne rétracte pas la confession faite par Tavocat, il est censé se l'approprier, et alors la partie lésée est autorisée k désavouer, non pas l'avocat, mais l'avoué seulement. (Rej. , 8 décembre 1829 et 15 avril 1838.)
352. L'aveu fait pleine foi contre celui qui l'a fait. (G. civ. art. 1356.) Mais cette proposition n'est vraie qu'autant que des intérêts d'un ordre supérieur ne se trouvent pas en litige. C'est ainsi que le Gode de procédure (art. 870) décide, en ce qui touche la séparation de biens, que l'aveu du mari ne fait pas preuve. Cette décision s'applique, k plus forte raison, k la séparation de corps et aux nullités de mariage. Favor nuarimonii iffick, dit Mascardus (De probat.^ prelkn.^ quaest. '7), iU mUla eanfeiih eoiyuguin eorura matrimo* ittum publiée eomractutn &i prcejudieare posiU. Si , dans les cas
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OÙ l'intérêt géDëral veut que le juge ne prononce qu'en eon* naissance de cause, il n'est pas permis de s^en tenir à l'aveu, doit-on hésiter à lui refuser toute force, quand il tend k établir certains faits dont la loi prohibe la reconnaissance, par exemple, une filiation incestueuse ou adultérine? Nous approuvons donc, contrairement }k l'opinion de certains auteurs, un arrêt de rejet du 28 juin 1815, qnia refusé de reconnaître une filiation adultérine, malgré l'aven émané des parties intéressées, contradictoirement avec leurs adversaires. La question n'est pas de savoir si on a une certitude morale des faits ainsi avoués, puisque la reconnais*sance, même par acte authentique, n'est pas admise, mais si ces faits ne sont pas aux yeux de la loi d'une nature telle qu'on doive en repousser la constatation, ^ moins que la preuve ne résulte de la force des choses (n* 214), par exemple, celle de la maternité adultérine, en cas de désaveu. Et en efiet , comment serait*il permis d'avouer une filiation qu'il est interdit de rechercher ou de reconnaître? Enfin, a bien plus forte raison, l'aveu serait impuissant pour modifier les règles de droit d'où dépend le sort de la contestation. C'est ainsi que la Cour de cassation (Rej. , 8 août 1808) a refusé , en s'attachant à la nature même de l'aveu (n* 347), d'attribuer aucun efiet k la reconnaissance faite en justice que la législation d'un autre pays régissait la matière.
553. Sur quelques points que porte l'aveu, il est clair que, pour entraîner condamnation, il doit être précis et complet. Autrement, il ne serait tout au plus qu'un commencement de preuve , qu'il faudrait compléter par d'autres voies de démonstration. Les jurisconsultes romains n'ont fait que proclamer une vérité de tous les temps, lorsqu'ils ont dit (Ulp., L. 6, pr., D., De confesi.) : Certum œn/usiu projudicato erit; incertum, non erit. De plus, pour qu'il y ait aveu, il faut qu'une partie reconnaisse conune vrai et
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comme devant être tenu pour avéré k son égard , uù fait allégué par la partie adverse. De simples allégations et soutènements à Tappui d'un système de défense ne sauraient constituer un aveu judiciaire (n* 347), lors même qu'ils seraient réitérés dans un interrogatoire sur faits et articles. Tout au plus pouri*ait-on y voir un commencement de preuve par écrit. Au surplus , les juges du fait ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier le caractère de la déclaration d'après les faits et les documents du procès (Rej., 3 juin 1829, 25 février 1836 et 5 décembre 1842)^ ne faut-il pas conclure de Ik , suivant la doctrine de l'arrêt du 3 juin 1829, que l'aveu, pour avoir force complète, doit être fait en quelque sorte contradictoirement , c'est-k-dire être accepté par la partie adverse?
354. Pour soutenir que Taveu ne peut être rétracté, bien qu^il n'ait pas été accepté par l'adversaire, on dit (Selon, addition k Y Essai sur les preuves de Gabriel, § 128) qu'il ne faut pas confondre avec une convention la simple déclaration d'un fait. Une convention exige le concours de deux volontés , et ne peut dès lors produire effet au profit d'une personne non présente (G. civ. art. 1121) qu'autant que cette personne a déclaré vouloir en profiter. Mais la déclaration d'un fait, surtout lorsqu'elle a lieu en justice, doit être présumée vraie, si elle est libre et spontanée, quand même l'adversaire ne s'en serait pas fait donner acte ^ cette circonstance postérieure semble é(rangè(re k la validité intrinsèque de l'aveu, validité qui devait exister au moment même où il a eu lieu. Bien que ces considérations ne manquent pas de gravité , Tutilité pratique a fait depuis longtemps prévaloir l'opinion contraire. On a trouvé trop de danger k ce qu'il ne fût pas permis de revenir immédiatement sur des paroles proférées k la légère par la partie , souvent même par son représentant , ou sur des expressions
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d'uDe requête, échappées h rinexpérience d'un jeune clerc, quand il n'y avait encore aucun droit acquis pour la partie adverse ^ Gela était si bien établi dans notre ancienne jarisprudence, que Pothier (Oblig,, n*" 831) définit la confession judiciaire, l'aveu qu'une partie fait devant le juge d'un fait sur lequel elle est interrogée, et dont le juge donne acte. Si les rédacteurs du Code n'ont pas reproduit ces expressions de Pothier, c'est qu'ils n'ont pas songé à ce point; mais rien n'indique de leur part l'intention d'innover en présence d'une pratique constante. Un arrêt de la Cour de cassation (Rej., 9 juin 1863) a consacré expressément cette décision, peu contestée au palais. Dans tous les cas, s'il s'agit de faire valoir l'aveu, non comme décisif contre la partie qui l'a articulé, mais simplement comme interruptif de prescription ,on convient que l'acceptation n'est pas nécessaire. Si une déclaration promptement rétractée ne peut servir de base k la condamnation du débiteur * , elle peut suffire du moins pour rendre sa libération équivoque , et pour restituer au créancier le droit de prouver sa créance, en le relevant d'une déchéance rigoureuse. Pothier, qui nous enseigne la règle, nous enseigne aussi l'exception {Ibid. , n"* 693) , qui a passé dans la jurisprudence moderne. (Arrêts de rejet du 24 mai 1832etdu22aoûtl837.)
StfS. L'aveu , qui présente une certaine analogie avec le payement, peut, en principe, être rétracté, commele payement peut être répété, pour erreur, violence ou dol. Si le Code ne disait rien de spécial sur la rétractation de l'aveu , on déciderait que, de même que le payement peut être répété
* n «6t bien «ntenda qae tout ce qui est exigé, c'est un eoneoars de lontés ; ainsi, Pacceptation peut précéder l^aveu aussi bien (pie le suivre, ce qui arrivera fréquemment lorsqu'il y aura comparution personneUe , et que Tuoe des parties pressera Pautre de s'expliquer sur un point contesté.
* Le Code italien (art. 1358) décide, ce qui est rationnel, que Taveu fait à un tiers ne peut fournir qu'un simple indice.
pour cause d'erreur (Ibid., art. 1235, 1377), sans qu'il y ait lieu de distinguer entre Terreur de fait et Terreur de droit, suivant la doctrine universellement admise ^ l'aveu pourrait être rétracté dès qu'il n'était fondé que sur une erreur. Mais Tarticle 1356 reproduit la proposition d'Ulpien (L. 2, J).^ De confeu.)^ qui avait passé dans notre ancienne jurisprudence : Nonfatetur qui errai, nmjuê ignaravk. « L'aveu d, dit le Code, a ne peut être révoqué, k moins qu'on ne « prouve qu'il a été la suite d'une erreur de fait. Il ne pour- « rait être révoqué sous prétexte d'une erreur de droit. »
Si le législateur a voulu seulement dire par Ik que Terreur de droit sur les conséquences de mon aveu n'est pas de nature à en altérer la sincérité , sa décision n'a rien que de parfaitement raisonnable. Ainsi, j'avoue avoir fait acte d'héritier relativement h la succession de mon oncle-, j'ignorais que cet aveu entraînait pour moi l'obligation de payer ses dettes, même ultra vires mccessionU; j'ai pu agir imprudemment, mais, de ce que la vérité m'est préjudiciable, il ne s'ensuit nullement que je n'aie pas dit la vérité.
Cette explication nous avait paru si naturelle que nous n'avions pas songé k donner une antre application au principe posé par Tarticle 1356; mais si Ton s'attache à la doc* trine de Pothier, k laquelle s'est référé Torateur du Tribunal , il faut aller plus loin et exclure la révocation au cas où l'aveu lui-même n'est que le résultat d'une erreur de droit :
« Cette distinction entre Terreur de droit et Terreur de c( fait », dit Pothier (06%., n* 834), « paraîtra par l'exemple « suivant. Supposons qu'un mineur, en âge de tester, lègue « une somme considérable k son précepteur ' -, l'héritier as- « signé est convenu devoir k ce précepteur la somme portée « au testament. Si , depuis , cet héritier a recouvré un co-
* Poar accommoder cet exemple à la légUlation moderne, il faudrait dire aqjonid'hiii : à son tuteur, (C. cIy., art. 907.)
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« dicille portant révocation du legs , sa confession , 2i la- <( quelle l'ignorance de ce codicille, qui est une erreur de « fait, avait donné lieu, sera détruite-, mais si le legs n'a a pas été révoqué, et qu'il dise seulement que c'est par « erreur qu'il est convenu devoir la somme portée au testa- « ment , parce qu'il ignorait alors la loi qui défend aux mi- (i neurs de léguer à leurs précepteurs , cette erreur |iar lui a alléguée étant une erreur de droit, il ne sera pas écouté « k la proposer , et la preuve qui résulte de sa conression <( subsistera. »
Le motif que donne Pothier (t6id.), c'est que c*est mfmu de ne s^étre point fait inttruire auparavant. Mais ce motif prouve trop, car il faudrait en conclure, contrairement au texte de la loi , qui ne distingue pas , et k l'opinion aujourd'hui oniversellement admise, que le payement ne peut non plus être répété pour erreur de droit. S'il est certain que le legs fait k un incapable ou bien nul en la forme est sujet k répétition, lorsque l'héritier ne l'a acquitté que par erreur de droit, comment le simple aveu aurait-il plus de force que le payement effectif? M'y a-t-il point Ik matière k surprise , et l'héritier, en avouant le legs, aura-t-il voulu confesser autre chose que l'existence du testament , sans songer k sa validité légale? Mais, dira-t-on, la même distinction est faîte par le Code civil (art. 2052) en matière de transactions. II est facile de répondre que, d'après le but même de la transactfon , celui qui transige est censé renoncer k soulever toute difficulté de droit comme de fait. On comprendrait qu'il en fût de même si l'aveu judiciaire n'avait lieu que dans des actes où la partie reçoit les conseils de son avocat ou de son avoué*, mais comment attacher le même effet à l'aveu fait dans un interrogatoire que prête le plaideur sans aucune assistance? Il est vrai qu'une disposition irrégulière peut être confirmée, soit par celui qui l'a faite, soit par ses
héritiers-, mais cette confirmation exige (Ibid., art. 1338) des conditions spéciales, en l'absence desquelles elle n'est point réputée faite en connaissance de cause. Or, a quoi serviraient ces précautions si un simple aveu ne pouvait être rétracté, lors même qu'il provient de Terreur la plus manifeste?
Cette observation nous conduit k une solution ingénieuse proposée par M. Larombière. ( Théorie des Obligatiom, tom. y, p. 422.) Il est impossible d'admettre que la loi se contredise elle-même, et revienne sur ce principe essentiel que les actes confîrmatifs doivent être exempts de toute erreur. Il faudra dès lors distinguer, dans la pratique, s'il s'agit du simple aveu d'un fait , ou de la confirmation du vice d'une obligation, confirmation qui doit toujours être volontaire , ainsi que le Code le répète k plusieurs reprises (art. 1338, 1340). L'aveu d'un fait ne pourra être rétracté lorsqu'il ne proviendra que d'une erreur de droit-, mais on pourra revenir sur la confirmation entachée d'une pareille erreuT , parce que cette confirmation cessera d'être volontaire, a moins que les parties n'aient manifesté l'intention de transiger, ce qui rendrait applicable l'article 2052. Peu mporte que la confirmation ait été qualifiée d'aveu \ il appartient toujours aux tribunaux de restituer à un acte son véritable caractère. Un passage de Pothier ne saurait suffire pour détruire les principes les mieux établis.
C'est encore une de ces hypothèses où Pothier a reproduit trop servilement les principes de la législation romaine. Mais il faut observer d'abord qu'à Rome on n'avait pas soumis, comme chez nous, à des conditions spéciales la confirmation des obligations entachées de nullité. De plus, la distinction de l'erreur de droit et de l'erreur de fait était admise d'une manière bien plus large qu'elle ne l'est aujourd'hui. Ainsi Africain, dans un texte (L. 7, D., De confess.) qui a
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probablement servi de base ^ la doctrine de Pothier, enseigne que l'aveu d W ûdéicommis ne saurait être révoqaé pour erreur de droit. Mais c'est que, d'après un rescrii d'Antonin, reproduit par Paul (L. 9,'§ 5,D., Dejur. etfact. ignor.)^ l'erreur de droit n'aurait pas motivé davantage la répétition du payement.
356. Enfln, l'aveu (même art. 1356) ne peut être divisé contre celui qui Fa fait. Cette indivisibilité est de toute justice. Lorsque je m'en rapporte à la déclaration de mon adversaire, je dois la prendre telle qu'elle est, je ne puis la scinder arbitrairement , pour en extraire seulement ce qui m'est favorable. Autrement , je lui prête un langage qu'il n'a ni tenu ni voulu tenir; car on sait combien il est facile, en isolant certaines expressions, de leur donner un sens manifestement contraire k l'intention de celui qui les a prononcées. L'aveu peut être accepté ou rejeté, mais il n'est pas permis de le dénaturer. Ainsi, quand je n'aurai aucune autre preuve d'un prêt que la confession de celui à qui je Taurai fait, et qu'il aura dit s*être engagé U me rendre ia somme sans intérêts , je ne serai pas reçu à soutenir, en mvoquant, par exemple, des présomptions, si la somme ne dépasse pas cent cinquante francs , que des intérêts ont dû être stipulés. L'aveu est dit qmlifié, lorsqu'il contient ainsi la reconnaissance d'un fait sous certaines modifications. — Il y a un peu plus de doute touchant l'indivisibilité, lorsque Taveu ^st complexe, c'est-k-dire lorsque la déclaration qui modifie l'aveu porte sur un fait distinct et postérieur, par exemple, sur un payement que mon débiteur déclarerait avoir effectué , en même temps qu'il reconnaîtrait la dette. Ici on pourrait être tenté de soutenir, avec Weber, qu'il n'est pas interdit de séparer deux déclarations qui sont loin de se confondre, puisque Tune est l'aveu d'un premier fait, tandis que l'autre est l'allégation d'un second fait, tout fa-
vorable k celui qui s'en prévaut, et se référant k une autre époque. Néanmoins cette espèce a toujours été confondue avec la précédente. Puisque je ne me suis pas procuré d'autres preuves, j'ai eu confiance en la bonne foi de mon adversaire-, c'est à cette bonne foi que je dois m'en rapporter pour tout ce qui concerne la dette. C'est ce que le Code civil décide expressément en matière de dépôt : « Lorsque le « dépôt », dit l'article 1924, « étant au-dessus de cent cin- « quante francs, n'est point prouvé par écrit, celui qui est 4c attaqué comme dépositaire en est cru sur sa déclaration , « soit pour le fait même du dépôt , soit pour la chose qui en « faisait l'objet, soit pour le fait de sa restitution. » Cette décision doit être généralisée. Il y a même raison pour s'en rapporter complètement au débiteur, dans toute circonstance analogue.
Mais il doit en être autrement, quand celui qui a fait l'aveu allègue, pour en détruire l'effet, un fait entièrement nouveau , par exemple , une créance en sa faveur, qui se compenserait avec la dette avouée. Je veux bien suivre la foi de mon débiteur en ce qui concerne sa dette-, mais je n'ai jamais eu l'intention de l'autoriser k se déclarer k son tour mon créancier. Autrement, en pressant les conséquences du principe de l'indivisibilité , on en viendrait au point que, si la créance alléguée par le débiteur dépassait le montant de sa dette , comme il serait impossible de scinder sa déclaration, le prétendu aveu finirait par intervertir les rôles , et par rendre en dernière analyse le créancier débiteur-, ce qui est trop évidemment inadmissible. La division était possible k Rome en pareille hypothèse. Voici , en effet, l'espèce que pose Scévola (L. 26, § 2, D., Depos.): (( Titius Semproniis salutem : habere me a vôbis auri pondo (( plus minus dccem , et discos duos , saccum signatum : ex
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tt qaibus debetis mihi decem qaos apod Titiom deposaîstis, « item quos Trophîmali decem, item ex ralione patris vesiri tt decem et qaod excarrit. Quaero am ex hajasmodi scrip- « tara aliqna obligatio nata sit, scilicet quod ad solam pécule uïx caasam attinet? Respondit, ex epistola, de qua qisB- « rîtar, obligatioDem quidem nullam nalam videri , sed « probationem depositarum reram impleri posse. Ad antem « is qaoque, qui deberi sibi cavit m eadem epistola decem, « probare possit hoc quod scripsit, judicem aestimatarum. ^ Cette doctrine est bien exposée par Voét, auteur peu versé, sans doute, dans la connaissance historiquedu droit romain, mais qui développe souvent avec justesse les principes de raison puisés par les modernes dans cette législation. On lit dans son commentaire sur le titre De confesm, n* 5 : « Eqai* (( dem si plura sint capita confessionis separala, quorum c( unum haut dependet ab altero, nihil vetat quominus divi- « sio confessionis admittatur, et accipiatur pars altéra, (( rejiciatur^ sicut unam partem sententiae, quae conressioni « similis , admittere potest qui succumbit, et ei acquiescere, a ab altéra vero appellare. Sin omnia confessione compre- (( hensa in ter se connexa, et unius quasi aclus coutinui (( factum contineant, non videtur circa eumdem actum ad- « mittenda separalio, et proinde vel tota confessio accep- (( tanda est, vel totarejicienda, quuminiquum sit commoda (( quidem admittere , repudiare vero onera eidem cohae- (( rentia. »
La jurisprudence de la Cour de cassation s'est plusieurs fois prononcée en ce sens. Elle a admis l'indivisibilité soit de Taveu qualifié , dans le cas où il s'agissait de savoir kquel titre des valeurs avaient été remises, la remise n'étantconslatée que par l'aveu de celui qui lesavait reçues (Rej., 25 février 1837 ^ voy. aussi Cass., 26 novembre 1849), lors même que le prétendu dépositaire alléguait un don manuel (Paris,
20 février 1852-, Montpellier, 25 février 1862*)^ soit de l'avea complexe , relativemeDt k l'emploi de sommes que le défendeur reconnaissait avoir reçues, et qu'il disait avoir versées ensuite entre les mains du demandeur, ou relativement h rétablissement d'un compte dont les recettes et les dépenses n'étaient justifiées que par l'aveu du mandataire. (Cass., 25 avril 1853 et 24 juin 1863.) Au contraire , elle a permis de diviser Taveu , lorsqu'une créance distincte était alléguée pour opérer compensation de la dette avouée (Rej., 15 mai 1855 et 8 février 1864), et en général lorsqu'il s'agissait de faits non connexes. (Rej., 23 décembre 1835 et 6 février 1838.) Cette distinction une fois admise , il n'est pas douteux qu'on ne puisse isoler les réponses faites dans un interrogatoire sur faits et articles, quand ces réponses ne sont pas connexes-, sinon, le but de l'interrogatoire serait complètement manqué , puisqu'il ne me serait pas possible de me prévaloir des déclarations vraies de mon adversaire sur certains points , sans me trouver obligé d'accepter sur d'autres points ses déclarations mensongères. (Rej., 29 juin 1839.) A plus forte raison est-il permis de puiser dans de pareilles déclarations un commencement de preuve par écrit. (Rej., 18 août 1854.)
Ce qu'il y a de certain , c'est que les restrictions de l'aveu, pas plus que l'aveu même, ne peuvent contrarier les prohibitions de la loi : ainsi , une personne que la loi présume interposée au profit d'un incapable , reconnaît avoir reçu une donation -, vainement ajoutera-t-elle qu'elle l'a reçue pour son compte , et que son aveu doit être considéré
' Mais la Cour de Paris a eu tort d'invoquer, dans Pespèce, l'article 2279 dn Code , suivant lequel en fait de meubles , possession vaut titre , cette maume n'ayant de force qu'à l'égard des tiers. Dans les rapports des parties, il suffisait de dire, avec un autre considérant de l'arrêt de 1852 , que le prétendu déposant s'était mis volontairement à la discrétion de la partie adverse en n'exigeant point de reçu (n» 172).
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comme iodivisible , la seconde partie de la déclaration sera rejetée comme illégale, mais la première sera maintenue. De plus , indépendamment des présomptions légales , on a toujours pensé que , lorsqu'il y avait dans la cause des indices de dol , rindivisibililé de Taveu pouvait être écartée en connaissance de cause. C'est probablement pour ce motif que l'article 1961 du Gode hollandais s'en rapporte, sur l'indivisibilité de l'aveu, aux lumières du juge. Notre Code, sans doute, ne va pas aussi loin, nos tribunaux ne peuvent, sans motif apparent , s'écarter de la règle tracée ^ mais les cas de fraude sont, ici comme partout ailleurs , exceptés. Si donc l'addition faite à l'aveu est gravement suspecte , et no* tamment , si les circonstances alléguées pour les modifier sont d'une invraisemblance grossière, le tribunal pourra écarter cette addition, pour s'en tenir purement et simplement k l'aveu , mais en ayant soin de mentionner les indices de dol que présente la cause. (Agen, 16 décembre IS23; voy. aussi Rej., 22 novembre 1869.) Que si on alléguait une simple invraisemblance , il ne serait point permis de diviser l'aveu : ainsi, la Cour de cassation a cassé, le 19 avril 1858, un jugement du tribunal de Joigny qui , sur la déclaration du défendeur que la vente avait été faite k l'essai, avait di* visé l'aveu , sous prétexte que la vente à l'essai était invraisemblable dans l'espèce. Enfin, k part la circonstance de dol , la règle de l'indivisibilité ne reçoit d'application que Ik où la partie adverse, ne pouvant alléguer d'antre preuve que l'aveu , est obligée d'accepter ou de rejeter en entier la déclaration sur laquelle elle se fonde. Il en est astrement si cette partie a d'autres moyens légaux de prouver son droit : alors l'aveu qualifié , et surtout l'aveu complexe, n'ont plus qu'une importance accessoire : dans le système contraire , il serait par trop facile de paralyser les moyens de la partie adverse, au moyen d'un aveu partiel, dont il lui
serait interdit de modifier la teneur. (Rej., 18 et 26 février 1851.)
Au surplus, ainsi que Ta décidé la Cour de oassation (Rej., 26 août 1863), ce n'est point diviser l'aveu que d'interpréter la convention que l'aveu constate.
S 9. AVEU EXTRAJUDICIAIBB.
SOMMAiBE. — 887. Preuve testimoniale de cet aveu sonmisc apx restrictions ordinaires. — 358. Caractère de l'aveu fait en bureau de conciliation. — 3S9. Importance moindre de l'aveu extrajudiciaire. — S60. Quand il peut être révoijuâ. »«- 361 . L'aveu exlrajudi- Claire est-il indivisible?
357. L'aveu extrajudiciaire est celui qui n'a pas lieu en face de la justice dans le cours d'un procès. Le législateur ne s'est occupé de cet aveu qu'en ce qui touche la manière de le prouver. Habituellement, s'il ne rentre pas dans la classe des preuves préconstituées, dont nous n'avons pas à nous occuper ici, c'est-k-dire s'il est purement verbal , il ne peut évidemment se prouver que par témoins , à moins que l'aveu ne soit lui-même avoué en justice. Le Gode nous rappelle (art. 1355) que, pour une dette au-dessus de cent cinquante francs, il n'est pas plus permis de prouver par témoins l'aveu, qu'il ne le serait de prouver la dette elle^ même. « Il vaudrait autant )», dit l'exposé de motifs, (( admettre directement la preuve par témoins pour sommes (( et valeurs excédant cent cinquante francs , que d'autoriser « k prouver ainsi l'allégation d'un aveu verbal de la dette. » n n'est pas douteux que l'aveu judiciaire ne soit également soumis aux principes de notre droit sur l'admission de la preuve par témoins. Dans les législations qui admettent la constatation par témoins des faits qui ont eu lieu en justice, ainsi que cela se pratiquait k Rome, la doctrine attache moins d'importance k l'aveu judiciaire lorsqu'il n'en est justifié que par une relation orale. Alciat, après avoir parlé de
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la force de Taveu, ^'jouie (De prœmmpt,, parssecunda, coll. 682, n^ 6) : Quœ ratio tion habet Locum, quando ista confessio probaretur per testes; imo est minus certa cœteris probcttionibus.
Les jurisconsultes anglais conseillent aussi de ne recevoir qu'avec une grande circonspection de pareilles déclarations, trop souvent dénaturées par ceux qui les rapportent. (M. Greenleaf , 1. 1 , p. 263.)
358. L'aveu extrajudiciaire acquiert plus d'importance, lorsque, sans avoir eu lieu en justice, il a été régulièrement constaté par un officier compétent \ notamment par le juge de paix siégeant en bureau de conciliation. Il est vrai qu'aux termes de rarticle 54 du Code de procédure, contrairement k la législation antérieure, ce juge, s'il nV a point eu conciliation , doit simplement faire mention que les parties n'ont pu s'accorder. Mais si elles consentent à l'insertion de leurs dires, il a toujours qualité pour les constater. En pareille hypothèse toutefois, l'aveu n'est pas nn aveu judiciaire, ainsi que Ta décidé , mal à propos suivant nous, un arrêt de Limoges du 17 juillet 1849, puisque le fonctionnaire devant lequel il est articulé ne siège pas comme juge , et n'aurait pas qualité pour le provoquer par un interrogatoire en forme. La confession ainsi faite n'aura donc pas la même force que si elle était intervenue dans le cours d'un procès. Mais elle pourra évidemment être alléguée, quelle que soit l'importance du litige-, car, bien que verbale, elle a eu lieu devant une autorité investie du pouvoir d'en dresser acte. (C. deproc, art. 54 et 55.)
359. L'aveu extrajudiciaire, en le supposant légalement prouvé , n'est pas au fond d'une autre nature que l'aveu ju-
' L'incompétence du magistrat, qui n'empêche point que la reconDaissanee ne soit intemiptiTe de prescription (arg. de l'art. 2246, Cod. cit.), ne U dépouille point non plus de toute force probante : c'est aux tribunaux i apprécier les circonstances. Nous avons tu (n» 350) que le Code italien considère en ce cas l'aveu comme judiciaire.
diciaire. S'il est positif et précis, en quelque lieu qu'il ait été fait, il doit être décisif contre la partie qui s'est condamnée par sa propre bouche. Cependant la loi n'a pas cru devoir répéter pour cet aveu ce qu'elle dit pour l'aveu judiciaire, qu'il fait pleine foi contre celui qui l'a fait. C'est qu'elle a craint qu'on n'abusât de cette règle. L'aveu extrajudiciaire, en effet, est rarement bien complet et bien net. Les paroles qui échappent dans une conversation ne sont pas pesées par celui qui les prononce , comme celles qui sont proférées en justice dans un interrogatoire solennel. Il faudra donc examiner avec soin dans quelles circonstances une partie aura fait cette reconnaissance, dont on cherche à se prévaloir contre elle. Ainsi , on ne devra jamais manquer de s'enquérir si elle a eu lieu ou non en présence du créancier. De même on attachera plus de force k l'aveu extrajudiciaire dont nous parlions tout à l'heure , k celui qui aurait été recueilli par le juge de paix siégeant comme conciliateur, qu'k celui qui ne se rattacherait qu'à une conversation particulière^ et en général l'aveu constaté par écrit aura plus de poids que l'aveu verbal. Nous pouvons donc dire, avec l'article 1965 du Code hollandais : a II est laissé k la pru- « dence du juge de déterminer l'effet de l'aveu extrajudi- <( ciaire. » Nul doute d'ailleurs que l'aveu extrajudiciaire , comme l'aveu judiciaire^ n'exige un pouvoir spécial du mandataire qui le fait pour autrui. Bien plus, un pareil aveu, ne rentrant point, comme l'aveu judiciaire, dans les fonctions des officiers ministériels, serait considéré comme non avenu , s'il n'avait pas été autorisé. Il n'y aurait plus de présomption en faveur de l'officier qui aurait avoué , ni dès lors de nécessité d'employer la procédure spéciale du désaveu. Quant k l'acceptation, ceux même qui n'en admettent point la nécessité pour l'aveu fait en justice reconnaissent qu'ici elle est nécessaire , en ce sens que des paroles pro-
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féréos légèrement peuvent toujours être immédiatement rétractées.
560. L'aveu extrajudiciaire peut évidemment être révoqué pour erreur de fait. Quant à Terreur de droit, lors même que Ton devrait adopter la doctrine de Pothier, qui nous a paru inadmissible , sur Timpossibilité de révoquer l'aveu judiciaire , au cas même où cet aveu n'est autre chose que la conGrmation d'un acte nul , toujours faudrait-il reconnaitre que cette doctrine est essentiellement contraire ac droit commun. Dès lors, dans le silence de la loi sur l'aven extrajudiciaire , il faut s'en tenir aux principes généraux sur la rescision pour cause d'erreur. On ne saurait d'ailleurs attribuer la même force à l'aveu qui intervient en dehors d'une instance, la partie ne pouvant plus être censée s'être rendu bien compte de sa position légale.
361. On s'est souvent demandé si l'aveu extrajudiciaire est indivisible. En raison , il est également vrai dans tons les cas que , quand je n'ai en ma faveur que la déclaration de la partie adverse, je dois la prendre ou la rejeter dans son entier. C'est ainsi que l'indivisibilité est consacrée pour l'aveu littéral qui résulte des registres des marchands. (C. civil, art. 1330.) Cependant tout ce qu'on peut conclure de là, c'est que la doctrine de Tindivisibilité n'est pas étrangère h l'aveu extrajudiciaire , et que ce serait souvent mal juger que de diviser un aveu de cette nature. Mais v aurait-il lieu de casser un jugement qui opérerait cette division? II est difficile de le croire, quand, avant la promulgation du Code, il était constant que la cassation n'eût pu avoir lieu, même pour la violation du principe de l'indivisibilité de l'aven judiciaire, principe qui n'était alors qu'une règle doctrinale, contestée par certains auteurs, et dans tous les cas soumise, comme k Rome (n* 3S6),k l'appréciation du juge. (Voy.Mer^ lin, Questions de droit, v* Confession, § 2, n' 1.) Ce qui
était vrai pour Taveu judiciaire même, l'est encore aujourd'hui , dans le silence de la loi , pour Taveu extrajudiciaire. La division de cet aveu mal à propos opérée peut donner lieu k un appel, mais non à un recours en cassation. (Rej., iO décembre 1839,)
Mais, si Ton est d'accord pour connaître qu'un aveu purement extrajudicaire n'est point soumis au principe de Tindivisibilité , en tant que règle légale , on se demande ce qu'il faut décider si un aveu extrajudiciaire a été réitéré dans le cours d'une instance. Pour soutenir, avec la Cour d'Orléans ' (arr. du 7 mars 1818), que l'aveu ainsi réitéré ne se transforme pas en aveu judiciaire et demeure par conséquent divisible, on invoque cette considération, qu'il ne peut dépendre du libre arbitre d'un plaideur de modifier le caractère d'un des documents de la cause , en changeant après coup la nature de l'aveu. Nous reconnaissons volontiers qu'une déclaration purement spontanée ne saurait avoir les effets d'un aveu judiciaire, parce qu'elle aurait été faite précédemment en dehors de l'instance. Mais, si la déclaration faite en justice constitue un aveu caractérisé (n" 347), nous dirons avec Merlin (/oc. c^^,§ 3, n° 2): « Comment un « aveu fait en justice ponrrait-il cesser d'être considéré « comme judiciaire et en perdre le privilège , par la seule c( raison qu'il aurait été précédé d'un aveu extrajudiciaire <i dont il ne serait que l'écho? Cela répugi^ au bon sens « naturel. » Un arrêt de cassation du 30 avril 1821 s'est prononcé en ce sens.
* n faat remarquer toutefois que la Cour d^Orléans constate dans son arrêt des indices de dol , et qu'au cas de dol il y a exception au principe de rindivisibilité (n« 356). On cite mal à propos , comme ayant jugé dans le même sens, l'arrêt de rejet du 10 décembre 1839, qui ne s'explique point sur la réitération de l'aveu , puisqu'il ne reconnaît point à la déclaration invoquée le caractère d'un aveu judiciaire.
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DEUXIÈME DIVISION
FOBGE DE L*AV£U EN MATIÈBE CRIMINELLE.
Sommaire. — > 362. Aven jadiciaire et extrajadiciaire. — 363. PreoTe de Tavea extrajcficiaire aa criminel ; quelle en est la valeur. — 364. Aveu judiciaire. U n'est poiH ok preuve infaillible. — 365. Mais exagération dans la doctrine qui refuse d'y voir mat preuve suffisante. — 366. Aveu en matière d*adultère. — 367. Faculté de rëiracter l'atsa au criminel. — 368. L'aveu au criminel est-il indivisible? — 369. ReDTOî pour la spontanéité.
368. L'aveu , au criminel comme au civil , peut élre jodiciaire ou extrajudiciaire.
363. L'aveu extrajudiciaire, lorsqu'il n'est pas réitéré par l'accusé en justice, et qu'il n'est pas constaté par on écrit spécial, ce que nous supposons toujours dans cette partie de notre ouvrage, ne peut être établi que par témoins. La preuve testimoniale tendant k constater cet aveu sera soumise aux mêmes règles que si elle tendait directement à constater le point en litige. Elle sera par conséquent admissible , b moins que l'on ne rentre dans les cas oh elle est prohibée devant toute juridiction ^ par exemple, si l'on voulait faire entendre des témoins pour établir la reconnaissance d'un prétendu dépôt, dont on alléguerait la violation, on serait non recevable, attendu qu'il fallait se procurer un écrit. Dans tous les cas , le juge doit examiner» comme pour l'aveu extrajudiciaire civil, quand et comment on dit que l'accusé a avoué. Ainsi, on aura bien plus d'égard à une déclaration recueillie par un commissaire de police , quoiqu'il n'ait pas qualité pour procéder k un interrogatoire régulier, qu'à celle qui n'aurait eu lieu qu'en présence de simples particuliers ^ L'aveu extrajudiciaire n'était considéré jadis que comme un indice-, mais, d'après la jurisprudence bar-
I En traitant de la preuve Uttérale , nous examinerons quelle est la foi du procès-verbal constatant un aveu , dressé par un officier compétent.
bare que nous avons signalée, il pouvait, comme la déposition d'un témoin unique , justifier l'emploi de la torture. (Voy. Muyartde Vouglans, Inst. au droU aim.^ part. VI, chap. IV.) Aujourd'hui l'importance de cet aveu doit varier suivant les circonstances. La doctrine des jurisconsultes anglais parait exiger que l'aveu extrajudiciaire soit corroboré par des indices-, en Amérique, on exige la constatation préalable du corps du délit. (M. Greenleaf, tom. I, p. 283, § 217 et note 3.) Mais c'est une grave erreur que de considérer cet aveu comme nul, ainsi que le fait M. Mittermaier. {Preuve en matière criminelle^ chap. xxxiv.) Si c'est quelquefois un acte de légèreté ou de jactance, il y a des circonstances où apparaît évidemment Vanimm confitendi,
364. Au contraire, la confession que fait l'accusé, lorsque les conséquences de sa déclaration ne peuvent lui échapper, lorsque la peine est en quelque sorte suspendue sur sa tête, semble une preuve supérieure à tous les indices et k tous les témoignages. La conscience publique proclame cette supériorité de l'aveu. Ne voit-on pas tous les jours les jurés s'enquérir avec anxiété si l'homme qu'ils ont condamné a avoué son crime? Et lorsqu'ils reçoivent une réponse affirmative, n' éprouvent-ils pas un soulagement bien sensible? Ne sentent-ils pas s'évanouir le reste de doute qui subsistait encore au fond de leur esprit?
Malheureusement il n'y a rien de certain sur la terre, en dehors des faits d'évidence immédiate. On a vu de tout temps des aveux mensongers. Ulpien (L. 1 , § 27, D., De quœst.) nous parle d'un esclave qui se déclara faussement coupable de meurtre , pour ne pas retomber au pouvoir de son maître. Aussi le même jurisconsulte nous cite-t-il a ce sujet (ibid.^ § 17) une constitution de Septime Sévère, qui défendit de s'attacher k un aveu que rien ne viendrait appuyer : a Con- « fessiones reorum pro exploralis facinoribus baberi non
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«oportere, si nul la probatio relîgionem cognoscentis in- (t struat. » On assure qu'en Chine il y a des personnes qui avouent pour autrui des délits légers, afin de subir la punition au lieu et place du véritable coupable , qui les indemnise ensuite laidement. Au rapport d'anciens criminalist^ (Farinacins, Quœst. 81, n* 30), la crainte de la torture, plus forte que celle de la mort , porta quelquefois des innocents h se reconnaître sur-le-champ coupables de crimes capitaux. Ce danger n'est plus k craindre aujourd'hui. Mais une source d'aveux mensongers qui peut se retrouver encore de nos jours, c'est le désir d'aller au-devant de sa perte par désespoir et par dégoût de la vie. Ce fut ainsi qu'un homme se déclara volontairement coupable d'avoir assassiné une veuve d'Issy, dont la disparition donnait lieu aux poursuites les plus actives-, deux ans après son exécution, la veuve revint chez elle, et les juges qui avaient prononcé la condamnation furent décrétés d'ajournement par un arrêt du parlement de Paris du 22 novembre 1580. Il y a aussi dans la jurisprudence contemporaine des exemples d'aveux dont la fausseté a été matériellement démontrée. (Du verger, Manuel des juges d^ instruction, n" 330, not. 2.) Une espèce presque identique a celle de la veuve d'Issy s'est présentée en 1819, en Amérique. (M. Greenleaf, 1. 1, p. 279, not. 2.) M. Wills {Circumstantial évidence, chap. ni, sect. 2) cite aussi plusieurs exemples d'aveux reconnus faux dans la pratique anglaise. 11 faut donc, avant d'accueillir l'aveu , rechercher avec soin : 1*» si le fait est bien probable en lui-même \ ainsi , dans l'espèce de la veuve d'Issy , il n'y avait pas de corps de délit constaté, et la base de l'accusation n'existait que dans la rumeur publique -, 2^ si une fausse déclaration n'a pas été amenée par quelque motif extraordinaire , que l'on pourra peut-être saisir en recherchant les antécédents de celui qui s'accuse ainsi lui-même : précau-
tionqu^il importe surtout de ne pas négligera notre époque, OUI le suicide se multiple sous toutes les formes. Ainsi la Cour de Rennes (17 février 1864) a jugé qu'il n'y a point preuve suffisante d'un délit dans un aveu rétracté plus tard, comme ayant été arraché par l'intimidation. En ce sens, Tancien adage Nemo auiUtur perire voiem est parfaitement raisonnable.
365. Mais on a souvent abusé de cet adage. On a été jusqu'à prétendre que l'aveu , lors même qu'il n'a rien de suspect ni d'invraisemblable , n'est pas une véritable preuve, et qu'il be saurait suffire pour motiver une condamnation, ou du moins une condamnation capitale. Ainsi, l'ancienne jurisprudence, qui regardait le juge comme lié parla déposition de deux témoins conformes , ne lui permettait pas de se déclarer convaincu par la confession de Taccusé. Et ces deux décisions , bien qu'opposées dans leur tendance , se conçoivent dans un système qui comptait les témoignages au lieu de les peser. L'accusé était témoin dans sa propre cause; mais il était témoin unique, si d'autres dépositions ne venaient se joindre k la sienne \ dès lors son aveu , quelque sincère et quelque précis qu'il fût, ne pouvait suffire. « La règle qui a lieu à l'égard de tous les crimes publics », dit d'Âguesseau (lettre 199), « c'est que la seule confession « du coupable ne suffit pas pour mettre la justice en état de « le condamner, suivant cet ancien axiome de la jurispru- « dence : Non auditur perire volens. L'aveu de l'accusé est « sans doute un grand commencement de preuve *, mais il (( faut nécessairement que , pour achever sa conviction , on « y joigne des preuves qui ne dépendent pas de sa seule re- (( connaissance ; sans quoi il ne peut être regardé comme (( suffisamment convaincu , ni par conséquent justement te condamné. » Cette doctrine paraît avoir été puisée dans ce passage de Quintilien (Déclani. 314) : « Ea natura est
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« omnis confessionis , ut possitvideri démens qui de se conc( filetur. )) Mais , indépendamment du peu d^autorité qQ'ont en matière judiciaire les déclamations de Quintilien, véritables exercices d'école, il s'agit dans l'espèce d'un homme véritablement fou, qui s'accuse d'avoir tué son père, et il n'y a dès lors aucune conclusion k en tirer quant k la force de l'aveu en général. Au contraire, les textes de droit mettent l'aveu au nombre des preuves les plus convaincantes. C'est ainsi que Constantin (L. 16, Cod., De p<en.) donne à l'aveu la même foi qu'à la déposition de témoins concordants. (Voy. aussi Valent., L. 8, Cod., Ad Ug. Jtd. Deuipubtic.) Quant à la constitution de Septime Sévère (L. i,§17, D., De quœst.), que nous avons citée, et qui ne veut pas qu'oo s'attache k l'aveu, siniUla probatio religionem cognoicentu mstruat, on doit l'entendre , pour la concilier avec les autres textes, non d'autres preuves positives, mais simplement d'indices de nature à rendre l'aveu vraisemblable. Ce que cette constitution dit de ce mode de preuve serait vrai, à plus forte raison, de tout autre , et on ne saurait en induire, contrairement au sens commun, rinfériorité de Taveu. Il n'est pas infaillible, sans doute ^ mais on ne saurait le rejeter sans tomber dans un système de scepticisme qui serait essentiellement dangereux pour l'intérêt social. Le cri de la conscience explique la confession de l'accusé plus naturellement qu'un dérangement d'esprit, que l'on pourrait établir d'après les circonstances de la cause , mais qui ne doit pas se supposer. Les faux aveux seront toujours infiniment plos rares que les faux témoignages.
Aujourd'hui l'intime conviction , posée en principe par l'article 342 du Code d'instruction criminelle, peut se former et se formera tout aussi bien par suite de l'aveu que par d'autres voies. Les magistrats et les jurés doivent toutefois examiner dans quelles circonstances se produit l'aveu, et on
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peut leur donner comme règles de conduite les conditions exigées d'une manière impérative en Autriche, en vertu de la théorie des preuves légales (Cod. de proc. pén., de 1853, § 264) : l'^queTaveu n'ait pas lieu seulement devant le juge instructeur, mais k l'audience ; S*" que l'inculpé soit sain d'esprit-, 3"* que l'aveu soit précis, et ne résulte point d'une expression ou d^un geste équivoque^ 4*" qu'il ne consiste pas dans une simple réponse à une question posée, mais dans un narré de l'inculpé lui-même -, S"" qu'il s'accorde avec les informations déjk obtenues ' .
Mais une règle restrictive n'est pas conforme aux principes de notre procédure pénale , et en supposât-on par impossible l'existence, cette restriction n'aurait pas de sanction au grand criminel, puisque le jury ne motive point ses décisions. On a soutenu avec un peu plus de fondement, en matière de police simple ou correctionnelle , là où les jugements sont motivés , que l'aveu , ne figurant pas au nombre des preuves énuméréespar la loi (C. d'instr., art. 153 et 190) , ne saurait k lui seul justifier une condamnation. Mais y a-t-il lieu de croire que le législateur, en indiquant les modes de vérification les plus usités dans les débats, ait entendu que la décision se réglerait uniquement d'après ces modes? Il est vrai qu'un arrêt de la Cour de Turin du 28 avril 1810 a annulé une condamnation correctionnelle, parce qu'elle n'était fondée que sur un aveu. Mais il ne faut voir dans cet arrêt qu'une réminiscence de l'ancienne doctrine* qui, tendant k réprimer l'abus des moyens déplorables employés autrefois pour arracher une confession k l'accusé, refusait de voir dans l'aveu isolé une preuve suf-
1 On peut encore consulter M. Mittermaier (chap. xxxui et xxxiy) sur les conditions de Payeu au fond et en la forme.
' Cette doctrine préraut toi^ours en Allemagne , et elle est eneore consacrée par le Gode de procédure pénale d'Autriche de 1 853 , $ 265.
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fisante. Si rien n'oblige les juges k se contenter de l'aveu, lorsque la culpabilité ne leur parait point d'ailleurs suffisamment établie (Rej., 15 décembre 18t4), il n'est pas permis de repousser l'aveu , en se fondant uniquement sur le vieil adage : Nemo auditur perire voUm, et c'est ce qu'a jugé la Ck)ur suprême bien des fois, et même par des arrêts de cassation. (Rej., 23 septembre 1837 ; Cass., 4 septembre 1847 et 29 juin 1848.) a La violation d'une maxime de jn- (f risprudence », dit l'arrêt de 1837, « ne peut constituer « un moyen de cassation qu'autant que cette maxime serait « revêtue du caractère législatif, et aucune loi ne défend a aux juges correctionnels du premier ou deuxième ressort « de faire entrer dans leurs éléments de conviction Faveu « du prévenu , et ne leur impose k cet égard des règles diffé- « rentes de celles qui existent pour les jurés. )» La Cour régulatrice a également repoussé (Cass., 20 juin 1848) la doctrine qui exigeait une constatation préalable du corps du délit. (Voy. n* 109.) Cette décision peut s'appuyer d'ailleurs sur l'article 190 du Code d'instruction, qui prescrit expressément l'interrogatoire du prévenu en police correctionnelle. Il y aurait un défaut d'harmonie choquant dans une législation qui serait plus difficile pour la preuve des délits que pour celle des crimes ou des contraventions.
566. Une question plus délicate est celle de savoir si. dans un procès d'adultère, l'aveu du complice de la femme peut motiver suffisamment une condamnation contre lui. L'article 338 du Code pénal n'admet d'autres preuves contre ce complice que le flagrant délit, ou des pièces écrites dont il serait l'auteur. On a invoqué un arrêt de la Cour de Paris, du 18 mars 1829, pour soutenir que, par application de cet article , les juges ne sont pas autorisés à condamner le complice sur son aveu. Mais il ne s'agit dans cet arrêt que d'une déclaration devant le juge d'instruction, laquelle
n'avait été, suivant la Cour, ni libre, ni spontanée. Quant au véritable aveu judiciaire , voyons quel a été le but de la restriction établie par le Code pénal. Écoutons Torateur du Corps législatif : « Il importait de fixer la nature des preuves (( qui pourront être admises pour établir une complicité que « la malignité se plaît trop souvent à chercher dans des inic dices frivoles, des conjectures hasardées, ou des rapproc( chements fortuits ^ Après les preuves du flagrant délit, « de toutes les moins équivoques , les tribunaux ne pour- « ront admettre que celles qui résulteraient des lettres ou « autres pièces écrites par le prévenu ^ c'est dans ces lettres, « en effet, que le séducteur dévoile sa passion, et laisse « échapper son secret. » Mais y a-t-il indice frivole, conjecture hasardée , rapprochement fortuit dans une confession bien précise, articulée en justice? En permettant de s'emparer de la correspondance du prévenu, pour s'en faire une arme contre lui , le Code pénal autorise la recherche d'un aveu tacite , qui pourrait être équivoque -, car on a vu des amitiés exaltées emprunter le langage de la passion. Comment aurait-il en même temps refusé toute foi k l'aveu exprès , donnant ainsi plus de force aux inductions puisées dans une déclaration extrajudiciaire , qu'k la démonstration que fournit la confession judiciaire? Au lieu de prêter au législateur une pareille contradiction , n'est-il pas plus simple de s'attacher ^ Tintention qu'il a manifestementv annoncée, de protéger le prévenu contre la malignité publique? Ne doit-on pas dès lors réserver l'exclusion de l'article 338 aux modes de preuve autres que la déclaration du prévenu luimême, qui ne peut sérieusement se plaindre d'être condanmé arbitrairement, quand il ne l'est que sur son propre
* n serait trop dangereux d^appUquer. ici le vieil adage : Quando scholaris loquitur cum puella , non prœsumiiur dicere Pater noster. (Mascardus , concL 1062, n« 23.)
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aveu ' ? Aussi la même Cour de Paris , dans un arrêt plos récent (du 13 mars 1847), a-t-elle considéré comme rentrant dans les preuves écrites autorisées par la loi rintenogatoire, même subi devant le juge d'instruction^ et la même doctrine a été consacrée par un arrêt de rejet du 13 décembre 1851. (Dans le même sens, Rouen, 2 juin 18S3; Amiens, 13 novembre 1858.) A plus forte raison n'y a-t-il point de doute en ce qui concerne l'aveu fait k l'audience.
L'aveu du mari ou de là femme poursuivie pour adultère est admissible dans les termes du droit commun. (Rq\, 6 mai 1853.) Mais s'il s'agissait de la preuve de l'adultère au civil pour arriver à la séparation de corps , le simple aveu ne saurait faire preuve à lui seul , puisque ce serait un moyen facile d'arriver à une séparation volontaire -, il pourrait cependant être pris en considération, s'il venait se joindre à d'autres preuves, et que rien n'indiquât la c>oUusion. (Rej.,6 juin 1853.)
367. L'aveu peut-il être rétracté en matière criminelle? La règle qui interdit cette rétractation en matière civile, à moins quil ne soit justifié d'une erreur de fait (C. civ., art. 1356), tient à ce que l'aveu en cette matière constitue pour la partie adverse un droit acquis. Rien de pareil dans la procédure pénale. Le juge d'instruction qui a obtenu un aveu n'en procède pas moins k la recherche de la vérité, et rien ne l'empêche d'accueillir plus tard la rétractation, si elle lui parait sincère et en harmonie avec les documents de l'instruction. (Rennes, 17 févr. 1864.) Il faut donc dé-
* Un excès contraire à celui dans lequel tombent ceux qui ne considèrent l'aveu que comme une preuve imparfaite, c'est Popinion qui Pestime nécessaire pour qu'une condamnation capitale puisse être pr<Hioncée. Spoa (Histoire de Genève, année 1502) parle d'un fameux Toleur, « qui toii^oiu^ échappa , parce qu'on ne condamnait personne, s'il n'ayouait lui-même, et qu'il résistait à toutes les tortures. » Il est peu à craindre que ce système soit remis eu honneur de nos jours.
cîder, avec rancien Code bavarois (§ 273), que, « S'il paraît « hautement probable qu'au moment de l'aveu l'incnlpé n'a « pu ni voulu dire la vérité, la rétractation doit être admise. » (Voy. M. Mittermaier, Md., chap. xxxvii.)
368. En ce qui toucbe l'indivisibilité de l'aveu, le motif principal sur lequel elle est fondée en matière civile n'existe plus ici. On ne peut pas dire qu^il faille s'en rapporter entièrement à la bonne foi de celui contre qui on ne s'est pas procuré d'autres preuves, puisqu'il est clair qu'il n'a pas ordinairement dépendu du ministère public de constater l'infraction par un acte en bonne forme. Nulle obligation dès lors d'accepter dans son entier l'aveu que les interprètes appellent aveu qualifié, c^est-à-dire dans lequel l'accusé modifie sa déclaration par l'addition de circonstances qui font disparaître, ou du moins qui atténuent sa culpabilité. Un arrêt de rejet du 23 juin 1837 reconnaît, en conséquence, au juge un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la vraisemblance des circonstances ainsi ajoutées k l'aveu ' . Mais le principe de l'indivisibilité de l'aveu reprend toute sa force lorsque l'existence du contrat civil que présuppose le délit, notamment du mandat en ce qui touche l'abus de confiance, ne repose que sur un aveu, et que le prévenu, en avouant le mandat, déclare en même temps s'être acquitté envers le mandant. Il faut alors appliquer, par identité de motifs, ainsi que l'a fait un arrêt de rejet du 28 juillet 1854, l'article 1924 du Code civil.
Dans tous les cas, pour que la confession du fait principal soit acquise au ministère public, il faut que ce fait se détache bien des accessoires sur lesquels porte la contro-
* Ce principe de raison est également admis dans la doctrine anglaise : The jury may believe that point which charges tke prisoner^ mid reject that which is in his favor^ \f they see suffident grounds for so doing, (M. Greenleaf, ibid., p. 2S5.)
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verse. Ainsi, celui qui reconnaît avoir commis un meurtre, et qui ajoute qu'il ne Ta commis que dans un cas de nécessité , peut être condamné comme meurtrier, si cette néc^sité n'est pas justifiée. Il en serait autrement si la restriction portait sur les circonstances constitutives du délit, ou sur les circonstances aggravantes. Ainsi, on ne pourrait condamner pour viol sur son aveu celui qui n'avouerait que des actes préparatoires, tels que des attouchements déshotn nétes-, pour meurtre, celui qui avouerait seulement avoir blessé, etc. L'aveu ainsi qualifié n'est qu'un aveu partiel, que Taccusation est obligée de compléter, en faisant la preuve des circonstances qui n'y sont pas comprises ; car, s'il peut être permis de les diviser , il est toujours impossible d'y rien ajouter. (Voy. sur ce point les judicieuses observations de M. Mittermaier, ibid., chap. xxxvi.)
369. Quant k la spontanéité de l'aveu , elle se rattache précisément k la question de forme, à la, procédure, que nous allons aborder maintenant.
PREMIÈRE SECTION
PROVOCATION DE l'aVEU.
SomAiRE. — S70. Divers modes de provocation de i'aveu, an civil et an criminel.
370. L'aveu a une si haute importance, qu'on ne doit pas attendre qu'il se produise de lui-même , ce qui sera toujours assez rare, mais bien chercher & l'amener, en interrogeant la partie. Rien de plus légitime que cet interrogatoire. Dans le type le plus simple de l'administration de la justice, dans la procédure domestique , n'est-ce pas au moyen de questions adressées aux personnes à qui tel ou tel fait est imputé, qu'on arrive souvent à la découverte de la vérité? En matière civile, deux voies peuvent être employées pour provoquer
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l'aveu : l'ane secrète et embarrassée de prescriptions plus nuisibles qu'utiles, Cnuerrogaloire mr faite et articles; l'autre publique et dégagée de formes arbitraires , la comparution du parties. Au criminel, l'interrogatoire n'est pas tantôt secret, tantôt public, au cboix du juge. Les deux modes sont employés successivement dans les diverses phases de l'instruction , ainsi que nous avons vu qu'on le faisait pour l'audition des témoins.
PREMIÈRE DIVISION
PROVOCATION DE L'AVEU EN MATIERE avILE.
SoMiHAiRE. — 371 . HistoHque de Tintcrrogatoire sur faits et articles. — 372. Introduction
de la comparution personnelle.
371. Â Athènes, il était d'usage que les plaideurs, au commencement du litige, s^adressassent, soit extrajudiciairement, soit devant un arbitre ' , des propositions tendant à simplifier le procès et k en accélérer la solution. Elles avaient lieu en présence de témoins, et elles étaient dirigées par écrit, afin que l'auteur de la proposition pût tirer des inductions favorables au soutien de sa cause, soit de la réponse de l'adversaire, soit de son refus de répondre. Chacune des parties pouvait également interpeller l'autre devant le magistrat chargé de la délivrance de l'action. (Voy. M. Gauvet, Organisation judidaire chez les Athéniens^ Revue
de législation, t. XX, p. 296 et 297.) A Rome, les plaideurs étaient interrogés publiquement en présence Tun de l'autre, soit que l'interrogation eût lieu injure, devant le magistrat, pour éclaircir k l'avance le point litigieux, soit qu'elle eût lieu injudicio, devant le juge qui était spécialement chargé de recueillir la preuve des faits. La provoca-
* On voit que l'idée du préliminaire de conciliation est bien ancienne. La loi des Douze Tables conseillait raccommodement, mais n'organisait pas d'institution tendant à l'effectuer.
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tion de l'aveu n'était pas alors \m incident, mais ressortait de la marche même de Tinstance. Les parties, se trouvant toutes deux vis-à-vis du juge , étaient appelées naturellement k donner des renseignements sur les circonstances qu'il s'agissait de vérifier. II en était de même autrefois chez nous. Les procureurs n'étaient que des mandataires toIod* tairement choisis par les parties, et même, dans rorigine, il fallait obtenir du roi , moyennant six sous parisis , la faculté de plaider par procureur-, d'où l'ancienne maxime : Nui, excepté le roi, ne plaide par procureur ^ maxime qui n'est plus qu'un non-sens dans notre système judiciaire. (Voy. nos
ÉlémenU (^organisation judiciaire, n*" 299, et de procédure civile, n"* 92.) En 1528, François I" permit à toute personne de plaider par procureur mns lettres de grâce\ A mesure que la procédure avait revêtu un caractère plus technique, les actes écrits s'étaient substitués aux éclaircissements oraax ^ la comparution des parties était devenue exceptionnelle ^ et lorsque l'ordonnance de 1620, en instituant des procureurs à titre d'office dans la plupart des juridictions, rendit leur ministère obligatoire , elle ne fit que sanctionner ce qui avait lieu dans la pratique. Toutefois, nos plus anciennes ordonnances, pour suppléer en quelque sorte k la présence des plaideurs, voulaient que leur foi fût engagée dans le litige. Enchérissant sur le serment de calumnia imposé par Justinien (L. 2, God., De jure}, propt. co/umn.) au demandeur et au défendeur, et maintenu par le droit canonique, une ordonnance rendue par Louis XII en 1499 était ainsi conçue (art. 16) : « Item ordonnons qu'après que le demandeur aura c( posé et affirmé par serment aux saints Évangiles qu'il croit
* En Angleterre , il a été permis , dès Vépoque d'Édonard I*', de plaider par procureur, sans lettres patentes du roi. Mais le ministère des hommes de loi n*a jamais été obligatoire ; il est vrai que la complication de la pn>> cédure anglaise ne permet guère de se priver de leur secours.
« le conteno en sa demaDde et écritures être véritable, tant c< en nos Cours de parlement que par-devant nos juges « royaux, le défendeur sera tenu dé répondre par crédit, vel ti non crédit^ pertinemment, par son serment aux Évangiles, « k chacun article des écritures du demandeur. » Nous voyons même, par un arrêt du parlement de Paris du iO mai 1535, qui condamna cet abus, qu'on s'était arrogé le droit de consigner le plaideur et de le garder à vue dans sa maison , jusqu'à ce qu'il eût fait ses réponses et ses serments. Cette intervention indirecte, imposée aux parties, n'éclaircissait rien, et n'était qu'une source de frais et de vexations \ Aussi, sous François I*% l'ordonnance de 1539 (art. 27) abrogea-t-elle les réponses de crédit, vel non crédit*^ pour y substituer l'interrogatoire sur faits et articles, purement facultatif. L'ordonnance de 1667 dégagea k son tour l'interrogatoire de deux entraves établies en 1539 : de la nécessité de répondre par oui ou par non , vestige de l'ordonnance de 1499, qui coupait court à tout éclaircissement utile 'y et de l'amende de vingt livres pour chaque fait mensonger^ amende dont l'application donnait lieu k une nouvelle procédure , portant sur la sincérité des réponses. Enûn le Code de procédure , en laissant substituer dans l'interrogatoire des vices graves , déjà signalés lors de la rédaction de l'ordonnance de 1667, a du moins supprimé le serment, qui paralysait la faculté de se défendre librement , en met-
* Nons Toyons cependant dans le procès de Jeanne d'Arc (M. Wallon , Jeanne ^Arc, tom. II, p. 102) le promoteur presser les juges de fixer un terme aa delà daqnel tont article auquel Taccusée n'aurait pas répondu , teraàt tenu pour avoué. Ainsi , ce mode de procédure ayait euTahi l'instruction criminelle.
^ Ces expressions, ainsi que celle àeparecUiSj qui est encore mentionnée dans l'artide 475 du Code de procédure, appartiennent à l'ancien style judiciaire où l'on employait la langue latine. Ce fut la même ordonnance de 1 539 qui prescrivit de rédiger les procédures civiles en langage maternel fronçait : changement déjà introduit par Chartes VIII en 1490 pour les procédures criminelles.
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tant r interrogé dans la nécessité de trahir ses intérêts on bien de commettre un parjure.
On retrouve quelque chose de tout k fait semblable à notre ancien interrogatoire sous serment dans Id procédnre des cours d'équité d'Angleterre, où chaque partie a le droif de faire interroger l'autre avec prestation de serment : « Moyen, dit Blackstone (liv. III, chap. xxvii), d'arriver 2 a la découverte de la vérité , qui a fait acquérir aux cours a d'équité une juridiction sur presque toutes les matières « de fraude. »
372. L'autre mode de provocation de l'aven, la comparution des parties, bien plus simple, n'a été adopté que beaucoup plus récemment. Il n'était usité d'abord que devant les juridictions consulaires. Mais, Dieu ayant bèrd la simpUcité des juges-consuk, suivant les expressions de Pnssort lors de la rédaction de l'ordonnance de 1667 , peu k peu la pratique introduisit devant les juges civils la même comparution, appelée quelquefois comparution personnelle, par opposition k la comparution fictive qui a lieu par TiDiermédiaire de l'avoué. Le Code de procédure autorise expressément cette comparution, dont nous ne parlerons qu'eo second lieu, pour nous conformer à la marche historique de la législation.
I. INTERROGATOIRE SUR FAITS ET ARTICLES
Sommaire. ^ S73. Sur quels points H peut porter. — 374. Quelles personnes on pra: Interroger. — 375. Interrogation pour autrui. — S76. Marrhe de l'Interrogatoire. — sn. Jugement qui l'autorise. — 37S. Ck)mmuiiieatioii des faits. — 379. Absence do contrôle àé la partie adverse. — 380. Amélioration, en deux points, du système de 4667. -> m. Vices de cette procédure.
873. Les parties peuvent, aux termes de Tarlicle 324 du Gode de procédure, en toutes matières et en tout état de cause, se faire interroger respectivement sur faits et articles pertinents. La loi dit en toutes matières, et par conségoent
même en celles où Taveu ne suf&t pas, par exemple, dans les questions de séparation de corps (n* 366)-, Tinterrogatoire offre toujours des renseignements précieux pour éclairer et pour compléter les témoignages. Aussi est-il formellement autorisé, en matière administrative, par l'article 14 du décret du 22 juillet i806. Il est bien entendu que l'interrogatoire est prohibé lorsqu'il tendrait k une recherche prohibée elle-même par la loi , par exemple , k celle d'une filiation incestueuse ou adultérine. Les faits et articles doivent être pertinents : ce qui est de droit, sans doute, en toute matière, mais ce qu'il était bon de rappeler ici , afin d'écarter bien positivement les questions indiscrètes que le demandeur voudrait faire poser -, ce qu'exprime surabondamment Tarticle, lorsqu'il ajoute : concernant seulement la, matière dont est question. Cette prescription est d'ailleurs comprise dans le principe général (n** 61 ) qui veut que les faits dont on demande h faire la preuve soient concluants : le tribunal a un pouvoir discrétionnaire pour apprécier si les questions proposées ont une portée sérieuse. (Rej., 12 décembre 1827.) On tenait autrefois que l'interrogatoire ne pouvait être ordonné k l'occasion de faits qui seraient de nature k exposer celui qui les reconnaîtrait k des peines criminelles, ou même au déshonneur. Mais le serment, qui était alors en usage, et qui mettait la parjie interrogée dans Talternative ou de commettre un parjure , ou de s'accuser elle-même , pouvait
justifier cette restriction : Non cogendum quemquam jurare super positione turpi vel famosa, porte un arrêt du sénat de Chambéry du 25 juin 1612 \ Aujourd'hui ce motif n'existe plus. Dégagé de la contrainte morale du serment, le défendeur est parfaitement libre de faire des réponses évasives,
1 Dans la Jarispradence anglaise, où la proTocation de PaTen est- Tue de maayais œil , le défendeur peut refuser de répondre sur des points qui tendraient à Pincrlminer. (M. Greenleaf, tom. I, p. 688, not. 4.)
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quant aux points qai pourraient le compromettre ; mais 3 n? peut empêcher que les questions ne lai soient posées. Plnsieurs Cours avaient demandé qu'il fût formelleaieot exprin^ que les faits ne seraient ni calomnieux, ni captieux, ni pr^ndiciables aux parties, et ne pourraient tendre à découvrir Umn turpitudes. Mais ces observations, souvenir d'un ordre de choses effacé, n'exercèrent aucune influence sur la décision du Conseil d'État , qui n'inscrivit rien de semblable dans b loi. Un arrêt de la Cour de Liège du 5 avril 1811 a permis d'interroger une partie sur des faits tendant k l'inculper d'usure.
574. Quant aux personnes qui peuvent être interrogées, il est bien évident qu'on ne peut interroger que les parties. L'interrogatoire dirigé contre des tiers dégénérerait en enquête et devrait être soumis à d'autres formes. (Rej., 25 novembre 1861.) Mais peut-on faire interroger une personne qui serait intéressée dans la cause, sans y être directement partie? Cette question, qui s'agite surtout par rapport à la femme mariée, et sur laquelle la jurispradence est partagée, nous semble ne pouvoir être résolue qu'au moyeo d'une distinction. Si l'affaire concerne au fond la femme seule, par exemple, s'il s'agit d'actions mobilières Ik elle appartenant dont le mari a l'exercice , on doit évidemment pouvoir l'interroger-, car il serait par trop singulier qu'on ne pût demander des éclaircissements k la véritable intéressée. Il y a plus de doute si l'affaire concerne la commanaoté; cette communauté, dit-on, est un être moral, qui a poar chef le mari , lequel a seul qualité pour ester en justice \ h femme a bien un intérêt éventuel h la communauté, pour le cas où elle l'accepterait^ mais elle est étrangère k tout ce qui regarde l'administration actuelle. (Caen, 10 avril 1833; Metz, 16 juin 1827.) Rebuffe ( Tract, de resp., art. A) veut qu'on puisse toujours s'adressera la femme, « quia poterit
<( uxor citius veritatem dicere quam ejus maritus, qui forte Ci est procurator vel advocatus antiquus, qui non soient « laqueis capi, sicut nec annosa yulpes. » Ce motif prouve . trop -, car il autoriserait k interroger la femme dans toutes les affaires qui concernent son mari : ce qui est inadmissible, là où la femme n'est point virtuellement partie dans la cause, ainsi que Ta jugé la Cour d'Orléans, le 10 juillet 1812, en matière de quasi-délit imputé au mari. Mais on ne saurait nier qu'il n'y ait souvent dans la gestion de la communauté des faits auxquels la femme n'est point étrangère, et pour lesquels il peut être fort utile de l'interrogera Or, elle ne saurait être entendue comme témoin, puisqu'elle est intéressée dans la cause : dès lors, ou bien il faut renoncer à obtenir d'elle aucun renseignement, ou bien il faut autoriser son interrogation. Les considérations qui avaient fait admettre la faculté d'interroger la femme commune ont conservé toute leur force dans le droit actuel. (Même arr. d'Orléans-, Bruxelles, 11 octobre 1808; Poitiers, 13 février 1827.) Si la Cour de Paris (arr. du 21 juillet 1860) a refusé d'autoriser l'interrogatoire de la femme, c'est que l'affaire ne l'intéressait qu'indirectement : il s'agissait de la dissimulation prétendue d'un supplément de prix d'office, que l'on affirmait avoir été payé k son mari.
On se demande également si le tuteur peut être interrogé sur des faits relatifs au patrimoine de son pupille. Il peut l'être pour le mobilier, k l'égard duquel il lui est loisible d'intenter toute espèce d'actions, mais non pour les immeubles, à moins qu'il ne s'agisse de simples faits d'administration , car il ne peut aliéner k lui seul les immeubles , ni di-
* The admissions ofthe wi/e, dit M. Greenleaf (tom. I, p. 246), toiU bind tke hushand^ where she Juis autority to make them. Mais, de droit commun , l'a^ea de l^un des époux ne nuit point à l'autre suivant la loi anglaise. (Blackstoue, édit, Chompré, tom. U, p. 217 et la note.)
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rectement ni indirectement. Quant au mineur InUmême, comme il est complètement incapable, à moins qu'il oe soit émancipé, et dans la limite des pouvoirs que lui confère l'émancipation, ses réponses ne sauraient lui préjudicier, et dès lors tout interrogatoire est superflu , k moins qu'il ne s'agisse de délits ou de quasi-délits. (G. civ, , art. 1310.) 375. Le seul cas d'interrogatoire pour autrui préyu par le Code de procédure, c'est celui où il s'agit d'établissemeots publics. Ces établissements doivent déléguer un administrateur \ auquel ils donnent un pouvoir spécial, dans lequel les réponses sont expliquées et affirmées véritables. (C. de proc. , art. 336. ) Mais il est évident qu'un pareil interrogatoûre est dérisoire, puisque les réponses sont toutes tracées k l'avance, et l'on arriverait au but d'une manière plus simple , en se bornant k une signification d'écritures. Il est vrai que l'on peut aussi (même art. 336) interroger Tadministrateur sur les faits qui lui sont personnels. Il paraît même qu'avant l'ordonnance de 4667, cette faculté dégénérait eo abus, les aveux d'un agent imprudent ou corrompu pouvant compromettre l'établissement qui l'avait délégué. Aussi le président Lamoignon fit-il observer que, dans les commiH nautés religieuses , on chargeait ordinairement de la procuration le plus jeune des chanoines ou des religieux , qui n'avait aucune connaissance des affaires. Pour obvier k cet inconvénient , on inséra dans la rédaction de Tordonnance, k la demande du président, la restriction qui se retrouve aa Code de procédure {ibid,)^ pour y avoir, par le tribunal» td égard que de raison. Aujourd'hui on tient généralement que, l'interrogatoire proprement dit n*ayant d'effet qu'eu ce qni touche personnellement l'administrateur, la corporation De
> Va aToné, celui de Tadministratioa des hospices, par exemple, k serait point un admirUstrateur ou agent, dans le sens de la loi. (Toiilosset 17 juin 1838.)
peut être liée que par les réponses écrites émanées d'elle, et n'est point dès lors soumise k un véritable interrogatoire.
376. Après avoir vu sur quels points peut porter l'interrogatoire, et quelles personnes peuvent être interrogées, voyons quelle est la marche tracée par la loi en cette matière.
377. On a toujours pensé qu'à la différence de ce qui se pratique pour Tenquête^ un débat préalable ne doit pas avoir lieu ici relativement à l'admissibilité des faits. Autre^ ment, il ne serait plus vrai de dire que l'interrogatoire a lieu iam retard de l'mtruction ni du jugement {ilnd,, art. 324) : les faits une fois signalés à l'avance , il ne serait plus loisible au demandeur de ne laisser k la partie adverse que vingt-quatre heures pour préparer ses réponses {ibid., art. 329) , et ce délai déjk trop long , ainsi que nous allons le voir, se trouverait indéfiniment prolongé. Aussi se coutentait*on autrefois d'une simple ordonnance du président, qui appréciait le caractère des faits et pommait un jugecommissaire. Suivant la loi actuelle {ibid.» art. 325), l'interrogatoire est ordonné, toujours sur requête, mais par jugement rendu à l'audience. Cette innovation a induit en erreur certaines Cours , qui ont cru que le législateur avait voulu prescrire un véritable jugement interlocutoire , comme en matière d'enquête. Elles ont, en conséquence, autorisé le défendeur k plaider sur l'admission de la requête , et k attaquer les décisions rendues k l'audience par la voie de Topposition ou de l'appel. (Voy. notamment Toulouse^ 5 mai 4829-, Angers, 14 février 1835^ Caen, H mai 1852.) Mais cette opinion, peu conforme k l'ensemble du Code de procédure, est de plus contredite formellement par Tarticle 79 du tarif, qui s'exprime ainsi sur la requête pour avoir permission de faire interroger sur faits et articles : (( Cette requête ne sera point signifiée ni la partie appelée
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« avant le jagemeot qui admettra oa rejettera la demaoïie « à fin de faire interroger : elle ne sera notifiée qn^avec k « jugement et l'ordonnance du joge-commissaire pour bin « subir l'interrogatoire. » Le mérite de la requête ne doi: donc pas être débattu contradictoirement, et il fiiut reconnaître, avec d'autres arrêts (Cass., 9 février 1857; Tooloose, 23 janvier 1853), qu'il s'agit Ik d'un jugement tut genem, que le législateur lui-même qualifie d'ordonnance (C. de proc., art. 329), et qui correspond effectivement k l'ordoDnance qu'on obtenait jadis du président, sauf la subsiîtutioD du tribunal tout entier à ce magistrat. H ne peut donc y avoir ni débat contradictoire, ni opposition, ni appel. SeQlement , la partie qui alléguerait que les faits ne sont pas pertinents, pourrait, a ses risques et périls, refuser de répondre, on reviendrait devant le tribunal, et Fincident serait jugé avec le fond , sauf k attaquer le tout par les voies de recours légales. Ces voies de recours seraient même admissibles contre le jugement qui ordonne l'interrogatoire, si, contrairement k la marche normale, il avait été rendo sur débat contradictoire , parce qu'alors le secret qu'avait voulu la loi n'existerait plus. (Bastia, 5 avril 1854; voy. aussi Caen, 26 juillet 1865.)
En matière sommaire, l'interrogatoire doit être demandé k l'audience, mais toujours sans discussion.
378. Le juge-commissaire fixe les jour et heure de l'interrogatoire. En cas d'empêchement légitime, il se transporte au lieu où la partie est retenue. (Ibid., art. 327 et 328.) On signifie au défendeur, vingt-quatre heures au moins avant l'interrogatoire, la requête k fin de l'obtenir, l'ordonnance du tribunal qui l'autorise, et celle du jugecommissaire qui en règle l'ouverture. La requête comprend nécessairement les faits sur lesquels la partie doit être interrogée : communication vivement critiquée dès 1667 par le
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président Lamoignon, qui allégua l'usage de Nonnandie, contraire sur ce point ^ l'usage général. « D'ordinaire », ditil, « ceux qui sont interrogés consultent bien moins leur « conscience que le palais, sur ce qu'ils ont k dire-, ils ap- « portent leurs réponses toutes faites-, de sorte que l'effet « de leur interrogatoire n'est que de transcrire des réponses, « que la partie a déjk elle-même rédigées par écrit ' . L'on « n'a point tu qu'un homme préparé sur ce qu'il doit réa pondre ait jamais perdu son procès par sa bouche. C'est u bien souvent l'occasion d'un parjure prémédité , qu'il « serait beaucoup meilleur de retrancher! Mais, au con- <( traire, lorsqu'une partie vient prêter l'interrogatoire sans «, avoir eu communication des faits, il est difficile, quand a ils sont bien dressés, qu'elle ne tombe dans quelque cona tradiction, lorsqu'elle veut déguiser la vérité. » La proposition du président n'ayant pas été admise , il réussit du moins à faire insérer dans l'ordonnance une disposition additionnelle, qui se trouve aujourd'hui dans l'article 333 du Code de procédure, et par laquelle le juge est autorisé à interroger d'office sur des faits non communiqués. Il est facile ainsi d'éluder la nécessité d'une communication préalable. Le demandeur n'insère dans la requête que des faits insignifiants, et fournit au juge-commissaire des notes k l'aide desquelles le juge pose d'office les questions les plus importantes. Hais, il faut en convenir, cette marche manque de franchise * , et a de plus l'inconvénient de laisser trop de latitude an juge, qui peut fort bien, par scrupule ou autre-
^ Le président suppose qne la partie a appris par cœur les réponse^ qu'elle devait faire; car déjà sous Pordonnance (titre X, art. 6), comme sous le Code de procédure (art. 333), il était défendu de lire aucun projet écrit.
* Elle répugnait à la nature simple et loyale de Potbier, qui trouvait que cela n'était pas dans la règle (Proc. ciy., part. I, chap. ui, art. 5, $ 2); elle est également réprouvée par M. LavieUe. (Revue crit., tom. XII,p. 384 )
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ment , se refuser ii interroger ainsi k Fimproviste sur lei points les plus graves. Mieux vaudrait supprimer cette fâcheuse prescription, au lieu de chercher ainsi k l'atténaer indirectement. Ce qui rend le système du Code de procédure plus vicieux encore, c'est que la faculté de ne eommunîquer les faits que vingt-quatre heures à Tavance est rendue illusoire par Tartide 331 , qui permet au défaillant de se présenter ultérieurement, pourvu que ce soit avant le jugement définitif, h charge seulement de payer les frais oeca* siennes par son défaut. Ainsi , il est toujours facile de se ménager un temps considérable pour préparer ses réponses, et la loi se plaît pour ainsi dire k détruire elle-ménoe le pea de garanties que cette procédure pouvait assurer an demandeur.
S79. Un point non moins digne de critique, c*est k manière dont on procède k l'interrogatoire. Il est secret, et tous les reproches que l'on adresse k la clandestinité de l'audition des témoins au civil ne sont pas moins fondés en ce qui touche la partie , que l'absence de publicité ne peut également qu'encourager k mentir avec plus de hardiesse. Bien plus, par inadvertance peut-être plutôt qu'k dessein, on n'a pas reproduit, au titre de l'interrogatoire sur faits et articles, la sage concession qui avait été faite en matière d'enquête, l'assistance de la partie intéressée. L'article 333, en n'admettant pas la présence de celui qui a requis Tinter» rogatoire, a suivi une jurisprudence vicieuse, constante a Paris, mais repoussée dans d'autres ressorts (Merlin, Rép., v Interrogatoire sur faits et articles» § 12), et que Dumoulin, lors d'un procès où il était personnellement intéressé et où il avait vainement demandé k assister aux
réponses de son adversaire , quia non tant facile negarel» a flétrie par ce mot célèbre : et in hoc curia peuime judicami. Le Conseil d'État, lorsqu'il a élaboré les matériaux da Code
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de procédure, a' été trop souvent sous riufluence du préjugé vulgaire qui regarde la procédure comme une affaire de pure pratique ^ il a trop négligé les lumières que pouvaient lui fournir l'ancienne doctrine ou même la simple raison , pour s'abandonner à une routine aveugle. Pourquoi donc la confrontation des parties en cause serait-elle moins utile au civil qu'au criminel?
380. Les réformes introduites dans cette procédure se bornent à deux points : la dispense du serment, que nous avons déjk signalée, et la disposition de l'article 323, suivant laquelle, si l'assigné ne comparait pas ou refuse de répondre, les faits pourront être tenu» pour avérez. Diaprés l'ordonnance de 1667, les faits étaient nécessairement tenus pour avérés. Le président Lamoignon avait vivement critiqué cette rigueur, qui, dans certaines circonstances, dégénérait en injustice. Sur ce second point, comme en ce qui touche le serment, les rédacteurs du titre de l'interrogatoire ont eu égard aux observations de cet illustre magistrat , auquel aucun des vices de Tancienne pratique ne semble avoir échappé. S'ils avaient également tenu compte de ses sages réflexions sur d'autres points, ils auraient établi un bien meilleur système.
581. Les vices de la marche consacrée par ce titre du Code de procédure ont été énergiquement signalés dans le rapport de M. Bellot sur la loi de procédure de Genève : tt Si jamais », dit-il, « un législateur se propose le problème ft du mode le plus sûr de ne point atteindre la vérité, le <( Code de procédure français lui en fournira la solution au (( titre de l'interrogatoire sur faits et articles. Pour éviter à « la partie l'ennui de la publicité, l'embarras d'un contra- « dicteur, pour affaiblir les conséquences de ses tergiversa- « tiens et la honte du mensonge , pour lui fournir les moyens « de méditer a tète reposée, de calculer ses réponses, ce
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ft Code exige qu'elle soit interrogée en secret, par un seal « joge^ hors de la présence de son adversaire, et qae les <( faits sur lesquels l'interrogatoire a été requis loi soient a communiqués vingt-quatre heures d'avance. Faut-il s'étona ner qu'avec d'aussi absurdes mesures , nos avocats et nos d juges n'aient jamais obtenu aucun résultat de pareils ina terrogatoires ? » U y a de l'exagération dans ces reproches, fondés au fond. Je ne sais si , à Genève , les interrogatoires n'ont jamais été utiles ^ mais il est certain qu'en France, dans la jurisprudence ancienne et moderne , ils ont am^ié souvent d'importantes révélations. Ces effets se sont produits, il est vrai, souvent non par la marche adoptée, mais malgré cette marche. Il faut pourtant reconnaître qu*il y a des circonstances où l'interrogatoire peut avoir d'utiles résultats , puisqu'il est quelquefois ordonné même en matière commerciale. (Rouen, 18 mai 4828^ Nimes, 4 mai 1829.) A Genève, l'interrogatoire non public n'est autorisé qu'au cas d'empêchement légitime de la partie que l'on doit interroger^ mais alors il a lieu en présence de l'adversaire, et sans communication préalable des faits. U est toutefois loisible au juge de ne point admettre l'assistance de la partie adverse , s'il craint que cette assistance ne nuise à la manifestation de la vérité. II serait presque aussi déraisonnable de toujours exiger sa présence que de l'écarter d'une manière absolue. Avec ces modifications, l'interrogatoire doit être admis comme mode spécial: Dans les cas ordinaires, on doit préférer la comparution personnelle ' , dont il nous reste k parler*.
* Ajoutons, avec M. Lavielle {loc. cit., p. 337), en faveur de la comparutioa, les frais considérables de Pinterrogatoire : requête, jugement, ordonnance du juge-commissaire, signification du tout avec assignation, procèsverbal du juge, signification du procès-verbal, etc.
' Le Code de procédure italien , qui admet d'ailleurs la présence do demandeur à Pinterrogatoire, a encore le tort de n'autoriser que comme subsidiaire la comparution à l'audience. (Art. 211.)
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n. COMFAHimOH DES PARTIES.
588. Moins rigoarcnse ici qae pour l'administration de la preuve testimoniale, où la publicité est entièrement exclue en matière ordinaire, la loi permet aux juges, qoi veulent recueillir la vérité de la bouche des parties elles-mènies, d'ordonner leur comparution à l'audience. Des magistrats éclairés prendront toujours ce parti tontes les fois qu'il s'agira d'une de ces simples questions de fait sur lesquelles les explications orales et contradictoires des intéressés jettent plus de jour que toutes les productions de pièces et qae tous les plaidoyers. Les cas où la comparution peut être ordonnée sont les mêmes que ceux où l'interrogatoire peut l'être. Aussi la Cour de cassation a-t-elle pensé (Rej., il janvier 181S) qu'il est toujours loisible au juge, lorsqu'on lui demande un interrogatoire , de prescrire de préférence la comparution. Et la Cour de Rennes, dans un arrêt du 15 août 1828, mal îi propos critiqué par Carré, a déclaré la comparution admissible Ik où ta preuve testimoniale ne saurait l'être. L'opinion contraire tendrait k confondre avec l'enquête les éclaircissements personnels donnés par les parties. Et ce serait également confondre la comparution avec l'enquête , que d'appeler ^ l'audience une personne étrangère à la cause. (Rej., 25 novembre 1861.)
385. Aucune forme n'est tracée pour la constatation des dires des comparants. La loi ne prescrivant pas la rédaction d'un procès-verbal spécial, ce procès-verbal ne passerait pas en taxe, et en conséquence on n'en dresse pas dans la pratique'. Il faudra donc, dans la rédaction même dujuge-
' La compamlion des pnrties s'est glistée en quelque sorte dans la rédaction du Code de procédure, comme elle ï'élait ineiaiiée jadis dans la
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ment , reproduire les déchraUons qai auront été faites de- Tant le tribunal; autrement il arriverait, ce qui est arrhê devant une Cour d'appel (Amiens, 14 juillet 1828) , qu'oa se trouverait dans la nécessité, sur Tappel, d^ordooner de nouveau la comparution , par cela seul que la première audition des parties n'aurait pas laissé de traces. Il suffit que les explications des parties devant les premiers juges soiêDi reproduites en substance dans le jugement. (Rej .,17 janvier 186S.) Le fait même que la comparution n'aurait pas été spécialement constatée, ne serait point un grief sérieux , a la comparution volontaire des parties ressortait des qualité du jugement. (Rej., 30 mai 1859.) Mais il est essentiel que tous les juges aient assisté k la comparution. (Poitiers, iS juin 1856.)
384. Le défaut de la partie appelée k comparaître peut-il autoriser le juge k tenir pour avérés les faits allégués, comme en matière d'interrogatoire? (G. de proc., art. 330.) L'application d'une disposition purement facultative doit être admise en principe. (Rej., 15 février 1812; Rennes, 15 août 1828.) Toutefois le défaut de comparution n'a pas ici le même degré de gravité ; la partie ignorant souvent {es points sur lesquels on doit l'interroger, l'aveu tacite qui résulte de l'abstention peut n'avoir plus la même précision, et les juges doivent être beaucoup plus circonspects, s'il s'agit de prononcer une condamnation d'après ce seul motif. Dans l'espèce jugée par la Cour de Rennes, la question sur laquelle devait porter l'interrogation était parfaitement déterminée, et il y avait des présomptions graves contre la partie qui avait refusé de venir k l'audience.
pratique. EUe n'a pas attiré l'attentioii du législateur, qui l*a admise si» songer à bien l^organiser.
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DEUXIÈME DIVISION
PBOYOGATION DB l'aYEU EN MAHÂBB GRDniTELLB.
flStoimAiiiB. — S85. Dissidence graye, sur ee point, entre le systteie d'accusation et le système inqaisitorial. — 386. Abus de l'interrogatoire; tortnre. Réaction, en sens opposé, dans la pratique anglaise. -~ S87. Jastlflcation de l'interrogatoire, tel qu'il est organisé par nos lois.
Le pouvoir d'interroger les parties, qn'oD oe con
teste pas au juge en matière civile, lui est, au contraire,
ipositivement refusé par certains systèmes de procédure
criminelle. Dans les pays où l'accusation est abandonnée
aux parties lésées, on laisse l'accusateur et l'accusé se
débattre comme en champ clos^ c'est k eux k prouver
respectivement l'affirmative et la négative qu'ils soutiennent ;
le juge, impassible sur son siège, jusqu'au moment où il
prononce la sentence , ne fait personnellement aucun effort ,
aucune démarche pour amener la découverte de la vérité.
Telle était k Rome l'ancienne procédure des publicajudida,
qu'ils eussent lieu devant lesjudkeê, analogues k nos jurés, ou
bien devant l'assemblée da peuple. Il y avait, de part et
d'autre, plaidoirie, production de pièces et de témoins*,
mais l'accusé n'était pas soumis k un interrogatoire par ses
juges. Il en était de même k Athènes. Telle est encore la
tendance de la procédure anglaise, qui se retrouve , avec
peu de modifications, aux États-Unis. On peut bien adresser
des questions k Taccusé, lors des premières poursuites qui
ont lieu devant les juges de paix , du moins quand il s'agit
ie félonie, c'est-k-dire d'un crime grave, en vertu de deux
statuts de Philippe et de Marie ; mais jamais , une fois les
débats ouverts aux assises, on ne se permet de lui adresser
aucune interpellation. Seulement, avant de commencer
l'examen, on lui demande s'il veut plaider guilty or not
gvilty, comme coupable ou comme non coupable. L'aveu
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fait TolontairemeDt k cette époque rend inutile tout débat sur le fait, et on procède immédiatement krapplîcation de U peine, que la sincérité de l'accusé rend habituellemeot plos modérée. Mais si, dans le cours de la procédure, il loi échappe un aveu, bien que non provoqué, le président, an lieu de s'empresser de le recueillir, avertit charitablement l'accusé des conséquences de ses paroles , et l'engage ea quelque sorte k les rétracter, avant qu'il en soit dr^ procès-verbal \ Lorsque l'accusé a avoué lors de rouvertore des débats, on ne s'occupe plus de la preuve du fait, on le regarde comme parfaitement constaté ^ ce qui n'a pas lieu dans les systèmes d'instruction qui reposent sur un antre principe. C'est ainsi qu'k Athènes ' et k Rome , lorsqu'il j avait aveu de l'accusé, il n'y avait point de judidum; le magistrat appliquait immédiatement la peine : Confesna pro judicato eif, dit Paul. (L. 1, D., Dé cotifeu.) Il semble pourtant contradictoire , au premier coup d'œil , d'attacher une telle importance k l'aveu, lorsqu'on ne s'efforce nullement de le provoquer. 'Mais c'est toujours la conséquence du même système, de l'impassibilité du juge. Dès que Taccusé s'avoue vaincu, l'accusateur n'a plus rien k faire; et le juge n^a pas plus mission de défendre l'accusé , quand
^ Un prêtre catholique a dû la vie, dans le dernier âède, à cette rè^e de la jurisprudence anglaise, qui n'autorise pas Pinterrogatioo. H fut accusé d'avoir célébré la messe en Angleterre : fait encore puni de mort d'après les lois existantes, bien que l'opinion commençât à se soulever contre elles. Les témoins furent entendus , le fait fut prouvé , et l'accuateur jouissait déjà de son triomphe; mais, à sa grande surprise et à la satisfaction générale du public, Taccusé fut absous, attendu qu'on anit bien prouvé qu'il avait dit la messe, mais qu'on n'avait pas prouvé qui! fût prêtre, ce dont on n'aurait pu s'assurer qu'en l'interrogeant. On voit néanmoins qu'il faut supposer des lois atroces pour qu'un pareil résoltat soit désirable. Sous l'empire des lois justes, ce qui fut alors un triomphe pour l'humanité devient un déplorable scandale.
* Souvent l'accusé chez les Athéniens plaidait guilty, c'est-à-dire avouait le crime, en sollicitant PappUcation d'une peine plus légère. Socnte refosi de sauver ainsi sa tête , en s'avouant coupable d'impiété.
il abandonne Im-même sa cause, qu'il n'avait mission d'appuyer Faccusateur. Ce système applique purement et simplement, en matière pénale, ces principes du droit civil, que c'est au demandeur à faire la preuve, et que, lorsque le défendeur avoue, il n'y a plus de débat possible sur le fait. (N- 96 et suiv.)
On procède tout autrement dans le système inquiskorial, où l'autorité publique recherche d'office les délits les plus graves, au lieu d'en abandonner la poursuite k la diligence des particuliers. Il ne s'agit plus alors d'un combat singulier entre l'accusation et la défense, qui semble reproduire, au sein même des institutions judiciaires, les anciennes guerres privées. Le pouvoir social ne se contente plus d'intervenir, il dirige la procédure. Cette marche entraine deux consé* quences diamétralement opposées k ce qui se passait dans le premier système. D'une part, le juge, dont le rôle n'est plus simplement passif, s'efforce de provoquer l'aveu , qui est habituellement la meilleure preuve de la culpabilité ; mais, d'autre part, on ne regarde pas la condamnation comme forcée, par cela seul qu'il y a un aveu. Le but qu'on se propose n'étant pas de statuer sur des prétentions opposées, mais d'arriver à la vérité, on doit examiner, avant de condamner, si les circonstances que l'on peut connaître d'ailleurs, rendent Taveu vraisemblable. (N' 364.)
586. La tendance inquisitoriale commença k se manifester k Athènes lorsqu'il s'établit une magistrature permanente , chargée de statuer sur les crimes les plus graves, le tribunal de l'Aréopage. « Cet auguste tribunal », dit Eschyle dans son discours contre Timarque, <( fonde son opinion, (( non sur l'éloquence des parties ou sur les dépositions des <( témoins, mais sur ses investigations personnelles et sur (( ses notions antérieures, » Mais, tombant déjkdans l'abus du système qn'il inaugurait, l'Aréopage siégeait souvent la
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nuit , afin de Be soustraire k rinfluence que pourrait exercer sur lui, soit Tart oratoire, soit la Yoe même de racciiflé. En général , pour les crimes politiques ou religieux , il y avait une instruction préparatoire ; il était permis d'interroger les accusés et de les confronter, soit entre eux , soit avec les témoins de la cause. A Rome, le même esprit s'iotroduiail dans la jurisprudence, quand les magistrats connurent euimémes des accusations renvoyées autrefois devant le peuple ou devant \e$judieeê. Marcien nous apprend (L. 6, § i , D., De euit. reor.) que, dès le temps d'Antonin le Pieux, if j avait des officiers spéciaux, appelés irenarchm^ pour lesquels un édit de cet empereur prescrit « ut, cum apprehen- (( derint latrones, interrogent eos de socits et receptatonbus, « et interrogationes cum litteris inclusas atque obsignatas ad (( cognitionem magistratus mittant. d Le même texte appelle quœstio neu inquisitio la procédure dirigée par le magistrat. Nous voyons interrogatoire jouer un grand rôle dans les procédures qui précédèrent le martyre des chrétiens, et même dans la Passion de Jésus-Christ , telle qu'elle nous est racontée par les Évangélistes V L'existence de poursuites d'office, k cêté des accusations privées, se trouve clairement démontrée par ces mots adressés par Trajan k Pline le Jeune , dans sa fameuse lettre relative aux chrétiens {Leum
de Pline, liv. X, lett. 98) : Conqvirendi non 9unt; si deferMur et arguantur, puniendi sunt.
Lorsque le christianisme sortit vainqueur des persécutions, il exerça à son tour une puissante influence sur la législation criminelle , et il ne put que fortifier cette tendance k la pro-
^ C'êfltHà-^re gardiens de la paix (ftlp^wjv ipxovtac). On voit qne b dénomination Adjuge de paix n'est pas aussi moderne qu^on le croit généralement. Les irenarchœ se rapprochent des juges de paix d^Angleterre.
> a Ecce ego, coram vobis interrogans », dit PUata (saint Lue, ch. xinf, ▼ers. 14), K nullam causam inveni in homine isto , ia his in qaibos « accusatis. »
EH MATrilBË CRIMINELLE. 491
vocation de Taveu, puisque la confession fut élevée par rÉglise k la dignité de sacrement. On dot redoubler d'efforts pour obtenir une déclaration sincère , qui était à la fois une preuve grave pour le juge, et l'acquittement d'une obligation de conscience pour l'accusé. Quelquefois même , sous l'influence de cette idée , le saint-ofQce , dont les rigueurs ont flétri le nom d'inqurniian^ pardonna k l'aveu accompagné de repentir : indulgence dont on trouve peu d'exemples dans les juridictions laïques. Sans aller aussi loin que les cours ecclésiastiques, les tribunaux de l'Europe continentale attachèrent un grand prix k la condamnation de l'accusé par sa propre bouche. Malheureusement le désir d'obtenir l'aveu , louable en lui-même, fut poussé jusqu'au fanatisme, et la torture, ce déplorable legs fait par l'antiquité h la jurisprudence du moyen âge , ne fut acceptée par celle-ci qu'avec trop d'empressement. A Athènes et à Rome, ce mode d'instruction ne s'appliquait qu'exceptionnellement aux hommes libres ^ et le droit canonique admettait également des distinctions. Nous ne voyons même nulle part les Décrétales, comme Tout fait plus tard nos ordonnances, faire de la torture un moyen régulier d'information. (Yan Espen, Jus eccL, part. III, tit. YIII, cap. m.) Notre pratique française admit l'égalité de tous les accusés devant la torture. « Suivant le droit civil et canon », dit Jean Imbert {Pratique judiciaire, liv. III, chap. Xiv), « aucunes personnes, « par l'excellence de leurs dignités, ne pouvaient être tor*- <t turées , comme les décurions et les prêtres *, mais aujour- <t d'hui tons indistinctement sont sujets k torture. » A la honte de notre civilisation , qui se prétend ancienne , et qui , sous ce rapport , n'est sortie que d'hier des ténèbres de
1 Ce qui a fait dire à Rittemeier {De origine guœstionis per tormenta) que la servitude est la mère de la tortare : Servitutem quœstkmii prth creatUmem et quasi pareniem.
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la barbarie ' , cet effroyable abus n'a été aboli en Europe qu'k la fin du dernier siècle *.
Ces excès ont amené une réaction contre le système inquisitorial, qui n'a plus été considéré par foeaacoap d'esprils que comme un abus de pouvoir, une vesation intolérable. Les doutes soulevés par les publicistes do dernier siècle sur la force légale de l'aveu et sur la I^itimité de l'interrogatoire s'expliquent par la juste horrear qu'inspiraient les procédés employés pour arracher un aveu. En Angleterre , où l'opinion publique repoussa éaei^'quement la torture, usitée quelque temps sous le règne d^ÉIisabelh, c'est la même réaction contre les abus des justices continentales qui a établi, et maintenu jusqu'à nos jours ^ le système suivant lequel le pouvoir social joue un rôle purement passif dans la plupart des accusations. De Ik le principe qui a prévalu en Angleterre, et qui est consacré par la constitution des États-Unis (Amend., art. 5), que nul ne peut être contraint, en matière pénale, k être témoin contre lui-même. Telle est également l'origine du système du droit commun anglais, qui prescrit au juge d'écarter a priori, sans le soumettre k l'appréciation du jury, tout aveu dicté par la crainte ou par l'espérance. Les jurisconsultes
* Si réservé habitueUement dans ses doctrines, si ennemi des innoTafioiis, Pothier était plus avancé sur ce point que la plupart de ses contemporains. « On évitait », dit M. Frémont (Recherches historiques et Hagraphiquts sur Pothier, page 57), « de lui distribuer des procédures criminelles dans lesquelles on prévoyait que la question devait être posée, non pas que Too craignit, comme Letrosne Ta avancé, que la sensibilité de ses oiganes pbysiques ne pût supporter un pareil spectacle , mais parce qu^on savait que sa haute piété et sa raison éclairée lui faisaient considérer la qoestioa comme un acte inhumain et très-souvent inutile. »
* En France , la question préparatoire^ qui avait pour but de suppléer à rinsuffîsance des preuves , en extorquant du patient un aveu de culpabilité, a été abolie par Louis XVI, le 24 août 1780. La question préalable, à laquelle on appliquait les condamnés à mort, afin de leur faire révékr leurs complices , ne Pa été que par un décret de l'Assemblée constitoante du 9 octobre 1789.
les plus éclairés reconnaissent aujourd'hui que la distinction entre cet aveu et l'aveu volontaire est bien délicate, et ils confessent que , dans l'application de cette règle , la justice et le bon sens ont été trop souvent sacrifiés à de fausses considérations d'humanité. (M. Greenleaf, tom. I, p. S88, note i.) ^e système écossais, qui, en avertissant le jury des circonstances de l'aveu , le constitue juge de sa valeur (Âlison, Criminal law of ScotUind, p. 581, 582), est évidemment préférable.
387. Aujourd'hui que la torture a disparu , du moins dans tous les pays sur lesquels la civilisation européenne a étendu son empire, les meilleurs publicistes reconnaissent la supériorité du système inquisitorial modéré. La marche dans laquelle le juge s'emploie activement pour la recherche de la vérité est bien supérieure à celle où il se contente d'assister k la lutte des passions et des intérêts opposés. Bentham (Preuves judiciaires, liv. VII, ch. xi) répond fort heureusement à Beccaria, qui prétend que l'interrogatoire est contraire k l'humanité, en ce qu'il exige d'un homme qu'il soit son propre accusateur. <c D'autres vous diront », dit le publiciste anglais, « que l'interrogatoire personnel ((n'est pas une manière de procéder généreuse : c'est « prendre un homme a son désavantage. Il est dans une (( situation malheureuse : le juge doit être son ami plutôt (( que son ennemi , et il est beau de ne pas même se préva- (( loir de ce qui pourrait lui échapper à son préjudice. On m serait tenté de croire que ces notions ont été puisées dans (des maximes d'honneur des combats singuliers. Il est (( contre les règles de presser un adversaire qu^un accident (( a mis hors d'état de résister; il est contre les règles de (( battre un ennemi k terre : il faut lui donner une autre «lance, et lui permettre de se relever... Le juge le plus ((Sensible et le plus humain ne doit être ni l'ami, ni
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(( l'ennemi du prévenu : il n'est que Tami de la Térilé et (( des lois. Il ne cherche ni un innocent ni un coupable ; 0 « veut trouver ce qui est. » Ces dernières paroles définissent bien la véritable nature du système inquisitoriaK
Hais , sans parler de la torture , dont il ne peut plus être question aujourd'hui , il y a , dans l'application de ce système, un excès qu'il importe d'éviter. Tel qu'il est pratiqué dans le droit commun allemand, peu éloigné de DOtre ancienne jurisprudence, le système inquisitorial suppose l'action exclusive et isolée du juge, sans aucune discussion publique. Il est vrai que la chaleur des débats a quelqu^ui nui a la manifestation de la vérité, et qu'on a vu réloqueoœ des avocats soustraire k l'échafaud de grands coupables. Mais, en voulant supprimer les passions, on supprime du même coup le mouvement et la vie, et pour vouloir atteindre trop directement le but, on s'en écarte, puisqu'on se prive volontairement de certains moyens qui peuvent servir k la manifestation de la vérité. Un tribunal qui, comme le faisait souvent l'Aréopage à Athènes, siégerait de nuit (n* 386), ce qui est l'idéal du système , en se dérobant ainçi k toute impression personnelle , mutilerait l'instruction judiciaire, sous prétexte de l'épurer ^ Il est inutile d'ajouter une cmsidération qui ne saurait échapper k personne, Tutilitëde la publicité comme garantie contre les vexations, vestige de Tancienne torture , signalées en ces termes par M. Mittermaier (trad. de M. Alexandre, p. 300, note) : «Le a caractère tout inquisitorial de la procédure criminelle a allemande donne lieu k une conséquence des plusdomma- « geables. Le juge d'instruction est forcément amené ï
A La salle où siégeaient les inquisiteurs d^État, que Von m'a montrée à Venise dans le palais dacal , est disposée de manière que les juges ne puissent voir Taccusé. C'est Ui procédure sacrète poHée au dernier point de perfection. Cette salle n'est plus heureusement aujourd'hui qu'un fiouTenir historique, ainsi que iMpUmbs et les puits de Venise.
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« prendre l'aveu pour point de mire de tous ses efforts. De « là, souvent, des représentations fallacieuses faites k rin- <c cnipë, des menaces, des promesses; de Ik ces détentions <( préventives prolongées k dessein, dans Tespoir d'une con- « fession qui se fait attendre. Les lois allemandes, sous le « nom de peine» de détobéinance» autorisent les coup», l'tfi- « eareération plue longue ou plus rigoureuse, contre tout <( inculpé qui refuse de répondre , se comporte mal ou ment « k la justice : ce sont Ik autant de prétextes fournis au «c juge pour imposer de véritables tortures k l'inculpé qui « ne voulait pas avouer, et qui souvent alors , poussé par le « désespoir, débite autant de mensonges sous forme de « confession. »
Notre Gode d'instruction criminelle, en maintenant le principe inquisitorial dans l'instruction préparatoire, a souvent donné lieu k de pareils abus. Un juge d'instruction n'a pas craint d'écrire qu'il faut enlever un aveu. Quel scandale que l'aveu mensonger d'un parricide, ainsi extorqué k la femme Gardinl (Cour d'assises du Nord, 13 avril i86i.) Aussi a-t-on proposé (n"* 310) d'introduire la publicité dans l'instruction préparatoire.
Aujourd'hui l'interrogatoire, de même que l'audition des témoins , a lieu d'abord en secret , puis en public. En le suivant dans ses diverses phases, nous ne nous attacherons qu'k la procédure établie dans les causes de grand criminel, l'interrogatoire n'offrant aucun caractère particulier dans celles de police correctionnelle et de simple police.
S I . IHTEAEOGATOIAE I.0E8 BE I.'l1«8Tmi7CnOH PEÉPARATOIttE.
SOHMAiliE. — 388. Qui doit interroger le prévenu, ^ 889. Importance de l'Interrogatoire* -^ 390. Se reporter, pour les formes, à l'ordooDance de UTO. — 891. Comment se prête l'interrogatoire. — 892. 11 doit être secret. — 393. Abolition da serment préalable. ^ 894. Utilité de réitérer l'iiiterrogatoire. ~ 398. Interrogatoire préalalile lait par le président de la coar d'assises.
S88. D'après le Code d'instruction criminelle, qui a été
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fidèle soas ce rapport aux traditions de rancienne jarispradence, c'est le juge d'instruction qui est chargé d'interroger le prévenu. Le procureur de la République, dont les fonctions normales consistent à activer la procédure par ses réquisitions, mais non k la diriger, ne doit procéder k Tintern^ toire que dans des cas exceptionnels. (C. d'instr., art. 40.} Et dans les cas mêmes où ce fonctionnaire est appelé ï faire, soit personnellement, soit par l'organe de ses officiers de police auxiliaires, les premiers actes d'instruction, ces actes doivent toujours être transmis au juge, qui peut les refaire , s'il l'estime convenable. {Ibid., art. 60.)
389. L'ordonnance de i539, article 146, voulait que les prévenus fussent « bien et diligemment interrogés.... pour t( trouver la vérité des crimes, délits et excès, par la bouche (( des accusés, si faire se peut. » Le but qu'on se propose étant de découvrir la vérité, cette mesure est exigée aaCant dans l'intérêt de la justification des innocents que dans celui de la découverte des coupables : <( C'est particulière- (c ment dans l'interrogatoire » , disait le président Lamoignou, dans les conférences sur l'ordonnance de i670, « que « l'accusé peut employer les moyens naturels de sa défense, « et que le juge, par sa prudence et par son autorité, peot «c découvrir la vérité et pénétrer dans les déguisements d'un « criminel. » Aussi l'ordonnance de 1670 exigeait-elle (tit. XIV, art. 1") que les prévenus pour crimes fussent interrogés dans les vingt-quatre heures. Celte règle, souvent violée autrefois , n'est pas non plus toujours exactement observée aujourd'hui dans le cas où elle est reproduite chez nous, c' est-a-dire lorsqu'il y a mandat d'amener, mandat que le juge d'instruction doit décerner, soit lorsqu'il s'agit d'un crime, soit lorsque l'inculpé n'est pas domicilié. Dans les cas moins graves, où le juge ne décerne qu'un mandat de comparution , comme il n'a aucun droit de retenir celai
qu^il a fait venir devant lui, l'interrogatoire doit se faire immédiatement. (G. d'instr., art. 93.) Du reste, bien que l'interrogatoire ne soit pas expressément prescrit par la loi à peine de nullité , il est considéré comme une forme substantielle de la procédure (ibid., art. 103), et une instruction ne peut être close sans que l'inculpé ait été mis, par un mandat, en demeure de s^expliquer sur les faits qui lui sont imputés. (Cass., 6 novembre 1834, 12 février 1835, il novembre 1839 et 16 novembre 1849.)
390. Malgré l'importance que nos lois modernes ont attachée à l'interrogatoire préalable, elles ont négligé d'en tracer les formes -, on est obligé de se reporter, en ce qui touche ce point , au titre XIV de l'ordonnance de 1670, en tant que les dispositions de ce titre sont compatibles avec l'organisation actuelle de la justice, et n'ont pas été abrogées par le décret du 9 octobre 1789^ qui a consacré certaines réformes relativement k l'interrogatoire. Jetons un coup d'oeil sur celles de ces dispositions qui offrent le plus d'intérêt.
391. Le juge était tenu de vaquer en personne k l'interrogatoire, qui ne pouvait en aucun cas être fait par le greffier'. (Ord. de 1670, tit. XIV, art. 2.) L'ordonnance prononçait la nullité de Tinterrogatoire fait par le greffier, et une amende de cinq cents livres, tant contre le greffier que contre le juge. La première de ces sanctions est la seule qu'il soit permis d'appliquer aujourd'hui.
L'interrogatoire devait avoir lieu en justice, et non dans la maison du juge. {Ibid,^ art. 14.) Il doit en être encore ainsi maintenant. L'article 1040 du Code de procédure veut
' Déjà TarUcle 144 de l'ordonnance de 1539 avait prescrit aux jnges de procéder en personne aux interrogatoires, rccolements et confrontations. Mais, jusqu'à l'ordonnance de 1670, l'information pouvait être déléguée à un greffier, à un notaire ou à un sergent ; ce qui entraînait de graves abus.
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que tous actes et procès-verbaux du ministère du juge soieni faits au lieu où siège le tribunal. U y a identité de motif en matière criminelle.
382. Les inculpes devaient être interroges séparément, sans assistance d'autre personne que du juge et du greffi^. {Ibid., art. 6.) La pratique est constante en ce sens. L'Assemblée constituante , en établissant la publicité des débats au criminel, a reconnu bien formellement l'utilité de maintenir le secret de Tinstruction préparatoire. L'inculpé, sauf permission extraordinaire du juge d'instruction, n'est autorisé à communiquer avec un conseil qu'après sa translation dans la maison de justice du lieu où se tient la Cour d*as?sises. (G. d'instr., art. 294, 302.) Le ministère public Imméme ne doit pas assister k Tinterrc^atoire. Puisque le prévenu n'a pas encore de défenseur, on doit écarter également l'organe de l'accusation. Si donc l'article 94 du Code d'instruction dit que le juge décerne le mandat d'arrêt, après avoir entendu les prévenus, et te procureur impérial otâ, cela ne doit pas s'entendre dans le sens d'une audition simultanée du ministère public et des prévenus, mais bien dans le sens de la succession de deux actes : d'abord l'interrogatoire, puis les réquisitions du ministère public k fin de mandat d'arrêt.
993. On appliquera de même la disposition de Tordoonance (même titre, art. il) qui prescrivait de donner un interprète aux étrangers lorsqu'ils n^entendaient pas la langue française, et celle qui ordonnait de lire et de faire signera l'inculpé son interrogatoire (tfttU, art. 13), ainsi que la loi le prescrit expressément pour les témoins. (G. d'instr.,art. 76.) Mais il en est autrement du serment qui était exigé avant l'interrogatoire. (Ord., i6W., art. 7.) Gette exigence odieuse avait été puisée k une digne source, k un directoire des inqviriteurip publié en 1360. Gritiquée par les esprits les plus
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ëminents : au seizième siècle, par le fameux criminaliste Julius Clarus, l*un des premiers dignitaires du sénat de Milan, sous Philippe IP ; au dix^septième siècle, par le président Lamoignon, dont les développements sur cette questien, lors de la rédaction de l'ordonnance, ne laissent rien ^ désirer-, enfin, au dix-huitième siècle, par les nombreux publieistes qui battirent en brèche les abus de notre vieille procédure, elle a été enfin abolie par Tarticle 12 du décret du 9 octobre 1789. Ici notre législation criminelle est parfaitement en harmonie avec la législation civile, laquelle, nous Tavons vu , a supprimé également le serment qui précédait autrefois l'interrogatoire sur faits et articles.
394. Aujourd'hui, comme sous l'ordonnance (t6M., art. 15), l'interrogatoire peut être réitéré. Il convient même en général, avant de clore l'instruction, de procéder à un interrogatoire final. On ne peut qu'applaudir k ce que dit k ce sujet une circulaire du procureur général d'Orléans, du 21 mars 1836 : « J'ai remarqué, dans les procédures crimi- « nelles, que messieurs les juges d'instruction se contentent « souvent de faire subir k l'inculpé un seul interrogatoire, ?( qui a lieu immédiatement après l'arrestation, c'est-k-dire, <( dans la plupart des cas , k l'ouverture même de la procé^ <( dure. Cet interrogatoire ne saurait sufiire ^ car il n'est pas « possible, k ce premier moment, de mettre l'inculpé en « demeure de s'expliquer sur l'ensemble des charges , qui, « le plus souvent, ne sont recueillies, au moins d'une ma- « nière parfaitement régulière, que par des auditions posté- « rieures de témoins*. Il importe donc qu'indépendamment
' « Mihi certe btec practica nunquaiu plaçait , quia est manifesta occasio perjurii. »
* La loi du* 17 pluyiôae an IX preicriTait même (art* 10), fHiiyant la pratique ancienne et moderne , un premier interrogatoire du prévenu avant d*avoir eu communication des charges et dépositions.
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tt de ce premier interrogatoire et de ceux qui peuvent avâr c( paru nécessaires dans le cours des procédures , riocalpè (( subisse un interrogatoire final , lorsque rinformation est f< entièrement terminée. Dans ce dernier interrogatoire, te <c magistrats peuvent facilement interpeller l'accusé sur la « totalité des charges , et le mettre en demeure de se jas- « tifier sur chacune déciles, soit par ses explications, soit c< par rindication de nouveaux témoins. Au moyen de cette « précaution, les magistrats de la chambre du conseil et de (( la chambre d'accusation seront certains d'avoir sons les « yeux un système complet de défense à côté du système de fc la poursuite; et ils pourront ainsi, mais ainsi seulement, c( statuer [en suffisante connaissance de cause. » Lorsqu'il est ainsi procédé à un nouvel interrogatoire, on se demande s'il doit être fait lecture des interrogatoires précédents. Autoriser, en principe, les inculpés à réclamer cette lecture, ce serait leur favoriser les moyens de trahir la vérité, en les mettant en garde contre les contradictions ou variations qoi auraient pu leur échapper. C'est seulement si le juge d*iDstruction croit à la bonne foi de l'inculpé qu'il peut lui relire, en tout ou en partie, ses premières dépositions, afin de le meltre a même de s'expliquer sur des contradictions qui ne seraient qu'apparentes.
39S. Ënûn, outre l'interrogatoire ou les interrogatoires subis devant le juge d'instruction, celui contre lequel a été rendu un arrêt de mise en accusation doit encore être inte^ rogé secrètement, par le président de la Cour d'assises ou par un juge délégué, vingt-quatre heures après son arrivée daos la maison de justice du lieu où doivent se tenir les assises. (C. d'instr., art. 293.) C'est là une formalité substantielle dont l'accomplissement doit être régulièrement constaté ï peine de nullité. (Cass., 30 septembre et 20 décembre 1847, 3 janvier 1850, 29 mars 1860.) Néanmoins, l'observation
du délai de viogt^-qaatre heures, ainsi qae celle de beaucoup de délais semblables dans nos lois , n*a pour sanction que le zèle et la conscience des magistrats. (Rej., i6 janvier 1852, 4 août 1853, 21 janvier 1864.) Le but principal de cet interrogatoire est d'inviter l'accusé h se choisir un défenseur, et de l'avertir qu'il a cinq jours pour attaquer l'arrêt de renvoi rendu par la chambre des mises en accusation. {Ibid., art. 294 et 296.) Les débats ne pouvant s'ouvrir tant que le sort de cet arrêt demeure en suspens, il y aura nécessairement cinq jours au moins d'intervalle entre l'interrogatoire et l'ouverture des débats. La loi prescrit de dresser un procèsverbal, où l'on constate l'accomplissement de ces formalités, et les déclarations de l'accusé, s'il y a lieu. (Ibid., art. 291.) Mais il est assez rare que des révélations soient faites ainsi devant le président de la Cour d'assises; souvent lui-même n'attache pas assez d'importance k cet interrogatoire, dont il délègue la tâche a un autre juge.
s 3. lirrCRROGATOIRE LOIS »BS DÉBATS.
SOMMAIRE. — 396. UUIlté et légalité de cet interrogatoire. — 397. Absence de conlr.iiiite physique. — 398. Constatation de ridentité de l'accasè. — 399. Ordre à suivre s'il y a des coâceusès. — 400. Forme de l'interrogatoire. ~ 401 . Absence de suggestion. — 402. Peut-il y avoir faux tèmoipage de la part de l'accusé? — 403. Quid du témoin qui peut se compromettre par sa déposition ?
396. Il est chez nous de l'essence de l'instruction criminelle que l'accusé soit invité k donner des explications verbales, mais on n'emploie aucun moyen de contrainte pour l'obliger k répondre aux interpellations qui lui sont faites. Si le refus de répondre peut être interprété défavorablement pour l'accusé, il ne donne lieu k aucune mesure spéciale pour punir son opiniâtreté. Nous ne connaissons pas les peines de désobéissance, c'est-à-dire les coups, l'incarcération plus rigoureuse , ou prolongée , que prononcent les lois allemandes contre l'accusé qui refuse de répondre. (Voy.
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M* Milternuftier, note citée, n* 387.) Dégagé de lOate coitrainte, Finterrogatoire à Taudience, qui ne prêle poinl aui mêmes abus que l'interrogatoire secret , est aussi favorabk k la défense qu'k l'accusation. Notre jurisprudence est constante en ce sens. Devant la haute Cour de Boarges , m accusé ayant soutenu que Finterrogatoire, surtout avait l'audition des témoins , était un abus emprunté k l'inquisition , condanmé par la législation anglaise et proscrit par la Code d'instruction , la haute Cour a jugé , le 9 mars 1849, que, d'après la combinaison des articles de ce Code, « le « droit appartient au président de demander aux accusés, « avant l'audition des témoins, ce qui lui semble néees- « saire pour la manifestation de la vérité. )» On ne coDsidère point non plus aujourd'hui, comme sous Fordonnance de 1670 (lit. XVin, art. 8), celui qui refuse de répondre après trois interpellations comme tnuet volontaire, et comme priTé en conséquence de la faculté de revenir ultérieurement sur les points k l'égard desquels il n'a pas voulu s'expliquera Le droit de défense est regardé avec raison comme imprescriptible, tant qu'il n'est pas intervenu de condamnation.
Mais n*est-ce pas faire revivre jusqu'k un certain point les peines contre le muet volontaire, que d'obliger le préveoa ou l'accusé k répondre, k peine d'être expulsé de l'audienoe, comme ayant refïué de comparaître, aux termes des articles 8 et 9 de la loi du 9 septembre 1835? Une décision rendue contre le prévenu, dans cette hypothèse, par la Cour de cassation, le 14 octobre 1853, nous parait tomber dans Fexcis opposé k celui de la doctrine anglaise, qui proscrit Thiterrogatoire. Il nous est difficile de comprendre comment , aai termes de l'arrêt , ^audience serait troublée et le cours de k
* Aux termes de Tarticle 324 du Gode de procédure pénale de ICapUi. Pinterrogatoire est considéré comme un avantage pour Taccusé » avantifi dont il est privé s'il a refusé de répondre au commencement des débats.
justice entravé par le simple refus de répondre. Aucun texte n'oblige l'accusé à répondre , comme on oblige le témoin à déposer. (Instr. crim., art. 355.) Bien plus sage nous parait la conduite de la plupart des présidents , qui laissent ^ cet égard toute liberté k l'accusé. »
597. L'accusé comparait devant la Cour d'assises libre (C. d'instr., art. 310), en ce sens du moins qu'aucun lien ne doit comprimer ses membres. La contrainte physique, en réagissant sur ses dispositions morales , nuirait k la liberté de la défense. Il faut donc s'en abstenir, quand elle n'est pas nécessaire, et il suffit dès lors habituellement qu'il soit accompagné de gardes pour l'empêcher de s'évader. Mais, dans une espèce où le procès-verbal constate que Taccusé était d'un caractère bouillant et emporté , qu'il était agile, très-adroit et très-robuste, on a jugé que le président chargé de la police de l'audience a le pouvoir d'employer toutes voies de contrainte que le bon ordre et la sûreté des assistants rendraient indispensables, dût-il faire mettre des menottes k l'accusé. (Rej., 7 octobre 1830.) Il est plus difficile d'approuver une autre décision (Rej., 2 janvier 1857), validant une procédure où les fers avaient été enlevés après la lecture de l'acte d'accusation ^ car, si l'accusé avait pu sans danger être dégagé de toute contrainte k partir de ce moment , pourquoi pas dès le moment de sa comparution ? 398. Avant d'ouvrir les débats , le président demande k l'accusé son nom , ses prénoms , son âge , sa profession , sa demeure, et le lieu de sa naissance (même art. 310). Ce n'est point Ih l'interrogatoire proprement dit, mais simplement un moyen de constater l'identité. L'interrogatoire sérieux, qui est la partie essentielle des débats, ne peut avoir lieu qu'après l'installation du jury, la lecture de l'arrêt de renvoi et de l'acte d'accusation, et l'appel des témoins. S99. S'il y a plusieurs accusés, le président détermine
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ceux qui doivent être soumis les premiers aux débats, en commençant par le principal accusé, s'il y en a an. (/&«/., art. 334.) La détermination de cet ordre peut, sans doute, avoir une grande influence sur la direction des débats. Mais apprécier quel est le principal accusé, c'est se livrer à un examen qui est tout entier de fait. Comment la Cour de cassation pourrait-elle , sans entrer dans un ordre d'attributions qui lui est tout à fait étranger, annuler les débats à raison de la décision qu'aurait prise le président sor ce point? On a donc reconnu que cette règle, malgré son utilité, doit être entièrement abandonnée au pouvoir discrétionnaire, et échappe par sa nature même au contrôle de la Cour de cassation. (Rej., 3 mai i834 et 4 août 1843.)
Le président peut, du reste, lorsqu'il craint que la présence de certains accusés n'exerce une influence fâcheuse sur les réponses de leurs coaccusés , ordonner que quelquesuns d'entre eux soient interrogés séparément, sauf k avertir ceux que l'on aurait fait provisoirement retirer de ce qui se serait passé en leur absence. Cette mesure n'est indiquée par la loi qu'à l'occasion de la déposition des témoins {iUd., art. 327), dont il peut être essentiel d'isoler les accusés (n* 318). Mais il y a absolument même raison, en ce qui touche l'examen séparé de chaque accusé^ les coaccusés sont respectivement témoins les uns à l'égard des autres. Après tout , Vaffrontation des accusés entre eux , aussi bien que leur confrontation avec les témoins , n'ont d'importance qu'en tant qu'elles tendent k la manifestation de la vérité, et ne pas admettre des exceptions nécessaires dans l'intérêt même de cette manifestation, ce serait sacrifier le but ao moyen.
400. Quant k la manière dont l'interrogatoire doit être dirigé , la loi s'en remet h la sagesse du magistrat qui préside aux débats. Elle prescrit seulement de représentera
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Taccusé toutes les pièces relatives au délit et pouvant servir ^ conviction, et de l'interpeller de déclarer s'il les reconnaît. {Ibid., art. 329.) La présence des objets mêmes qui ont servi aux crimes , ou des dépouilles de la victime , peut agir sur sa conscience et amener une révélation. S'il ne sait pas le français, on lui donne un interprète, ainsi qu'on le fait pour les témoins'. {Ibid., art. 332.) Le président doit prendre cette mesure d'office , toutes les fois qu'il lui apparaît que l'accusé n'entend point suffisamment la langue française ^ mais , s'il n'y a eu aucune réclamation ni de la part de l'accusé, ni de celle de son défendeur , il est présumé avoir pa suivre utilement les débats, ainsi que Va décidé la Cour de cassation, notamment le i2 mai i855. La même assistance est nécessaire au sourd-muet. (Ibid. , art. 333.) Enfin il est évident que si les témoins ne doivent lire aucun projet écrit {ibid., art. 317), il doit en être de même, k plus forte raison, de l'accusé, chez qui l'interrogatoire doit éveiller des souvenirs tout personnels. Mais il ne faut pas confondre avec les réponses rédigées k l'avance celles que donne immédiatement par écrit k l'audience le sourd-muet qui sait écrire (ibid., art. '333), réponses qui, pour n'être pas verbales, n'en sont pas moins spontanées. La loi a raison de préférer ces réponses faites par écrit, lorsqu'on peut les obtenir, au langage par gestes, dont l'interprétation peut quelquefois n'être pas parfaitement exacte. Et au cas où un étranger saurait le français, sans pouvoir le parler, nous inclinerions k lui appliquer également la faculté de répondre
' Une jurisprudence regrettable , mais conforme à la lettre de la loi , qni n^appelle l'interprète (même art. 332) qu'à traduire les discours à transmettre entre l'accusé et les témoins , n'exige point que la traduction de l'arrêt de reuToi et du résumé de l'acte d'accusation soit constatée. (Rej., 29 mai 1850.) Aussi serait-il à désirer qu'on appliquât , à toutes les causes qui concernent des personnes n'entendant pas le français, la disposition de l'artide 68 de l'ordonnance du 26 septembre 1842, prescrivant une analyse sommaire, en langue arabe, faite par un interprète assermenté, de toute signification faite à un musulman en Algérie.
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par écrit. Il importe d'éviter remploi des intermédîair», de mettre racensé en rapport immédiat avec ses juges*
401. Arrêtons-nous un instant sur le caractère général que doit avoir l'interrogatoire, soit secret, soit publie. Le jage qui le dirige doit le conduire avec habileté , afin d'amener insensiblement un aveu, que l'accusé n'avait pas rintention de faire, mais qui résulte forcément des circoostaDces successivement établies contre lui. Néanmoins celle habileté ne doit pas dégénérer en dol. On doit proscrire ces qaestions captieuses, équivoques, qui font dire k l'aecasé ie contraire de ce qu'il voulait dire. II n'y a plus d'aveu, dte que la déclaration faite en justice n'est plus l'expression libre de la pensée de l'interrogé. Tendre des pièges k un accusé, c'est organiser contre lui une véritable torture morale. Cer^ taines législations, comme l'avait fait la loi pénale de fia vîére (art. 267, n"" 4) , annulent l'aveu obtenu ^ la suite de questions captieuses. Mais cette nullité est d'une application difficile. Quelle est la limite où s'arrêtent les questions licites, où commencent les questions captieuses? Le seul remède véritablement efficace contre ce danger se trouve dans la publicité de l'interrogatoire, et dans l'assistance aui débats d'un défenseur. Si on se plaint quelquefois, k tort ou k raison, de la manière dont l'interrogatoire a été conduit par le juge d'instruction, les mêmes plaintes ne peuvent s'élever quant aux débats, où tout se passe k la face du public, où toute latitude est laissée à la défense ; et ce n'est que d'après les débats que doit se former la conviction du jury.
Quant k la tenue que doit avoir vis-k-vis des accusés le juge qui les interroge, on ne saurait lui donner de meilleur conseil que de dire avec Callistrate (L. 19, § 1, D., Dd off, prœsid.) : Sed et in cognoscmdo neque excandeêcere adversus eos quos malos ptUat , neque preczbus calamitosoruni in
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lacryvfiart oportet; id enim non est constantU et recH judicU, cujus animi motum vuUus detegit» Et iummaiim Ua jus reddet, ta auctorUatem cUgnitaHs ingenio suo augeat.
402« Il importe d'observer que, si la législation moderne n'a pas permis que la déclaration de Taccusé eût pour sanction le serment , on doit encore moins admettre qu'aucune pénalité puisse atteindre celui qui n'a trahi la vérité que pour se soustraire h un grave péril : ce que Ton reconnais^ sait déjà autrefois , bien qu'il y eût parjure suivant la prati** que ancienne. Dès lors, le mensonge de ses réponses ne saurait constituer le crime de faux témoignage. (Cass., 22 pluviôse an XL) Bien plus, le simple fait d'avoir répondu et signé sous un faui nom, n'étant que l'exercice du droit de défense,nesaurai t constituerun faux. (Gass.,20 avril, et Rej., !•' septembre 1826.) Il en serait autrement si l'accusé avait pris le nom d'une personne déterminée, de manière k faire retomber moralement sur elle le poids de la condamnation, ainsi que Ta décidé avec beaucoup de raison la Cour de cassation. (Cass., 12 avril 1855^ Rej., 1*' juillet 1858.) Bien que Cicéron ait dit (pro Mitone) : Omnis est honesta ratio conservandœ salutis, les immunités de la défense ne sauraient aller jusqu'à causer le plus grave préjudice à autrui.
405. Une question plus délicate est celle de savoir si Ton doit considérer comme légalement astreint & la foi du serinent le témoin qui, sans être actuellement accusé, peut se compromettre s'il révèle la vérité. En faveur de Taffirmalive, on fait valoir cette considération que le faux témoi* gnage suppose Tintention de porter préjudice k autrui, tandis que celui qui est véritablement partie dans la cause ne commet un mensonge que dans l'intérêtde sa défense. Mais la Cour de cassation juge constamment (Cass., 27 août 1824-, Rej., 22 avril et 23 décembre 1847) qu'aucune considération personnelle ne peut dispenser le témoin des devoirs sacrés
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qo'impose le serment. Cette doctrine rigooieose noss parât exacte dès qo'ane fois il y a en senneot prêté ; seolestenL il appartient ao poôvoir discrétiannaire d'antoriser en connaissance de caose ceox qni se trourent dans ime pareiBe position, à donner de simples renseignements (Toy. d* 396/, 00 même k s'abstenir (Bordeaux, 6 jnin 1851) , saiiraat le principe admis dans le droit commun anglais. (H. Greenleaf, tom. I, p. 587 et sai?.) Dans tons les cas, rancienne jarîspmdence, an rapport de /onsse (Jumce crimmelie, tom. HT, p. 434), punissait d'une peine moins graTe que la peôae ordinaire do faux le témoin qui déposait fiiussemeat dans une cause où il avait intérêt, et aujourd'hui le jury pourra toujours appliquer en pareille hypothèse le bénéfice des circonstances atténuantes.
AVEU TACITE. — SERMENT DÉCISOIRB
Sommaire. — 404. Aveu taeite inadmissible an crinioel. — AOi. Atcb ladte an dvîL Serment déeisoire. ^ 406. Dn serment en général. — 407. Sennent pnmisfoire. ~ 40t. Serment affirmalif, — déeisoire oo iupplétoire.
404. La conduite d'une partie peut être telle qu'elle implique reconnaissance du fait allégué contre elle, Inen qu'il n'y ait pas aveu formel de sa part. C'est ainsi qu'à Rome on considérait celui qui avait transigé a prix d'argent avec la partie adverse, comme ayant fait l'aveu dn fait à lui imputé : InteUigitur confiteri crimen, qui pacUcUur, dit Paul. (L. 5, D., De his qui not. inf,) Toutefois cette présomption ne s'appliquait qu'aux actions privées et aux accusations non capitales. Lorsque l'accusation était capitale, la transaction pouvait avoir été dictée par la crainte d'une condamnation injuste : a In capitalibus criminibus «>, dit Ulpien (L; I , D. , De bon. eor. qui ant. sent.)^ (c a principibus decretum
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c( est, non nocere ei, qui adversarium corrupit : sed in his <c demum qusepœnam mortis continent : nam ignoscenduni <c censuerunt ei, qui sanguinem suum qualiterqualiter re- « demptnm voluit. » Aujourd'hui, il est évident qu'en matière criminelle l'aveu tacite ne saurait avoir une force qui est refusée k l'aveu formel. Une tentative de corruption vis-k-vis du ministère public ou de la partie civile serait seulement un indice grave contre l'accusé. L'appréciation des circonstances de cette nature est complètement abandonnée au juge en matière criminelle. De même, le silence opiniâtre de l'accusé, en présence des accusations les plus graves, peut lui nuire, sans doute, mais n'a contre lui aucun effet absolu. Nous l'avons déjà dit, les rigueurs exercées jadis contre le muet volontaire n'existent plus dans le droit actuel, et le juge doit suppléer les moyens de défense de celui-lk même qui aurait complètement renoncé k se défendre. Cette doctrine est du moins incontestable dans le système inquisitorial, qui a prévalu chez nous quant k l'instruction criminelle. Au civil, au contraire, où la procédure est ordinairement requis skoriale, le juge n'est pas forcé de défendre la partie qui abandonne elle-même sa cause, et la loi peut très-bien voir dans cet abandon un aveu tacite.
405. Quelquefois le législateur laisse au juge la faculté de tenir les faits pour avérés, par cela seul que le défendeur ^ n'a pas voulu se prêter k la mesure exigée de lui^ et nous avons vu, en effet, que le Code de procédure (art. 330) ne va pas plus loin, en ce qui touche l'interrogatoire sur faits et articles. Mais, dans plusieurs autres hypothèses, le refus de contredire les allégations de l'adversaire est considéré
* n s'agit du défendeur à Pinddent, qui pourrait bien être le demandeur primitif. Ainsi , quand je tous poursuis en vertu d'une pièce , et que vous .Varguez de fausseté, je joue dans cette procédure incidente le rôle de défendeur.
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comme ane confession , qne les juges ne sont pas libres d'admettre on de rejeter. Nons verrons qo'il en est ainsi dans la vérification d'écritures ; récrit sor la sineéritë doqoet te porteur ne veut pas s'expliquer^ est tenn pour reecHmii (même Cod., art. i94). Le cas le plus remarquable penlêtre d'avea tacite, est celai qui résulte du refus de ptêur ou de référer le serment décisoire. Aussi la délation do serment a-t-elle toujours été rapprochée de rinterrogatmre , avec lequel elle a une grande affinité , puisqu'elle tend ^alement , bien que d'une manière plus solennelle , à en appeler k la conscience de l'adversaire.
406. Mais , avant de parler spécialement du serment d^ cisoire , donnons quelques notions préliminaires sar le serment en général.
Le serment est l'attestation de la Divinité ' ^ Tappui d'une déclaration de l'homme. En attachant une extrême importance au serment, notre législation, que l'on a quelquefois accusée d'être athée , professe implicitement , mais d^une manière hien formelle , la croyance à l'existence de Dieu et U l'immortalité de l'&me. Si les doctrines matérialistes ou positivistes venaient jamais k prévaloir, il n'y aurait d'autre moyen de fortifier la déclaration de l'homme que de faire appel à son honneur. Mais l'honneur suppose une certaine éducation , et par cela même n'a de prise que sur certaines classes de la société , tandis que la religion parle k tous le même langage.
Ce témoignage de la croyance des peuples k une justice suprême se retrouve dans tous les pays et dans tous les temps. Pythagore prétendait même que le monde devait son
1 II y a des serments qui ne s^adressent point à la Divinité : ainsi , les habitants de Sumatra jurent par les ossements de leurs pères ; les Arabes par la vélocité de leurs coursiers, et par le vent qui souffle de la montagne. Mais le serment judiciaire des peuples civilisés s^adresse toujours à Dieu.
SERMENT DÉGISOIRE. gii
origine il un serinent que Dieu lieu-méme aurait prêté de toute éternité, et dont la création serait Taccomplisse* ment ^ . Malheureusement aussi de tout temps on a abusé du serment, et l'appel k la Divinilé est devenu une nouvelle arme pour la fraude. C'est ce qui explique pourquoi rÉvangile est loin d'être favorable k l'emploi du serment : c( Ego autem dico vobis non jurare omnino... sit autem « sermo vester : Est , est : non , non : quod autem bis abun- K dantius est, amalo est. » (S. Matth., ch. v, vers. 34 et 37.) Mais cette prescription a été bien mal observée. L'influence du christianisme sur la législation romaine ne fit qu'y multiplier les serments*, on sait combien ils sont prodigués dans les constitutions de Justinien, qui oblige les deux parties, ainsi que les avocats, à prêter serment au commencement de chaque procès. (Just., L. â, Cod., De jurej. prùpt. calumn.) Les peuples modernes ont eu aussi beaucoup trop fréquemment recours k cette garantie , qui perd toute son efficacité lorsqu'elle devient banale et pour ainsi dire de style.
407. Suivant que la déclaration de l'homme porte sur le passé ou sur Tavenir, le serment est ajfirmatif on promissoire. Nous ne devons nous occuper ici que du serment affirmatif. Si le serment promissoire peut rentrer dans notre sujet , c'est lorsqu'il se rattache k l'administration de la preuve. Ainsi, nous avons spécialement signalé (n" 118, 272 et 325) celui que prêtent les experts et les témoins. Nous avons vu également que l'ancien droit exigeait le serment de la partie, soit avant de prêter l'interrogatoire, soit au civil, soit au criminel , mais que cette exigence odieuse a été abolie par notre législation moderne (n** 371 , 393). Ce que nous allons dire
* On sent bien que cette explication , comme la plupart de ceUes que donne la philogopbie sur le mystérieux problème de ForigiQe du monde, est plus obscure que le fait même à expliquer.
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quanta la forme du serment affirmatif, est directement a{>plicable k la forme du serment promissoire. Quant au fond, il est évident que le serment promissoire ne tend k neo prouver, mais seulement k contracter un engagement pour l'avenir, engagement qui n*a généralement d'importaDoe dans notre droit qu'en tant qu'il s'agit de l'exercice de certaines fonctions ' .
408. Le serment afiirmatif peut être déféré parl'mie des parties a l'autre, ou bien par le juge k celle des parties qo'!! estime la plus digne de foi. Dans le premier cas, on la nomme décisoire, parce que la délation du serment suffit à elle seule pour terminer le procès. Dans le second cas, on le nomme mpplétoire, parce que le serment déféré par le juge ne fait que compléter une preuve préexistante. Le serment affirmatif est qualifié par le Code civil (art. 13^7) de serment judiciaire, parce qu'il est le plus souvent déféré en justice. Pothier est plus exact, lorsqu'il réserve le qom de juramentumjudickUe^u serment supplétoire, qui exige nécessairement l'intervention du juge, tandis que la délatioD da serment décisoire peut être extrajudiciaire. Nous ne traiterons maintenant que du serment décisoire , lequel se rattache k l'aveu , comme émanant le plus souvent * de la par-
* À Rome, le serment promissoire, igouté à des cooTentiona ordÎBaize», excluait la restitution en entier pour les mineurs de Tingt-cinq ans. yefite perjidiœ , mque perjurii auctarem me tibi Juturum sperwre âébmi^, répond Alexandre Sévère (L. l, Cod., Si ado. vend.)^ dans une espèce de cette nature. C'était ainsi par le serment que les affranchis s^obligeaieBt à rendre certains services à leurs patrons. Au moyen flge, le serment ajouté à la déclaration contenue dans un acte entraînait la juridiction eodésiistiqiie- Aujourd'hui le serment promissoire n'a aucun effet dans le droit prîTé. Oi en trouve cependant une application dans l'article 603 du Code ciTil,qai astreint l'usufruitier, lorsqu'on lui abandonne certains meubles pour soa usage personnel, s'U ne peut fournir une véritable caution, à se cautionier lui-même par son serment. {(Caution juratoire,)
* Nous disons , le plus souvent. Ce sera en effet presque toujoun le demandeur, quant à l'objet principal du litige , ou le défendeur, devaa demandeur, quant à ses moyens de défense , qui sommera de jurer Padttr'
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lie qui a intérêt à nier les faits en litige. Nous rattacherons, au contraire , au troisième mode de preuve orale , à la déclaration du demandeur, le serment supplétoire , qui a un caractère k part, puisqu'il est fréquemment déféré au demandeur même, appelé k rendre témoignage dans son propre intérêt.
La délation du serment, k la différence de l'interrogatoire, n'étant usitée qu'au civil, ce sera sur les matières civiles exclusivement que porteront nos développements en cette partie. Nous expliquerons seulement ensuite pourquoi les peuples modernes ont rejeté en matière criminelle le serment décisoire.
PREMIÈRE SECTION
EMPLOI DU SERMENT DÉCISOIRE AD CIVIL
Sommaire. — 409. Caractère du serment dëcisoire. Division.
408. Le serment décisoire offert et accepté constitue une véritable transaction: speciem transactionis conHnet, dit Paul. (L. 2, D., De jurej.) Mais ce genre de transaction se distingue des transactions ordinaires, en ce qu'il y a obligation pour la partie ^ qui je propose de m'en rapporter à sa foi , d'accepter mon offre , ou d'avouer la justice de mes prétentions. Il faut avouer cependant que ce mode de trancher la difficulté est loin d'être toujours satisfaisant , et que la pratique américaine, qui , sans repousser le serment décisoire , en prévient le plus souvent l'emploi par une interrogation des parties in Ihnine (M. Greenleaf, t. III, p. 433), offre de sérieux avantages. Nous parlerons successivement
saire intéressé à nier. Toutefois le contraire pourrait aToir lieu. Celui qui ne fait que se défendre pourrait , pour couper court au procès , déférer le serment au demandeur. Mais cela arriyera rarement , car il faudra être bien mal conseillé pour fournir à son adyersaîre un moyen aussi facile de triompher,
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de la délation da serment, du mode de prestation dn serment , et de Teffet du serment prêté ; enfin nous traiterons de l'aveu tacite qu'emporte le refus de le prêter ou de le référer.
f I. »ALATioa BU SBBMVirr.
SOMHAlftg, *- 410. En qidlM BatièrM peot a?oir lien «tte délatioi. — 411. Bii-elle ailiBi»ftibIe en matière administrative? -~ 412. Cas o> il s'agit de foils personnels. — 44 t. La délation dn serment dèeisoire est-elie subordonnée k l'appréciation do juge? — 444. Devant qnelle jnridiction elle pent avoir lien. — 44 s. Délation extrajadkiaire. — 416. Capacité reqnise pour déférer le serment. — 447. Délation de serment qnand Q s*a(it d'un être moral.
410. Le serment, comme l'interrogatoire, ne prête nul* lement k l'arbitraire et k la fraude , de la part de celui gui 7 a recours, puisqu'il s'adresse au défendeur lui-même, appelé k décider dans sa propre cause. Aussi le Code civil (art. i358) veut-il que le serment décisoire puisse être déféré sur quelque espèce de contestation que ce soU, c'est-k-dire en matière réelle ou personnelle , et quelle que soit la valeur du litige. (Ibid., art. 13o8, 1360.) Ajoutons, comme pour l'interrogatoire sur faits et articles (n* 373), lors même que les faits seraient de nature k nuire k celui qui en ferait l'aven.
Mais la disposition de l'article 1358 n'est pas absolue; autrement , elle détruirait toute l'économie de notre droit. Ainsi , celui qui a en sa faveur une preuve légale , comme celle qui résulte d'un acte authentique (comp. Cod. ital., art. 4364), ne saurait être astreint k jurer que sa prétentîoB est fondée ; sauf k l'adversaire k s'inscrire en faux, et k déférer alors le serment dans cette procédure , s'il le juge k propos. Toutefois il faut distinguer, comme nous le verrons plus tard , les faits attestés par le notaire , et ceux qui lui ont été simplement déclarés. C'est ainsi que la Cour de Grenoble, le 10 juillet 1806, a admis la délation du serment sur la sincérité du prix d'une cession, bien que déclaré par
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acte public. De même, beaucoup de décisions judiciaires ont permis de déférer le serment sur la simulation de payement alors que Ton n'alléguait aucune complicité de l'officier public \ Nous pensons donc que la Cour de Montpellier a été trop loin, le 25 juin i819, en repoussant d'une manière absolue la délation de serment sur tout ce qui est déclaré dans un acte authentique , tandis qu'au contraire la Cour de Turin a en tort d'admettre sans distinction, le 10 nivôse an XIV, l'application de l'article 1358 aux actes de cette nature
A plus forte raison n^est-il point permis de déférer le serment k celui qui invoque l'autorité de la chose jugée. (Rej., 23 août 1822.) En sens inverse, on ne saurait suppléer, par la délation d'un serment, au défaut d'un acte solennel, tel qu'un contrat de mariage (Gass. , 21 juillet 1852) ou une donation entre-vifs. (Pau, 24 août 1870.) De même, la faculté de déférer le serment ne saurait s'étendre aux questions électorales. C'est ce qu'a jugé la Cour de Nancy, le 21 juin 1830 , dans le système du cens électoral , quant aux contestations sur la propriété réelle des immeubles attribués k un électeur par l'administration -, et ce qu'il faudrait encore décider aujourd'hui quant à la constatation du domicile électoral , dans un système qui n'exige que des conditions d'âge et de domicile. Dans un autre ordre d'idées, la Cour de cassation (Rej., 1** mai 1849) n'a point permis k un avoué de déférer le serment k son client sur les frais par lui dus, faute de production du registre que les avoués doivent tenir et représenter en justice (tarif du 16 février 1807, art. 151.) Ce qui est encore moins douteux, c'est que, dans les cas où l'aveu ne fait point preuve, comme dans les ques-
' L^article 296 de la contame de Breta^^e , en aboUssant l'exception de pécune non nombrée (toj. n» 46), penuettait néanmoins de requérir le serment dn créancier.
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tioQS de séparation entre époux (G. de proc, art. 878), il n'est pas permis davantage de faire dépendre i'issae da pro> ces d'une prestation de serment. (Grenoble, 19 juillet 1838.) Mais faut-il en dire autant dans les questions d^état proprement dites, en ce qui concerne la filiation? La loi , il est vrai, ne défend pas expressément la transaction dans ce genre de procès , comme elle la défend dans ceux qui ont irait à l'état des époux ^ mais des intérêts non moins graves se rattachant à la filiation , il importe que la vérité soit mise au jour, et c'est avec raison que la jurisprudence a décidé (Gass., 12 juin 1838 et 27 février 1839) qu'on ne peut transiger sur des réclamations de cette nature , qui sont déclarées par la loi non susceptibles de compromis (G. de proc., art. 1004)^ et même imprescriptibles. (G. civil, art. 328.) Dès lors le serment décisoire ne peut être déféré sur la paternité , ni même sur la maternité , bien que raffirmative , quant k ce dernier point , ait été admise par la Cour de Rennes, le 16 décembre 1836. L'espèce était cependant bien défavorable , puisqu'il s'agissait de déférer le serment à une demoiselle, sur la question de savoir si elle était mère de tel enfant naturel. La forcer ainsi k jurer, sans avoir contre elle aucun commencement de preuve par écrit , c'était violer l'article 341 , qui ne permet pas d'attaquer ainsi brusquement l'honneur d'une fille ou d'une veuve. Le pourvoi contre l'arrêt fut admis par la chambre des requêtes^ mais la demanderesse en cassation, fatiguée des lenteurs judiciaires , termina le procès en prêtant le serment exigé d'elle. Toutefois il n'est guère permis de croire, d'après l'esprit de la jurisprudence de la Gourde cassation, qu'un arrêt aussi scandaleux eût été impunément déféré à la chambre civile.
Enfin il n'est pas toujours possible de déférer le serment contrairement a une présomption légale. Nous examinerons,
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en traitant de ces présomptions ^ la question délicate qui s'élève sur Fadmissibililé de Taveu ou du serment , quand il s'agit de les combattre. (G. civil, art. 1352.) .411. Le serment décisoire peut-il être déféré devant la juridiction administrative? Il n'existe sur ce point aucun texte de loi , et tout ce qu'il convient d'examiner , c'est si la nature des questions administratives s'oppose k la prestation de serment. Le plus souvent, sans doute, les intérêts en litige touchent k l'ordre général de la société, et dès lors ne seront point susceptibles de transaction. Mais en est-il toujours ainsi? Il existe sur ce point un arrêt unique, rendu par le Conseil d'État le 29 novembre 1851, qui déclare d'une manière absolue « que les articles 1358 et suivants (( du Gode civil relatifs au serment décisoire ne s'appliquent « qu'aux contestations portées devant les tribunaux ; qu'an- <( cune disposition légale n'en a étendu les effets à la juric( diction administrative , et que des motifs d'ordre public a s'opposent k ce qu'un tel serment soit déféré devant cette (( juridiction. »
Bien que cette décision soit approuvée sans restriction par la grave autorité de M. Dufour (Droit ddminUtrcaif, tom. II, n* 348), elle ne nous parait pas rationnelle. Pourquoi le serment serait- il repoussé à priori quand la loi admet (décret du 22 juillet 1806, art. 14) l'interrogatoire, qui présente une grande affinité avec le serment? Dire que des motifs d'ordre public s'opposent k la délation du serment, n'est-ce point généraliser idqtiodplerumquefitt comme lorsque l'on dit (voy. n* 148) que la preuve testimoniale est toujours admissible devant les tribunaux criminels? Dans l'espèce de 1851 , il s'agissait d'une contestation de pur intérêt privé , entre des concessionnaires de travaux publics et des particuliers , c'est-k-dire entre des parties maîtresses de leurs droits, et nous pensons comme M. Lebon, dans
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son annotation sur l'arrêt de i 851 , que le Conseil d'État s'est laissé entraîner à une décision beaucoup trop absolue. La question est d'ailleurs trop grave pour que ron puisse considérer la jurisprudence du conseil comme fixée par m seul arrêt
412. La loi consacre elle-même une exception importante au principe que le serment peut être déféré sur toute espèce de contestation. Cette délation est , comme rintefrogatoire, un appel à la conscience de la partie h laquelle on s'adresse. Or cet appel ne peut être sérieux qu'aucanc qu'il s'agit d'un fait personnel k cette partie. (Ibid. » art. i339.) Aussi disait-on k Rome (Paul, Sent. liv. II, tit. I, § 4): « Heredi ejus cum quo contractum est, jasjurandum deferri « non potest ^ quoniam contractum ignorare potest. » Qoiutilien dit également (Inst. oral., liv. Y, chap. vi) : Niùfaeti rei eêt ea, quam credibile sit nolam ipsi non eue. Pothier reconnaît également cette exception (Oblig,, n*913): «Ce » n'est pas mon fait », dit-il , « c'est le fait du défunt, que a je ne suis point obligé de savoir. Mais l'usage parmi nous « est qu'en ce cas on puisse me déférer le serment sur le (c fait de savoir si j'ai connaissance que le défunt dût la « somme demandée ; car en ce cas on ne me défère pas le « serment sur le fait de la vérité , mais on me défère le série ment sur le fait de la connaissance qu'on prétend que y$i « de la dette , qui est mon propre fait. » Nous trouvons ce serment consacré dans les statuts de Milan de 1498 : Si veto fuerit hères vel succestor eUam êingtUaris (stat. 95), taffiàtA jurare de eredulitate, iprnin debitum eue solutum. La pratique moderne consacre également le serment de crédibilité^ admis par le rapporteur du Tribunat , et que nous retrouvons dans le texte du Code en matière de prescriptions courtes : lorsque les héritiers invoquent une prescription de cette nature , le créancier peut exiger d'eax une déclaration asser-
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mentée , qui porte , non sur rorigiue de la dette , fait qui ne leur est pas personnel, mais sur le point de savoir s'ils n'ont aucune connaissance d'une dette contractée par leur auteur. (C. civ., art. 2276.) Cette décision est m harmonie avec la distinction établie, pour les écrits privés, entre le prétendu signataire, qui doit avouer ou désavouer son écriture, et l'ayant cause , qui peut se borner k déclarer qu'il ne connaît point récriture de son auteur. (G. civ., art. 1323.) Le serment de crédibilité peut-il également être déféré au tuteur au nom du mineur? Le Code civil {ibid.) le décide en matière de prescriptions courtes^ mais il ne faut pas généraliser cette décision, puisque le tuteur, k la différence de la Tcuve ou de l'héritier, n'a point capacité pour disposer des droits de celui qu'il représente. (Colmar, 23 août 1859.) C'est seulement au cas où il s'agit d'objets, tels que les revenus , dont le tuteur a la libre administration , qu'on peut lui déférer le serment de crédibilité , puisqu'on pourrait même lui déférer le serment décisoire ordinaire.
Qae s'il s'agissait d'un fait personnel k celui auquel est déféré le serment \ il ne lui serait pas loisible, en principe, de se borner k prêter le serment de crédibilité. Ce n'est pas qu'il ne puisse nous arriver d'oublier des faits dans lesquels nous avons été nous-mêmes acteurs *, mais cet oubli est peu probable , lorsqu'il s'agit de circonstances importantes , qui ont dû fixer notre attention. Aussi déciderait-on chez nous ce qu'a décidé la Cour de Bruxelles le 22 avril 1819, qu'il y a insuffisance dans le serment d'un brasseur qui affirme qu'il t^nore avoir dUHUê contrairement aux règlements. Mais
* Les offidalités défèrent encore le sennent sor les questions personnelles les pins délicates ; ainsi , dans Paffaire en nullité de mariage , jugée par le tribunal de la Seine (le 17 mai 1861), on a cité le serment prêté successivement, et en sens contraire, à Pofficialité de Paris» par le mari et par la femme , sur le fait de la consommation du mariage.
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Toubli peut être admissible dans des cas exceptionnels; ainsi, la Cour de Besançon, le 22 février 1856, a admis an mandataire k affirmer sous serment ne point se rappeler certains articles a porter dans son compte ' . Dans ane espèce plus récente, la même Cour a refusé, au contraire, d'admettre le refus de serment pour défaut de mémoire ( 1 *' avril 1862) ^ en rejetant le pourvoi formé contre ce dernier arrêt (arr. du 8 juin 1863), la Cour de cassation semble laisser tout pouvoir d'appréciation aux juges du fait.
413. Il est certain qu'à Rome le serment décîsoire poovait être déféré en l'absence de toute espèce de preuve : Omnibus probationibui aUU d^tctentibus , dit Paul. (L. 36, pr. D., De jure},) Autrefois pourtant plusieurs docteurs, notasiment Barthole, soutenaient que le serment décisoire. comme le serment supplétif, ne pouvait être déféré en J'a2>sence d'un commencement de preuve. Leur principal argument consistait à dire qu'il ne devait pas être permis, sans aucun sujet , de forcer une personne timorée à une prestation de serment qui peut répugner V sa conscience. Pressés sur le terrain des lois romaines, ils faisaient remarquer qu'il y avait k Rome une certaine garantie pour le défendeur dans le serment de calumnia, que devait prêter chacune des parties avant de soutenir le procès. (Gains, Comm. , liv. lY, § 126*, Just., InsL, §1 , D« posn. tem. liHg.) L'opinion contraire, embrassée par Cujas (Observ.^ XXII, 18), par Vinnius (Select, quœst., I, 42) , et par Pothier {Oblig., n» 914), est également consacrée par le Code civil , qui autorise la délation du serment , encore qu*U n'existe aucun commencement de preuve de la demande ou de l'exception sur laquelle il est provoqué. <( Celui à qui on défère le serment », dit l'exposé
' Telle est également la portée de la formale autorisée en Autriche, suivant les circonstances (CùA, de proc., § 269) : En tant queftUewmait' sanee et souvenir.
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des motifs, « n'est point censé souffrir un préjudice de ce « qu'on lui demande la déclaration de la vérité » . C'est ce que décide également le Code de procédure d'Autriche. ( § 265. ) Après tout, le serment de calumnia était une bien faible garantie, comme tout ce qui est de style, et celui qui se plaint d'une demande vexatoire a une ressource beaucoup plus efQcace, celle de former une demande reconventionnelle en dommages et intérêts.
Seulement , il faut que les faits sur lesquels le serment est déféré soient concluants. (Rej., 6 mai 1834 et 9 novembre 1846.) Par toute espèce de contestation^ il faut entendre toute contestation susceptible de mener k un résultat sérieux. Mais lorsquMl n'est point contesté que les faits ne soient concluants, c'est arbitrairement, à notre avis, que diverses décisions judiciaires (voir notamment Rej., 17 novembre 1863 et 19 avril 1870) ont attribué aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire pour admettre ou pour écarter la délation du serment. C'est aux parties , et non aux magistrats» que la loi accorde la faculté de déférer le serment décisoire. (En ce sens, Nimes, 24 mars 1852-, Rastia, 12 awril 1864.) Si l'article 120 du Code de procédure suppose un jugement qui ordonne le serment et énonce les faits sur lesquels il sera reçu, c'est que cet article se place dans l'hypothèse où il s'élève une difficulté préalable sur l'admissibilité du serment, à raison, soit de la nature du litige, soit de la capacité des parties. Autrement , il est constant que la prestation du serment peut être spontanée.
Plusieurs arrêts (Rej., 15 mars 1852 ^ Bordeaux, 22 août 1871) ont cherché k tourner la difficulté, en transformant le serment décisoire en serment supplétoire, dans des espèces où la délation du serment n'avait eu lieu que subsidiairemeut, et en rentrant ainsi dans l'hypothèse où il appartient au juge de décider si le serment doit être déféré. (C. civ.,
322 SERMENT BÉCtSOIRE.
art. 1366, 4367.) Mais si le sermeDt supplëtoire exige un commencement de preuve, c'est une supposition tout à fait gratuite que d'exiger le défaut absolu de preuves pour valider la délation du serment décisoire. Lorsqu'on dit ce serment déféré omnibus probationibus aliU deficientibus (Paul , L. 38, pr., D., De jurej.)^ on parle seulement de ce qui arrive le plus fréquemment. Puisqu'aux termes du Gode civil (art. 1360) le serment décisoire peut être déféré m tout éua de came , il peut l'être subsidiairement k d'autres moyens de preuve , et rien ne nous autorise k nous écarter de la classification établie par le législateur, lorsque, traitant successivement du serment décisoire et du serment déféré (P office, il range évidemment dans la première catégorie tout serment déféré par l'un des plaideurs h la partie adverse. Néanmoins, en sens inverse, la délation de serment peut être écartée , lorsque la demande & Tappui de laquelle on l'invoque se trouve suffisamment justifiée. (Rej., 6 août 1836.) En Autriche, une décision du 19 juin 1847 laisse au tribunal la faculté de décider si la délation de serment doit avoir lieu subsidiairement ou cumulativement.
414. Du principe que le serment peut être déféré en tout état de cause , il faut conclure que la délation peut avoir lieu en appel aussi bien qu'en première instance. Mais il n'en est point de même devant la Cour de cassation^ devant cette Cour il ne s'agit plus de la vérification du fait, mais de l'examen du droit, auquel le serment, aussi bien que l'aveu (n* 352) , est inapplicable.
415. La délation du serment ne produit d'effets légaux visk-vis de l'adversaire qu'autant qu'elle a lieu en justice. Nul n'est forcé d'accéder k une transaction extrajudiciaire'. Et
' Cette transaction, rare dans nos mœars, était fréquente à Rome, puisque le serment prêté extra jus ou extra judicium donnait Ueu à une action spéciale, diteiur^;uraiu{|.(Jttst., Itist., $ il , De action.)
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cela est vrai , alors même que les parties se trouvent devant le juge de paix siégeant en bureau de conciliation. On peut objecter qu'aux termes du Code de procédure (art. 55), si l'une des parties défère le serment k l'autre , le juge de paix doit le recevoir ou faire mention du refus de le prêter. Mais il n'y a rien Ik qui suppose l'obligation de jurer sur la réquisition de l'adversaire. Si le serment est prêté volontai^ rement, le juge de paix en donne acte, comme tout oiBcier public donnerait acte d'un serment prêté devant lui, par suite d'un accord qui tient lieu de loi aux parties. (C. civ., art. 1134.) Quant au refus de prêter serment, on prescrit bien d'en faire mention, mais on ne dit pas que ce refus doive être décisif contre la partie qui n'a pas voulu jurer. La mention sera seulement transmise au tribunal saisi de l'affaire , qui pourra tirer de la conduite de cette partie des inductions plus ou moins défavorables contre elle. (Rej., 17 juillet 18i0-, Douai, 5 janvier 1854.) Mais, ainsi que nous le verrons , la force de simples présomptions est bien loin d'être la même que celle de l'aveu judiciaire.
416. Pour pouvoir déférer le serment, il faut être capable de transiger sur le litige. Ce serait sortir de notre sujet que d'examiner jusqu'à quel point il peut être déféré par un tuteur, par un créancier solidaire, par un mandataire en général. Ce sont là de pures questions de capacité, dont l'examen n'a aucun trait k la théorie des preuves , puisqu'il glt tout entier dans le fond du droit. Les principes généraux sur les transactions supposent également que la délation ne doit pas être le résultat du dol , de la violence ou de l'erreur. Si tel en était le caractère , il serait permis de revenir, non sur le serment prêté , qui est en lui-même inattaquable , mais sur la convention par suite de laquelle il a été prêté. C'est ce qui est clairement établi par Pothier {Oblig., n"* 919), et ce qui ne fait guère de doute, du moins en ce
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qui concerne les causes ordinaires de nullité des cooTeolions. La question acquiert une tout autre gravité , quand oi veut revenir sur Taccord qu'on a proposé îi la partie adverse, en se fondant sur des causes toules spéciales aux transactions, par exemple eîi invoquant un titre nouvellement découvert, qui constate l'absence de tout droit chez la partie qui a juré. (C. civ., art. 9057.) Si on s'attache k l'idée que déférer le serment c'est transiger, on sera porté h décider que la découverte du titre inconnu doit faire tomber h transaction, comme se trouvant dépourvue de cause. Mai& on peut répondre que, quelque exacte que soit en théorie l'assimilation du serment décisoire et de la transactîoD. ce n'est la qu'un point de doctrine qui ne se trouve nullemeut formulé dans la loi. Et comme, après tout, il y a quelque chose de plus grave à revenir sur la convention înterreDue entre les parties, lorsqu'il s'agit d'établir un parjure, il semblç difficile de transporter dans une autre matière la disposition favorable , mais exorbitante , de Tarticle 2057 du Code civil. Il en serait autrement s'il s'agissait d'une pièce décisive retenue par le fait de l'adversaire : il y aurait alors un dol qui rentrerait dans les causes ordinaires de nullité , et ce n'est en effet que dans cette dernière hypothèse que Pothier {ibid., n"*' 916 et 919) permet de revenir sur la dé* lation du serment, ^ raison d'un titre recouvré.
417. On ne peut déférer le serment, comme on adresse l'interrogatoire , k un être moral , tel qu'un établissement public. L'être moral en lui-même ne saurait être considéré comme ayant une conscience. Quant k l'agent, il ne peut pas plus par un serment que par un aveu (C. de proc., art. 336) compromettre les intérêts qui lui sont confiés. H n'est pas interdit, ^ la vérité (ibid.)^ de lui déférer le serment sur des faits personnels -, mais le refus qu'il ferait de le prêter lui nuirait h lui-même , s'il se trouvait personnel-
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lemenl en cause, sans jamais pouvoir nuire au corps qu'il représente.
s 2. PKBSTATIOK DU SEEHUIT.
Sommaire. — 449. Quand un jugement est nécessaire. — 419. Prestation immédiate ; son danger. — 420. Forme du serment. — 421 . Quid au cas d'absence de croyance religieuse cbez le plaideur f — 422. Peut-on astreindre une partie k prêter serment suivant un rit déterminé?
418. Le serment déféré peut être immédiatement accepté et prêté, sans qu'il s'élève aucune difficulté. L'intervention du juge n'est alors nécessaire que pour donner acte du serment , et pour en tirer les conséquences légales dans le jugement qui termine l'instance. Si, au contraire, le droit de déférer le serment est contesté au demandeur, il faut que le tribunal prononce par une décision interlocutoire sur l'admissibilité de ce mode de preuve. C'est en vue de cette hypothèse (du moins en ce qui touche le serment décisoire) que l'article 120 du Code de procédure veut qu'un Jugement ordonne le serment et énonce les faits sur lesquels il sera reçu. Régulièrement , il faudrait ensuite un second jugement sur le fond de la contestation. Mais souvent, dans la pratique, pour ne pas multiplier les frais, on rend un seul jugement , dans lequel on prononce à l'avance la condamnation de la partie qui ne prêterait pas le serment à elle déféré ; car, s'il est prêté , il faudra bien toujours en donner acte. En tout cas, puisque la prestation du serment est un fait personnel a la partie interpellée, le jugement qui l'autorise doit, comme celui qui ordonne un interrogatoire et pour les mêmes motifs , être signifié tant k avoué qu'à partie (C. de proc, art. 147.) Le serment doit, du reste, être prêté tel qu'il a été déféré ^ le prêter autrement , ce serait se refuser à le prêter. (Rej., 8 mars 1852.)
419. La partie prête serment en personne à l'audience, s^il n'y a empêchement légitime, auquel cas le serment au-
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rait liea à bcd dcmicile, en pfésaice d'im juge délégœ L'article i73 de la loi de procédure de Genève a introdŒc en cette matière nne notable améliofation. Le présideot et audience pabliqne expose nettenmt k la partie les &jls snr lesquels le serment lui est déféré ; il lui rappelle les peines contre le parjure * -, et la prestation du serment est renvojce k une audience subséquente , si les drconstances n'exigem pas qu'elle ait lieu immédiatement. Ce mode appelle la partie à la réflexion , et ne la place poiut brusquement entre sa conscience et la crainte de rétracter des assertions précédentes. « La précipitation et la fausse bonté « , dit M. Bellot (Exposé de la loi de procédure de Genève), <( ont causé plus « de parjures que l'intérêt même. » Il n'y aurait qu'avantage à introduire ce renvoi dans notre pratique , qui admet tant de lenteurs bien moins motivées.
420. La forme du serment, tel qu'il est usité dans la jurisprudence moderne, est extrêmement simple. Elle consiste à jurer que telle ou telle assertion est fondée, en levant la main : formalité rappelée spécialement par la loi en ce qui touche le serment des jurés (G. d'instr., art. 312), mais qui doit être généralisée *. Autrefois le serment était plus compliqué ^ il comprenait deux parties : l'une , l'invocation , par laquelle on prenait Dieu k témoin^ l'autre, l'imprécation, par laquelle on le priait de venger le parjure , si on n'afait pas dit la vérité. Beaucoup d'anciens auteurs regardaient
* SoiTant le Gode de procédure italien (art. 226), le juge doit faire à h partie q\d se présente une admonition sur l^importance et la sainteté di serment.
2 Le cérémonial du serment a yarié snivant les temps et suivant les lieu. Mais l'usage de lerer la main droite , généralement en rigueur anjourd^kni, remonte à la plus haute antiquité. On le retrouYe dans la plus andeane formule de serment qui nous ait été transmise : « Levo mannm meun >, dit Abraham (Genèse, ch. nr, yers. 22), « ad Dominum Deum eicelsum, n possessorem cœli et terrœ. » Mais le serment ne serait point annula parce que la partie serait privée dn bras droit. (Rej., 26 juillet 1S66.)
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l'imprécation comme étant de l'essence du serment, et la loi de procédure de Genève (art. 172), s'attachant à cette idée, veut que le président ajoute, après que la partie a juré : Que Dieu, témoin de votre ierment, vous punisse ^ si vous êtes parjwre l Mais l'utilité d'une pareille addition nous parait douteuse. L'invocation de la Divinité contient bien virtuellement l'appel de la vengeance divine sur la tète du parjure ; autrement , cette invocation serait vide de sens. Or, on conçoit bien que des esprits corrompus , mais faibles , reculent quelquefois devant un mensonge, lorsqu'il s'agit de le confirmer par sermeïit ', mais la distinction casuistique entre l'invocation simple et l'invocation accompagnée d'impréca* lion, nous semble trop subtile pour faire impression sur beaucoup de consciences. Cet appel solennel k la ven* geance de la Divinité ne diminuerait pas les parjures ; il ne ferait que les rendre plus scandaleui , en les faisant ressortir davantage.
421. Mais que faut-il décider, si le plsddeur, et en gêné* rai la personne appelée k faire une déclaration en justice , le plus souvent, dans la pratique, un témoin, a le malheur de ne point croire à la Divinité? Il est bien entendu que toute personne est présumée croire en Dieu , et même que l'ancienne pratique anglaise d'interrroger le témoin sur sa foi religieuse, abandonnée aujourd'hui (M. Greenleaf, tom. I, p. 488, not. 2), est inadmissible dans nos mœurs, qui repoussent toute recherche de cette nature. Nous supposons , ce qui n'est pas sans exemple , une profession formelle d'athéisme par la personne appelée en justice. Il est certain que nos lois n^ont point prévu l'athéisme , pas plus que Selon
* On peut consulter à ce sujet la curieuse dissertation de M. Berriat Sànt-Prix sur le serment judiciaire. (Bev» de législ., t. VU, p. 268 et 269.) On y trouvera des exemples frappants de l'importance attachée an serment par des gens du peuple , qui se permettaient sans scrupule de fausses déclarations non assermentées.
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n'avait prévu le parricide. En pareil cas, le plaideur ne pourrait prêter serment , ni le témoin faire une déposition assermentée, sauf à donner de simples renseignements, Gomme l'enfant ou le condamné frappé de dégradation civique. On a proposé de briser ce dernier lien , qui rattache nos gooTernements modernes, non plus à tel ou tel culte, maisam croyances spiritualistes. La commission chargée en Belgique de la réforme des lois de procédure a adopté , k la majorité de quatre voix contre trois , des dispositions autorisant h partie qui rejette tout serment, à se borner k affirmer ou à dénier les faits. Chez nous , la section de législation du Codseil d'État, chaînée par le dernier gouvernement d'examiner le projet de réforme du Code de procédure , a au codtraire maintenu le serment, l'existence de la sodélé ne pouvant pas se concevoir sans la croyance aux vérités fondamentales de l'ordre moral. (Voy. sur ce point l'article de M. Migneret, ancien conseiller d'État, Reuue critique de Ugitlation, nouv. sér., 1. 1, p. 668.) Plusieurs États de TAffiérique du Nord ont été jusqu'à reconnaître le droit de professer l'athéisme. Les statuts récents de ces États (Michigan , slat de 1846, chap. en, § 96-, Maine, sut. 1847, chap. xw; Wisconsin, const., art. 1, § 18-, Missouri , stat. rev. de 1845, chap. glxxxvi, § 21) déclarent qu'aucun témoin ne doit être écarté à raison de ses opinions religieuses. Dans d'autres États, il suffit, pour être admis au serment, de croire à l'existence d'un Être suprême (Conneclicut, slat. rev. de 1849 , tit. I, § 140-, New-Hampshire, stat. rev. de 1842, chap. cLxxxviii, § 9). D'autres (New-York, stat. wv., vol. II, p. 505-, Missouri , stat. rev. de 1835, p. 419) exigent la croyance en un Dieu qtd punit le parjure. Enfin, soos l'empire de cette dernière législation , on se demande s'ilesi nécessaire de croire k la punition du parjure dans l'autre monde, ou seulement sur la terre. Chez nous, bien 4°^^^
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serment soit basé sur la foi implicite îi une autre vie , on ne saurait exiger des plaideurs ou des témoins rien au delk de ce que suppose la formule légale, c'est-à-dire de la croyance eu Dieu , qui est supposée , par cela seul qu*elle n'est pas formellement déniée.
422. L'appel à la conscience du plaideur ne sera que plus efficace , si on s'attache aux formes du culte qu'il professe. Dmts Pius, dit Ulpien (L. 5, § 1, D., D« jurej.)^jure'' jurando , quod propria 9uper$titionejuratum est, standum rescrip-
sit. Aussi a-t-on reconnu , et ce point est aujourd'hui hors de doute, que le serment prêté volontairement suivant des formes plus solennelles et plus compliquées peut parfaitement remplacer le serment ordinaire. Mais quand un plaideur demande k prêter serment en la forme commune, peut-on l'astreindre k recourir aux solennités religieuses de son culte? La question s'est élevée dans la pratique en ce qui concerne les juifs. Dans l'ancienne jurisprudence, et notamment en vertu des lettres patentes du 10 juillet 1784, les juifs d'Alsace étaient astreints k prêter serment suivant un rit spécial établi par le Talmud : ce qui pouvait alors être considéré pour eux comme un avantage, puisque la formule ordinaire obligeait à se découvrir et à lever la main devant l'image du Christ. De 1791 à 1805, les juifs furent soumis au droit commun quant k leurs affirmations devant les tribunaux. De 1805 k 1808, en vertu de décrets impériaux, motiyés par de graves accusations d'usure, les israélites d'Alsace furent soumis k un régime exceptionnel. Aussi une lettre du ministre de la justice avait-elle ordonné de nouveau la prestation du serment more judaîco. Pour soutenir que cette prestation doit être imposée aux juifs, même depuis qu'ils ont été soumis au droit commun, on a fait observer que des esprits accoutumés k un appareil imposant pouvaient attacher peu d'importance k une affirmation conçue dans des
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formes eitrémement simples ' . Mais une décision rendnepâr les grands rabbins en 1844 répond à cette objection en déclarant le juif lié par la formule ordinaire : Je lejurt;^ d'ailleurs le rit solennel emprunté au Talmud et asitë chez les juifs d'Alsace n'est pas applicable aux juifs du rit portugais, qui ne reconnaissent point l'autorité du TalmadJ eût donc fallu distinguer entre les juifs du rit allemand et les juifs portugais! Aussi les Cours du Midi ont-elles tonjours repoussé la prestation du serment morejudako, Enk la Cour de cassation (3 mars 1846; Rej., 16 juin 1869) a décidé in terminis qu'on ne doit astreindre personne à jurer suivant un mode dont il n'est fait aucune mention d&os dos lois. En écartant toutes les formes spéciales, qui supposaient la croyance à tel ou tel culte , comme le serment prêté sut la Bible, le législateur a manifesté l'intention d'établir uoe règle commune & tous les hommes qui croient k la ïïmilé, de quelque manière qu'ils l'adorent. Supposer qne cetle règle ne convient pas en ce qui touche tel ou tel plaideur, ce n'est plus appliquer la loi , c'est la refaire. Toutefois les sectaires , tels que les quakers , qui regardent le serment comme illicite , seront admis , comme ils le sont aujoardk généralement en Europe', k affirmer en leur âme et conscience. (Rej. 28 mars 1810.) Cette solution n'est pas en opposition avec la précédente. Car autre chose est à'ÎBlerëre
* Cette considération n^est peat^tre pas sans force pour les jaifs algérieiiii moins éclairés que les juifs français : aussi la Cour d^Alger a-t-elle oûirtiM à leur égard les formes usitées dans le pays ayant la conquête [xn- ^ 18 juin 1845) ; et le gouvernement a suivi la même marche, ([oant id ^^' meut des juges et des membres des consistoires. (Arrêté dn i «^P^ bre 1895 ; ord. du 9 novembre 1845.) En Autriche , la loi du 8 mai iS6it qui établit un mode uniforme de serment , fait encore exception poor ^ israéUtes.
2 apiUanme III (stat. 7 et a, chap. 37) a admis r affirmation des qiiakefi devant les cours de justice anglaise , mais en faisant exception pour k témoignage en matière crimiaeUe.
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k une personne Tusage de la formule légale , lorsqu'elle en requiert rapplication , autre chose est d'y suppléer par des équivalents, lorsqu'il faudrait violenter les consciences pour en exiger l'emploi.
Tout ce que nous venons de dire de la formule du serment s'applique également au serment supplétoire , k celui que prêtent les témoins, les jurés, etc.
s 3. EFTBT »B LA FEBSTATIOlf.
SOHMAIRE. *^ 423. Solation da litige. — 423. Indivisibilité da serment. — 429. Quand le serment peut être tenu comme prêté. — 326. Défense de revenir sur la prestation de serment. — 427. Le parjure peut-il être prouvé par témoins devait la JuridictioQ criminelle?
425. Le serment une fois prêté , en supposant valable la transaction k laquelle il se rattache, termine irrévocablement la contestation. L'effet du serment, comme celui de l'aveu , à l'égard des tiers, par exemple dans les rapports du débiteur et de la caution, des cocréanciers , des codébiteurs solidaires entre eux (G. civil, art. 1365), rentre dans la théorie plus générale de l'effet des jugements k l'égard des tiers. Nous poserons les principes les plus importants sur ce point , quand nous serons arrivé au siège de la matière , il la présomption qu'entraîne l'autorité de la chose jugée.
Au surplus, si la délation du serment extrajudiciaire n'a rien d'obligatoire , il n'en est pas de même de sa prestation, lorsqu'elle a eu lieu volontairement. Le serment ainsi prêté par une partie capable a tous les effets d'un véritable serment décisoire , puisqu'il y a eu transaction proposée et consentie.
424. Le serment est indivisible , comme l'aveu , ainsi que l'a décidé un arrêt de cassation du 18 janvier 1813. Il faudra donc appliquer k la déclaration assermentée ce que nous avons dit de l'aveu ordinaire. Seulement, la question d'indivisibilité s'élèvera plus rarement en ce qui touche le ser-
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ment, qui est habituellement déféré sur un fait unique. Ce qui n'est pas douteux, c'est que la prestation incomplète n'aurait aucun effet (Rej., 8 mars 1852.)
425. On considère quelquefois, dans la pratique , sniTaot le système admis en Autriche (Cod. de proc. de 1782. § 297), comme ayant prêté serment celui qai a été préreon par la mort ou par quelque accident, lorsqu'il était sur k point de le prêter. (Douai, 26 mai 1814^ Aix, 13 août 1829. < Cette décision n'est pas rigoureusement exacte. La loi dit bien que la partie qui a déféré le serment ne peut plus se rétracter, lorsque l'adversaire a déclaré qu'il était prêt i jurer ^ (C. civil, art. 1363); mais il ne s*eusuit pas que le serment soit par cela seul censé prêté. Est-il bien eertaio que la partie , qui , dans le premier moment , ne recalait pas devant le parjure , n'eût pas été arrêtée par sa cooscieDce au moment décisif? Jusjurandum , dit Dumoulin (surlalo/?, Cod., Dejurej.)^ ajudice deUuum defuncto, sed nondum frestitum ab illo , non potest objici per defuncti heredem. Il faat donc reconnaître (Caen , 20 janvier i 8i6) que la condition n'est point accomplie-, tout ce que l'on doit admettre, c'est que, si la prestation du serment n'a été retardée que par les /zunœuvres de l'adversaire, on le supposera intervenu, (l^^^ art. 1178.)
426. 11 a été reconnu de tout temps qu'on n'est poiot recevable, en principe, k prouver la fausseté du serment prêté : No7i illud quœritur an pecunia debeatur, sed anjff^^-
(Instit., § 11 , De action.) Cependant Juslinien, inn*art une question controversée, voulut, du moins en matière* legs et de fidéîcommis, que, si le parjure était démontre. il ne profilât pas à celui qui s'en était rendu coopaWe. (L. ult. , Cod. , De reb. cred. et jure}.) Aucune tice^^^f^^ ^^
^ Sans cette acceptation, le jugement, même fixant un jour poar b;^ ation du serment , ne lierait point la partie qui Ta déféré. (Pari«, V>v^ ^^"
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cette nature ne se trouve reproduite par le Code civil , qui exclut d^une manière générale (art. 1363) la faculté d'attaquer le serment. Mais certains auteurs , tout en convenant que le débat ne peut plus être renouvelé devant la même juridiction, pensent qu'il n'est pas interdit de se porter partie civile au criminel , si le parjure est poursuivi par le ministère public. Cette opinion ne nous parait pas fondée -, car , lors de la discussion du Code pénal , il fut question précisément du danger de cette intervention de la partie, au mépris de la foi de la transaction , et on argumenta de ce danger pour demander la suppression de la disposition pénale portée contre le parjure '. (C. pén. , art. 366.) Mais la réponse à l'objection fut précisément qu'il ne s'agissait point de déroger aux règles du Code civil : « Cette dispo- « sition )> , dit l'exposé des motifs au Corps législatif, « ne (( saurait détruire ou changer l'article 1363 du Code Napoa léon , qui porte que , lorsque le serment déféré ou référé (( aura été fait, l'adversaire n'est pas recevable \i en prouver (( la fausseté... Tel n'est pas et ne saurait être le but et le (( sens de la disposition qui vous est proposée -, elle n'ouvre « aucune nouvelle action au condamné -, le Code Napoléon (( a irrévocablement réglé tout ce qui était relatif aux (( intérêts privés et k la partie civile ^ c'est le ministère (( public qui pourra, dans le seul intérêt de la société, pour- (( suivre le parjure. » En présence d'une déclaration aussi formelle, il est diflScile de ne pas reconnaître que l'article 1363 domine toutes les juridictions *, et qu'on n'a
* La peine da parjure a beaucoup varié. A Rome, il a été tantôt impuni, tantôt puni du bannissement, du fouet, on du moins de Tinfamie. Suivant les Capitulaires, la peine consistait dans la perte de la main droite ; dans notre ancienne jurisprudence , elle était arbitraire , c^était le plus souvent une amende. La législation intermédiaire Tavait laissé impuni. Enfin , à la dégradation civique, dont il avait été frappé en 1810, la loi du 13 mars 1 863 a substitué des peines correctionneUes.
' Dans la procédure antricbieane (Cod. de proc. de 1782, §§ 299 et 300),
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voulu laisser aucun moyen direct ou indirect de revenir sur le serment offert à l'adversaire. (Rej., 7 mai 1843.)
427. On se demande toutefois si le ministère poblic, seul recevable, d'après l'intention du législateur, k poursuivre le parjure devant la Cour d'assises, pourra prouver la fausseté du serment, en établissant par tous les mojei^ possibles que l'allégation appuyée par ce serment était mensongère , lors même qu'il s'agirait d'une valeur de plas de cent cinquante francs. Pour soutenir la négative, on se fonde sur ce principe ) aujourd'hui constant en jurisprudence, et qui nous a paru parfaitement exact, que les règles sar la preuve, telles qu'elles sont posées par le Code civil, sont applicables k toutes les juridictions. Dès lors, a-t-oo &t, une créance supérieure au taux légal , qui n'est prouvée que par témoins 9 n'est pas légalement prouvée. Le ministère public ne saurait établir le parjure k l'aide de preuves réputées insuffisantes. Ces considérations seraient décisives, si Faction du ministère public devait ici , comme en toute autre matière, avoir de l'influence sur les intérêts civils. Et c'était dans cette pensée que la commission du Corps légtslalif demandait la suppression de rarticle 336 du Code pénal, comme offrant k la partie civile un moyen indirect d'élader les lois sur la preuve testimoniale. Mais on a répondu k cette objection, ainsi qu'k celle tirée de l'article i363 du Code civil , en faisant remarquer que l'action est attribuée eidasivemeot au ministère public, a On ne saurait non plitsB^ dit l'exposé des motifs, « abuser de cette disposition, poor (c éluder l'article 1341 du Code Napoléon, qui probibe toute « preuve par témoins de toutes choses e&cédant la somme « ou valeur de cent cinquante francs , pour faire recevoir ï
Ift partie qui aUègne le pftrjtire transmet ses moyens de preuve ad juge cri^ minel , lequel poursuit d^office. Si le parjure est établi , le eoapaUe eif condamné à la restitution et aux dommages et Inlététs, Éuaai bien q«1 li peine légale.
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« l'appui d^une accusation criminelle une preuve irrecevable « devant les tribunaux civils, et faire ainsi revivre, sous une « autre forme, une action justement éteinte ou prescrite... u C'est le ministère public qui pourra, dans le seul intérêt « de la société, poursuivre le parjure : celui qui aura fait un <c faux serment, pour s'affranchir d'une dette contractée, u mais dont la preuve n'aurait pas été présentée ou admise « devant les tribunaux civils, ne jouira pas en paix du fruit « de son imposture -, elle sera dévoilée au grand jour de la « justice criminelle. » 11 semble résulter bien clairement de ces paroles qu'on n'a vu d'inconvénient k laisser toute latitude k la preuve du parjure qu'en tant qu'il s'agirait de la partie civile , mais qu'une fois la partie civile mise hors de cause , il n'y a plus de motifs suffisants pour astreindre le ministère public k tel mode de justification*, car l'exposé prévoit même le cas où la preuve n'aurait pas été admise devant les tribunaux civils , ce qui fait allusion aux prohibitions légales, et veut que même alors le parjure ne demeure pas impuni. Cette doctrine se conçoit, du reste, dans la position tout exceptionnelle où l'on se trouve placé ici» En effet, l'un des principaux motifs des restrictions apportées k l'emploi de la preuve testimoniale, le danger de la corrup^ tion des témoins , disparaît complètement dans une affaire où l'action publique est seule en jeu. Reste l'incertitude dé la preuve testimoniale ^ mais cette incertitude existe égalerment dans les circonstances où la nécessité oblige k admettre cette preuve. N'y a-t-il pas d'ailleurs pour le ministère public impossibilité morale de se procurer un commencement de preuve par écrit , dans un procès où il n'y a pas de partie civile? La Cour de cassation s'était d'abord prononcée contre l'admission de la preuve testimoniale ; puis elle est revenue sur sa première jurisprudence par un arrêt de rejet du SI août 1834; en dernier lieu, elle a décidé, par plusieurs
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arrêts de cassation, à partir du 16 août 1844, que lorsqn^L s'agit d'une stipulation contractuelle dont l'objet excède b valeur de cent cinquante francs, le ministère public ne peut poursuivre le parjure, s'il n'a au moins un commenoenieBt de preuve par écrit de cette stipulation. La Cour s'est fondée sur cette doctrine « qu'à l'égard des faits civils , la loi qû « détermine le genre de preuve qui peut être admis éte&d « son empire sur la procédure criminelle comme sur la pro- « cédure civile \ qu'elle doit être respectée et observée par a les juges criminels, même dans le cas où, le fait régi par « la loi civile se liant par des rapports nécessaires et absolus « au fait puni par la loi criminelle, la preuve du fait criminel (( ne peut être établie que par celle du fait civil , et doit ei « être la conséquence, i» Ck^tte doctrine est celle que nous avons toujours professée en théorie générale , et c'est une grave erreur que de soutenir avec la Cour de Limoges (dans les considérants de l'arrêt contre lequel le pourvoi a été rejeté en 1834) k que la loi a tracé pour la formation des preuves « en matière civile et en matière criminelle des règles dis- « tinctes qu'il importe de ne pas confondre. » Mais, eo adhérant avec la conviction la plus entière au système général de la Cour de cassation , nous croyons qu'elle va peutêtre trop loin en refusant de s^en écarter dans une hypothèse tout exceptionnelle , où il n'y a plus de motifs de 8usi»ck« à invoquer , puisque les intérêts civils ne sauraient , directement ou indirectement, bénéficier de la décision rendae par les juges criminels.
% 4. EBFO^ DE nftTBE OU BB BÉFéBBB LE SBBMBSET.
SOMUAIRE. — 428. Cas où le serment ne peut être référé. — 439. Obligation de le prto on de le référer. En Autriche , preuve pro esoneranda conteientia. « 430. CapKîie requise pour l'aveu tacite.
428. Celui à qui le serment est déféré a le choix , oa de le prêter, ou de le référer à l'autre partie, qui ne peut se
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plaindre de se trouver dans la position où elle voulait mettre son adversaire. Hais , de même qu'on ne peut déférer le serment sur un fait qui n'est pas personnel à la partie qui le défère, il n'est pas permis k cette partie de le référer, quand le fait dont il s'agit lui est purement personnel. (G. civ., art. 4362.) Ainsi, le successible poursuivi par on créancier pour détournement d'effets de la succession, et k qui celui-ci déférerait le serment , ne serait pas reçu k le référer. Cette exception k la faculté générale de référer le serment n'est pas la seule. Lorsque la partie interpellée de jurer est un incapable, tel qu'un mineur, qui peut faire sa condition meilleure , mais non l'empirer , cet incapable peut bien prêter lui-même le serment, qui tend k le libérer ; mais il ne lui est point permis de le référer, ce qui compromettrait singulièrement ses intérêts.
Quant au serment extrajudiciaire , nous avons vu que la délation de ce serment n'a rien d'obligatoire ^ il est évident qu'il doit en être de même du serment référé extrajudiciairement. Si ce serment est prêté, il en résultera une transaction , mais on ne pourra être condamné pour avoir refusé de le prêter.
429. Quand le serment est déféré en justice et k une personne capable, si elle refuse de le prêter ou de le référer, il y a de sa part aveu tacite ^ elle doit succomber dans sa demande ou dans sa défense. (G. civ., art. 1361.) ifanffeUœ turpitudinis et confessionis est, noUe necjurare, necjwtju" randum referre. (Paul., L. 38, D., Dejur^.) Il y a cependant des personnes dont la conscience répugne au gain du procès par un moyen aussi facile ^ se probare malle quœ affirmet^ dit Quintilien (Tnst. arat.^ liv. V, chap. vi), quam dubium cuiquam relinquere an p^eraverii. Le Code de procédure d'Autriche (§ 266) autorise ces personnes k faire la preuve directe de leur droit pro exoneranda conscientia; mais, si elles ne réus-.
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sissent point k faire »cette preuve, elles perdent le droit de prêter le serment ou de le référer. Notre légi&kiteiir n'e^ point entré dans ces distinctions délicates.
430. U est bien entendu cependant que l'aTca tacite n'est admissible que Ik où Taveu exprès peut l'être. Ainsi, llncapable ne pourra pas plus se nuire en gardant le silence qa'en déférant ou en référant le serment. De même, le silence d'un coobligé ne pourra compromettre les autres obligés qu'autant qu'il aurait mandat exprès ou tacite de les représenter. Il faut se référer ici aux principes qie nous établirons plus tard sur l'autorité de la chose jugée.
DEUXIÈME SECTION
REJET DU SERMENT DÉCISOIRE EN MATIÈRE CRIMIHELLE
BomiAiRE. -* 434. Emploi de ce sermeiit dus l'antiqiitè.
431. Si le serment décisoire suppose une transactioa, ce serment n'est dès lors admissible, ainsi que nous Tavons reconnu , que dans les matières sur lesquelles il est permis aux parties de transiger. On ne peut donc en concevoit l'emploi au criminel que sous l'empire des législations qm laissent l'accusation entre les mains des particuliers. Daos l'antiquité, où ce système était en pleine vigueur, le serment parait, en effet, avoir été souvent employé pourd^ider du résultat d'un procès criminel. A Athènes» les plaidoiries de Démostiiènes offrent plus d'un exemple de celle pratique, qui parait si singulière dans nos mœurs \ A Rome, Quintllien, qui s'occupe presque exclusivement dans ses Instiiutes oratoires des affaires criminelles, présente la déla-
* C^est ainsi que Toratear athénien déclare , dans un de sfts plaidoyers (in Àphob,, III, § 16), qu'il ayait offert de s'en rapporter au serment qw l'accusé prêterait sur la tête de sa fille, mais que celui-ci n'a Tonla ni prêter ni référer le serment.
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tion du serment (L. Y, chap. vi] comme une mesnre dangereuse et réprouvée par les vieux praticiens : Nobi§ adole&centibuê senior es in agendo facti prœcipere solebant, ne unquam jusjurandum deferremus; mais, par cela même qu'il avertit d'en user avec une extrême sobriété , il est facile de voir qu'il la considère comme parfaitement admissible.
Chez les modernes, l'emploi du serment décisoire au criminel parait avoir été promptement abandonné. D'abord, partout où le système inquisitorial a prévalu, la faculté de transiger sur les accusations, faculté sur laquelle repose la délation de ce serment, a été abolie. Et même dans les pays qui , comme l'Angleterre , ont conservé le système des accusations privées, on n'admet guère dans la pratique cette conséquence extrême, devant laquelle l'antiquité n'avait pas reculé. On n'y voit plus , comme k Athènes et k Rome , l'accusateur et l'accusé se provoquer respectivement au serment. Le bon sens du jury se refuse k faire dépendre d'un mode de preuve aussi dangereux le sort d'une accusation capitale. Dans la procédure allemande, « quoique plusieurs voix », dit M. Mittermaier (chap. 56), « se soient élevées pour « l'admissibilité du serment au procès d'accusation, il a été <( reconnu de bonne heure que c'est là un acte de procédure ff antipathique k tout procès criminel : la délation du ser- « ment suppose une sorte de pacte, et il ne peut y avoir pacte « que Ik où, au regard de l'objet en litige, le désistement « serait admis. » ( Voy. n* 99. ) On peut donc considérer le serment décisoire comme ayant complètement disparu chez les peuples modernes en matière criminelle.
TROISIEME MODE DE PREUVE ORALE
SOMMAISE. — 432. Danger de cette déclaration. — 433. Foi attachée, tantôt à b'dêdanm da demandear, tantôt à celle de i'ane des parties, aa choix da juge.
432. Autant il est naturel de s'en rapporter an témoignage de tiers désintéressés dans le litige, ou à rarea dn défendeur lui-même, autant il parait étrange des*en rapporter k Taffirmation du demandeur, ainsi appelé a se donner gain de cause par son propre témoignage. Lorsque certaines législations barbares, sous Tinfiuence d'un sentiment exagéré de la moralité humaine, ont permis de s'en rapporter en toute matière à la déclaration du demandeur, ceve faculté a donné naissance à d'énormes abus. C'est ainsi que chez les Lombards, dans l'origine, il suffisait i celui qui présentait la charte d'un héritage , s'il s'élevait quelque contestation, de jurer sur les Évangiles la vérité de cette charte, et sans aucun jugement préalable, il se reih dait maître de l'héritage. Ainsi les parjures étaient sûrs d'acquérir. (Voy. Loi des Lombards, liv. II, tit. LV, chap. xxxiT.) La réaction qui eut lieu dans l'opinion contre ces scandales' parait même avoir puissamment contribué a propager l'usage du combat judiciaire.
433. Aujourd'hui la déclaration du demandeur, sans avoir une autorité aussi exorbitante, est encore assez fréquemment invoquée, du moins en droit civil, et nous ver* rons que ce mode de preuve, souvent attaqué k juste titre, est, dans certaines hypothèses, justiflable, quelquefois même nécessaire.
' « Ab Italiœ proceribus est proclamatam, ut imperator sanctns, mutait « lege, facinus indigaum destrueret. » (Loi des Lomb., ibid.)
Nous le retrouTons en Angleterre dans Vaffidauit, déclaration assermentée et détaillée que fait une partie k l'appui de sa prétention. (Voyez les affidavit présentés par le comte Apponyi le S6 février, et par Tavocat Kossuth le 16 mars 1861, il la Cour de la chancellerie anglaise, dansTaffaire de r empereur François-Joseph contre Kossuth.)
Une distinction importante domine la matière. Tantôt c'est la loi qui désigne exclusivement Tune des parties, habituellement le demandeur, pour trancher le débat par sa déclaration-, tantôt ou laisse au juge la faculté de s'en rapporter à la déclaration de Tune ou de l'autre des parties, à son choix, et c'est alors qu'intervient le serment supplétoire, dont nous nous occuperons en dernier lieu.
PREMIÈRE SECTION
CAS OU LA LOI ATTACHE UNE FOI EXCLUSIVE A LA DÉGLARATIOll
DE l'une DES PARTIES.
Sommaire. — 434. Motif de cette foi exclusive. — 435. Qualiié de la personne. Locateur. — 43«. Déclaration dn matlre sur les gages ; art. nsi du Code, abrogé en 4868. — 437. AfÛnnation de l'avoué réclamant la distraction des dépens. — 438. Serment en plaids*
434. Deux sortes de motifs ont pu déterminer la loi k s'en rapporter uniquement, pour certaines questions, à la déclaration de l'une des parties, et même ordinairement du demandeur'. Quelquefois c'est la qualité de la personne qui la fait juger digne de confiance *, d'autres fois la position toute particulière du demandeur fait que lui seul est à même de donner des renseignements sur le fait en litige.
438. La qualité de la personne a déterminé le législateur ^ s'en rapporter exclusivement k l'une des parties, lors-
* Il est bien entendu que nons appelons ici demandeur celui à^qui incombe la preuve du fait à l'appui duquel sa propre déclaration est invoquée, quand même sa prétention viendrait se présenter incidemment dans une procédure où il serait défendeur.
qu'il veut que le locateur en soit cru sur son serm^it, quand il y a contestation sur le prix d'un bail yerbâl dont Veiéculion est commencde (n"* 179), au cas ou il n'existe point de quittance. (C. civ. , art. 1716.) Cette disposition est tempérée par la faculté accordée au locataire de demander l'esâmation par experts, sauf k supporter les frais de rexpertise, si Testimation excède le prix par lui déclaré. (Même art.) Elle n'a point été l'objet de critiques sérieuses comme contraire k l'égalité démocratique, car il arrive fréquemment dans le bail à loyer que la position sociale du locataire est plus élevée que celle du locateur.
456. Il n'en est pas de même de l'article 1781 du Cdde civil, aux termes duquel, en ce qui touche le louage des domestiques et ouvriers, le maître en était cru sur son affirmation pour la quotité des gages, pour le payement du salaire de l'année échue, et pour les k-compte donnés sur l'aniiée courante, lorsque le domestique ne produisait point d'écrit. Cet article, empreint d'un esprit peu démocratique, semblait une réminiscence du vieil adage coutumier : En grande poLvreté n^y a pas grande loyauté. L'expression même de maitre a quelque chose de malsonnant pour des oreilles démocratiques. Aussi l'abrogation de cet article avait-elle été ymment sollicitée après la révolution de 1848. La propositn» de modifier le Code sur ce point fut prise en consîiMration par le pouvoir législatif, mais on ne put s'entendie sar le meilleur système k adopter pour remplacer l'article 1781. Cependant la disposition correspondant à cet article fnt effacée en 1868, lors de la révision du Code italien. L'Angleterre prit aussi les devants sur nous pour Tabrogation, en 1867* , de la loi du maitre et du serviteur {master and wr-
* Une noareUe réclamation avait été Alite à cette époque. Ion de PEipoâ' tion nniverseUe de Paris, par les délégationa OQTrièies. L'enquête agriook n'a pas signalé de plaintes dans les campagnes.
vanté act) , qui voulait que le premier fût toujours cru de préférence sur son affirmation. Enfin, la loi française du 2 août 1868 a donné, à son tour, satisfaction k Tesprit d'égalité en revenant sur une décision empruntée k la trèsancienne jurisprudence du Châtelet de Paris. Cette loi déclare purement et simplement abrogé l'article 1781 du Gode
Quelques personnes avaient pensé que ce changement pourrait créer au maître une position didGcile. Tandis qu'il est facile au domestique d'établir le fait de ses services, il est assez incommode pour le maître d'obtenir un reçu du domestique, en supposant qu'il sache écrire, ou de lui faire le payement de ses gages par-devant témoins. On avait proposé, en conséquence, d'accorder foi aux registres réguliers tenus par le maître. Mais c'était Ik encore une disposition exorbitante. La commission du Corps législatif a donc cru devoir repousser un amendement formulé en ce sens, et le projet de loi a été adopté sans discussion. Si l'abrogation de l'article 1781 présente, en effet, quelques inconvénients, ce sera ii l'expérience k les faire ressortir.
437. On peut encore citer comme motivée par la qualité de la personne la disposition du Code de procédure (art. 133) qui autorise l'avoué de la partie gagnante ii réclamer la distraction des dépens h son profit, en affirmant qu'il a fait la plus grande partie des avances. La position de l'officier ministériel ne permet pas de supposer qu'il veuille compromettre son caractère et son avenir par une déclaration mensongère. Il ne s'agit pas d'ailleurs d'un débat au fond entre l'avoué et son client, mais d'une mesure provisoire d'exécution. Ici la pratique constante de nos tribunaux n'exige pas le serment, et cette pratique offre peu de danger après tout^ puisque l'avoué peut être astreint k représenter le registre qa'il doit tenir conformément k l'article 51 du tarif (n"* 410) :
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registre qui justifie de Texactitude de ses assertions. (Usages, 27 août i823.)
438. Enfin il est des cas où la nécessité même obfi^ ^ s'en rapporter aux allégations du demandeur : c'est iors^ k est impossible de constater autrement la valeur réclamée Alors intervient le serment appelé par les auteurs urmeei za plaids. (G. civ., art. 1369.) C'est du moins la seule zppliation que reçoive ce serment dans notre droit.
Le serment in Utem avait, k Rome, une applieatioo bieo plus étendue -, on l'employait pour punir le dol du défendeur, en autorisant le demandeur à fixer le prix d'aSeclion qu'il attachait ii la chose réclamée. îion ab judice âoU. œtk Ito, dit Ulpien (L. 64, D., Dejudic), ex eo quodùuerettfit^ tt£ ex eo quodin litemjuratur. Le serment pouvait alors avoir liei pour une valeur illimitée; il était seulement loisible au juge d'ajouter une taxatio, c'est-h-dire de fixer un moxîmsmqae la déclaration ne devait pas dépasser. (Ulp., L. 4, § â, Aid,, Dein Ut. jur.) Chez nous , on se contente d'allouer en ce cas des dommages et intérêts sur une base plus large. (Code civ., art. 1150 et 1 151.) Le serment sur la valeur de la chose demandée ne peut .être déféré par le juge au demandau- que lorsqu'il est d'ailleurs impossible de constater aatremeot cette valeur. (C. civ., art. 1369). « Le juramentum afetionig », dit Pothier [Oblig.^ jï* 930), « n'a pas lieu dassaos usages; « nous n'y avons admis que le Juramentum veritatk.^
Il y a lieu k ce dernier serment, toutes les fois qu'une perte étant d'ailleurs établie, on ne peut en constater Yiinportance que par la déclaration de la partie même qui fâ soufierte, s'il n'est pas possible d'invoquer, en fait, la preuve testimoniale, même par commune renommée. Cette partie doit alors affirmer en conscience, non le prix d'aflection qu'elle attachait k l'objet perdu, mais sa valeur réelle. Ainsi, un voyageur perd ses effets dans une auberge, ou il y avait
àL'-
pour lui impossibilité morale d'en constater la valeur; on a reconnu de tout temps qu'il faut bien, en pareille occurrence, s'en rapportera sa déclaration, en tenant compte de la qua- "^ lité des personnes et des circonstances de la cause. Alors le ^ juge, ainsi qu'il le faisait presque toujours à Rome, déter- ''^'~ mine (C. civil, ibid.) la somme jusqu'à concurrence de "^ laquelle le demandeur en sera cru sur son serment. Bien "''- plus, le serment prêté ne lie pas le juge, qui peut encore, - - en dernière analyse, si l'évaluation lui parait exagérée, res- ^ treindre la condamnation k un taux inférieur. C'est ce -' qu'admettait Ulpien, ex magna causa et pottea repertis proba^ Honibus. (L. 4, § 3, D., De in Ut. jurej.) Telle est également la doctrine de Beaumanoir (chap. xxxix, § 79) : « Li nomci bres du damace pourrait bien estre si grans et si outrait geux ; si comme se commune renommée me tesmoignoit « que je n'eusse pas vaillant cent livres en toutes cozes, et (( je voloie jurer mon damace kcinq cents livres, ou k mille : n je n'en seroie pas creus , ainçois seroit li damaces avena- (( blés par loial enqueste, selonc ce qu'il apartienroit à mon « esta. » C'est enfin ce qu'enseigne Pothier (Oblig.,n'' 93S), et il est peu probable que les rédacteurs du Code civil aient entendu s'écarter de cette doctrine.
Le serment in lUem, plus personnel encore que le serment supplétoire , ne peut pas non plus être référé. (Ibid., art. 1368.)
DEUXIÈME SECTION
bÉGLABATION DU DEHANDEUH OU DU DÉFENDEUR, AU CHOIX DU JUGE. — SERMENT SUPPLÉTOIRE.
SoMMAiBE. — 439. Danger de ce serment.
Soient judkes in dubOs cousis, dit Gains (L. 31 , D
Dejur^.), exacto jurejurando, secundum eum judicare, qui ju-
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raverU. Cette pratique n'a rien de contraire aux règles nairea, lorsque le serinent est déféré par le juge au défisdenr , puisque son adversaire pourrait toujours lui imposer la même obligation , en lui déférant le serment décisoire. MaiS) lorsque c'est au demandeur que ce serment est déCéré, il tend ^ détruire la maxime , ausà salutaire qae raisonna* ble, qui oblige le demandeur k faire la preuve. On suppose alors au serment une eiBcacité qui n'est que trop dénentie par Texpérience. Aussi ce genre de preuve si équîvoqae était-il d'abord tombé en discrédit dans notre ancienne jorisprudence : « Serments supplétifs, dit Papou, ne sont reçus « en parlement de Paris, comme chose préjudiciable au « salut étemel , pour avoir connu les mœurs des hommes, (( par inclination du temps, dépravées jusqu'à mépriser tel <c sacrement en peu de chose, i» Mais on ne sut pas mainlenir cette sage pratique, et au dernier siècle l'emploi do serment supplétoire était devenu extrêmement fréquent On connaît la déclaration que fait Pothier à ce sujet dans son Traité dê9 obligatiaiu (n* 935) : « Depuis plus de quarante « ans que je fais ma profession » (il parle ici comme joge^ et non comme professeur), « j'ai vu une infinité de fois défé- « rer le serment, et je n'ai pas vu arriver plus de deux fiyii « qu'une partie ait été retenue par la religion du sermefii « do persister dans ce qu'elle avait soutenu \ »
Si cet expédient peut présenter quelque utilité, c'est senlement dans des cas tout particuliers, où la bonne réputation d'une partie peut suppléer k ce qu*ont d'incomplet les
^ Pôrt&tis ft*est expliqué en ces termes, att conseil des Andens, à propos du serment imposé aux prfttres par les lois réTolaticnnaires : « n et\ été digne de notre siècle de reconnaître que le serment est une bien faiUe épreuye pour des hommes polia et raffinés ; qu'il n^est nécessaire que cbez des peuples grossiers à qui la fausseté ou le mensonge coûte moins que le parjure, mais que dans nos mœurs cette auguste cérémonie n^est plus qu'une forme outrageante pour le Ciel, inutile pour la société et offeosantr pour ceux qu'on oblige à s*y soumettre. »
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preuves qu'elle invoque, ou bien relativement au sennent m lUem, admis, nous l'avons vu (n" 438), par nécessité. Mais la somme des inconvénients dépasse de beaucoup celle des avantages. Notre législation a cependant autorisé le serment supplétoire en matière civile'; elle Ta du moins rejeté en matière criminelle, Ik où il s'est maintenu chez d'autres nations, ainsi que nous le verrons en terminant.
PREMIÈRE DIVISION
3B1CPL0I BU SSBMSliT SUPPliTOl&E EN MAHiOlB CIVILB.
SOMMAIRE. — 440. Dans quels cas ce sennent peut être employé. — 444. A qnl il convient de le déférer. — 443. Il faut que les faits soient personnels. ^ 443. Facuité de revenir snr le serment supplétoire. — 444. Refus de le prêter. — 448. Impossibilité de le référer. — 446. Points communs à ce serment et au serment in lUem,
440. Dans quels cas le juge a-^t-il la faculté de déférer ce serment? Le Ck)de civil (art. 1367), qui reproduit la doctrine de nos anciens auteurs, ne s'explique pas très-nettement sur ce point. « Le juge, y est-il dit, ne peut déférer <( d'office le serment, soit sur la demande,* soit sur Texcep- (( tion qui y est opposée , que sous les deux conditions sui- « vantes : il faut l"" que la demande ou Texception ne soit « pas pleinement justifiée *, 2<» qu'elle ne soit pas totalement (( dénuée de preuves. — Hors ces deux cas, le juge doit ou « adjuger, ou rejeter purement et simplement la demande. »
Il résulte bien de Ik, sans contredit, que le serment ne peut être déféré d'office dans les deux cas extrêmes où la preuve est complète, et où elle manque totalement. Mais quelle est la position intermédiaire où il sera loisible au juge de le déférer? C'était un point abandonné k sa prudence, chez les Romains , et les anciens interprètes ne définissent
^ Le nombre des serments Judiciaires tend à diminuer. De 1840 à 1850, en moyenne, les serments déférés par les parties ont été de 535 par année; les serments déférés par le juge , de 296 seulement.
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que très-vaguement ce qu'ils appellent des preuves semipleines^ Hais, dans notre législation, qui repousse la preuve testimoniale des conventions dont l'objet dépasse cent dnquante francs , il est assez naturel de soumettre k la même restriction le serment supplétoire, bien plus dangereoi encore que le témoignage des tiers. Aussi la doctriiie et la jurisprudence entendent-elles l'article 1367 en ce sens qu'il est permis au juge de déférer le serment dans les cas où la preuve testimoniale est admissible. Il est même permis (Rej., 14 juillet 1865) de voir un commencement de preuve par écrit dans les explications données k l'audience. (Yoy. 0*169.) En sens inverse, là où il n'existe point de restriction k remploi de la preuve testimoniale, puisque les juges peuvent condamner sur de simples indices , il leur est loisible de les corroborer en déférant le serment supplétoire. (Rej., 22 janvier 1828 et 9 novembre 1831.) Toutefois, il n'y a point lieu de mettre absolument sur la même ligne l'admissibilité de ce serment et celle de la preuve testimoniale. « Il faut « excepter de cette règle », dit Potliier {Oblig., n* 926). a les causes d'une grande importance , telles que les causes (( de mariage. » Et aujourd'hui que nous n'admettons plas la doctrine : Creditur virgîni juranti, etc., il faut rejeter en matière de filiation le serment supplétoire aussi bien que if serment décisoire (n"" 410) , lors même que la preuve testimoniale serait admissible. Si la probité apparente d'on plaideur peut permettre au juge de s'en rapporter k sa dâîcatesse dans une affaire purement pécuniaire , il ne saurait ea être de même là où il s'agit des intérêts les plus sacrés de la société. Quant k la question de savoir si, au contraire, ce
* « Hoc intelligendam », dit Damonlin (snr le titre I*' du Code), s de fc conjectaris , pnesnmptioiiibas , judiciis gravibus , bonis , efficacibus , w» « autem de fmolis et stultis. » Mascardus (concl. 957, n* 8) prend poer exemple une allégation fondée snr la déposition d^un seul témoin.
serment est admissible , sans que la preuve testimoniale le soit également, à l'appui du registre qu'un marchand invoque contre un particulier non marchand (G. civ., art. 1329), elle se rattache trop intimement k la foi des registres pour qu'il convienne de la traiter ici par anticipation.
441. C'est habituellement au juge seul qu'il appartient de choisir la partie k laquelle il veut déférer le serment. Son choix sera le plus souvent déterminé par les antécé-dents plus ou moins favorables des plaideurs et par les circonstances de la cause. Hais, toutes choses égales, ce sera au défendeur qu'il devra s'adresser, l'afiSrmation du demandeur dans sa propre cause n'étant pas recevable lorsque rien ne vient faire pencher la balance en sa faveur. Il y a un cas où la loi elle-même fait le choix : c'est celui où un commerçant, aux registres duquel l'autre partie ofire d'ajouter foi, refuse de les représenter (C. de comm., art. 17); c'est alors à celui qui a demandé cette représentation que doit être déféré le serment. Le refus de représenter ses livres est, en effet, une présomption grave contre l'adversaire. Dans des cas semblables , où il s'élève un fort préjugé contre l'une des parties, k raison de sa conduite dans le litige, si^ par exemple, elle a nié un fait qui se trouve ensuite claire ment établi , les juges se conformeront k l'esprit de la loi en déférant toujours le serment a l'autre partie* Au surplus , c'est Ik une question d'appréciation personnelle, et non point de capacité. AdoUscens verà, si velit, jurare potest, dit Ulpien. (L. 4, pr., D., De in Ut, jur.)
442. On s'est demandé si le serment peut être déféré d'office sur un fait qui n'est point personnel k la partie. Dans le silence de la loi , il nous semble impossible d'autoriser les juges k mettre un plaideur en demeure d^atlirmer sous serment un fait qui lui serait complètement étranger. On invoque mal k propos, en ce sens, l'autorité de la Cour de
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cassation : dans Tespèce où elle a autorisé la délaitioD ii serment supplétoire (Rej., 18 décembre 1823), il s'^ sait d'un prêt fait à la mère de la partie*, ce n'était donc Ft, après tout, qu'un serment de crédibilité , et nous a^oos tu qu'un pareil serment peut être déféré , même par la partie adverse (n*" 412), puisque la croyance ainsi inYoqiéen'^ autre chose qu'un fait personnel. On peut expIîqDer de même la décision (Rej«, 19 mai 1842) qui auloiisei àéférer le serment au mari , dans un procès où il uoste sa femme.
443. La prestation du serment supplétoire De tn&tke pas d'une manière péremptoire la contestation, cmut celle du serment décisoire. Il ne s'agit plus ici d'une traii^tion , mais d'un mode de preuve ordinaire , auquel l'adversaire n'a nullement adhéré. (Gains, L. 31, D., Dejunj.)\i est donc permis de combattre en cause d'appel les allégations de la partie adverse , bien qu'appuyées par un serment de cette nature (Rej., 15 mars 1852); et le juged'appd peut même, ainsi que l'enseignait Pothier (06%., n* 928)^ déférer le serment à celui des plaideurs auquel le premier juge n'avait pas voulu s'adresser. Par le même motif, le Code, conformément k l'ancienne doctrine, ne reproduit pas , quant au serment déféré d'office , la disposition 4^ défend de prouver la fausseté du serment que l'on anait déféré ou référé soi-même. (C. civ., art. 1363.) ^^^ s'oppose k ce que je puisse me porter partie civile et réclamer des dommages et intérêts , lorsque la juridiction criminelle est appelée k apprécier la sincérité d'un serment auquel je n'ai jamais entendu me soumettre. (Rej. , 20 janvier lSi3.)
444. Le refus de prêter le serment supplétoire fera presque toujours perdre son procès k la partie interpella ^^ jurer. Mais c'est Ik seulement ce qui arrivera le plus souvent en fait. En principe , le refus de jurer n'est pins cob-
sidéré ici comme nn aveu tacite. On applique la maxime dont nous avons développé plus haut (n"^ 299 et suiv.) le véritable sens, que le juge n'est pas lié par une décision interlocutoire. Si, par exemple, une pièce décisive a été recouvrée, depuis que le serment a été ordonné, on a jugé avec raison (Limoges, 23 mars 1825; Toulouse, 3 juillet 1827) que le tribunal peut revenir sur la délation de ser* meut. En pareil cas, le refus de prêter serment ne nuirait pas h la partie dont les droits se trouvent aussi clairement démontrés. (Rej., 10 décembre 1823.)
445. Un point sur lequel la loi est positive, c'est l'impossibilité de référer le serment déféré d'office. (G. civ., art. i368.) On sent que la confiance accordée par le juge k l'un des plaideurs est toute personnelle.
440. Nous avons vu (n*" 438) que l'impossibilité de référer le serment , comme la faculté de revenir sur le serment prêté , existent également pour le serment in Utem» qui n''est après tout qu'une variété du serment supplétoire.
DEUXIÈME DIVISION
BBYST DU SERMENT SUPPLÉTOIRE EN MATltRE GRimNELIB.
SomÀiRE. — 447. Trois systèmes sur ce poiat.— 448. Premier système : Serment défère \ VaccQsatear. — 449. Denilème système : Serment purgatoire , déféré h l'aoeafè. — 450. Troisième système , qui proscrit tout serment an criminel.
447. On peut concevoir, en matière criminelle, trois systèmes quant au serment supplétoire. La loi peut permettre de le déférer k raccusateur, afin de corroborer son allégation ^ elle peut en faire , au contraire , un moyen de défense pour l'accusé, et on rappelle alors êerment purgatoire; enfin elle peut proscrire tout serment de l'une ou de l'autre des parties dans les procès criminels. Chacun de ces systèmes correspond a une période différente dans l'état de la civili* sation et de la législation pénale.
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448. Le premier système appartient k l'enfonce de h justice criminelle. Qu'on s'en rapporte à la déclaratioD de demandeur en ce qui touche ses intérêts pécuniaires, cda peut être tolérable, du moins, comme nous l'avons va, dam certaines circonstances. Mais qu'on dispose de la vie oa de l'honneur d'un accusé , parce que le serment de raccosateor sera venu corroborer une preuve incomplète , c'est là ooe pratique déplorable, et qu'il n'est pas même nécessaire d'admettre dans les pays où l'accusation est abandonnée aux particuliers. Quand des intérêts aussi sacrés sontc&jea, il importe de s'en tenir strictement à la règle : Actoretmprth bante, rem absolvitur. Chez les peuples primitifs, qui ont conservé une grande foi en la parole de l'homme, et dans on état de civilisation où il est difficile d'administrer des preuves r^ lières, nous trouvons cet emploi du serment. Les lois galloises (Legg. walL, éd. Wotton, liv. III, ch. m, §3/./ autorisent k établir l'accusation de vol manifeste par le serment de l'accusateur et de trois autres personnes, prêté k la porte du cimetière , k la porte de l'église , et enfin sor l'autel. Elles s'en rapportent également au serment de la jeune fille en matière d'attentat aux mœurs, ce qui nppdk notre ancienne maxime : Creditur virgini jurand 9e ex Tîào prœgnantem. On ne retrouve aujourd'hui un pareil systèoie que dans les contrées de l'Orient, où la justice crimiodie s'administre avec la plus incroyable légèreté. C'est là qae le législateur, suppléant k la qualité des preuves par leor nombre, autorise k établir l'assassinat au moyen decmf*'"^ germenu prêtés par les parents de la victime. (Voy. te Études[8ur ia loi mtuulmanep de M. Vincent, p. 65et$oiv.) On ne retrouve point, sans doute, un pareil abus do serment k Athènes et k Rome^ On y voit cependant eocoee l'accusateur offrir spontanément son serment, qui, sans avoir une force péremptoire , entre dans les éléments de b
conviction dn juge ^ . Mais , quel que soit le système d'instruction criminelle adopte chez les nations de l'Europe moderne , le serment supplëtoire de l'accusateur est universellement rejeté, aussi bien que le serment décisoire au criminel.
449. n n'en est pas de même .du serment purgatoire , dont l'usage subsiste encore chez certains peuples civilisés. La faculté de déférer le serment k l'accusé est, en effet, bien plus favorable , puisqu'elle tend k le libérer, au lieu d'aggraver sa position-, car il faut reconnaître, ainsi qu'on est obligé de le faire , k moins de confondre les principes de la procédure criminelle avec ceux de la procédure civile, qu'on ne saurait considérer ici le refus de jurer comme un ' aven tacite. Ainsi , k Athènes , l'accusé pouvait , du consentement de l'accusateur, obtenir son absolution par un serment avec imprécation sur sa propre tète. Le serment purgatoire avait acquis une extrême importance au moyen âge. Dans les mœurs germaniques , l'accusé amenait avec lui un certain nombre de parents ou d'amis , qui juraient avec lui {conj-uratares*). Primitivement l'institution des conjurateurs n'était autre chose qu'une transformation des guerres privées : les membres de la même famille et de la même tribu , appelés ainsi en justice , ne rendaient point un témoignage proprement dit , mais ils soutenaient la cause de l'accusé par leur serment, comme ils l'auraient soutenue les armes k la main. Plus tard , TËglise s'empara de cette institution, qui fut nommée purgatio canotdca, et la transforma en un mode de preuve régulier , qui rentrait dans l'esprit de l'an-
< Yoy. le serment solennel de l'aocusatenr dans le plaidoyer de Démosthènes contre Conon, $ 14.
' En matière de viol, d*adnltère, de yirginité, les lois galloises admettent la disculpation au moyen d*an certain nombre de serments. On sait que trois éTèques et trois cents seigneurs affirmèrent solennellement la légitimité de Clotaire n , pour disculper sa mère, la fameuse Frédégonde.
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cienne proeédare inquisitoriale , où l'on cherchait snitomi faire appel k la conscience de Tacciisé. L'application ea foi restreinte au cas où les preuves de raccusaUon étaient iseertaines et légères. On trouve des exemples de remploi de ces conjuratores en Allemagne jusqu'en i548; en Suède, moe ordonnance de Christine (§ 4) le consacrait encore en 1653. Et le serment purgatoire déféré k l'accusé seul a soirécn. dans le droit conmiun allemand , k l'abolition da senneot collectif. Hais il n'est plus usité aujourd'hui qu'en mtière non capitale , au cas de graves soupçons contre de& pe^ sonnes dont les antécédents sont d'ailleurs honoraUes. Ce serment se rattache k Xabioluio ab hutafUia ; il permet d'obtenu un acquittement complet, au lieu de rester perpéloellemeit sous le coup de l'accusation. C'est un correctif apporté !i os système vicieux. On trouve également dans les andeimes lois anglaises l'admission de l'offre d'affirmer de la pan do défendeur , lorsqu'il ne s'agissait que d^une amende. « Là a loi », dit Blackstone (liv. III, ch. xxii, § 6), <t dans h « simplicité des anciens temps , ne présumait pas qu'oD « homme voulût se rendre parjure pour tous les biens de ce « monde. » iLa démocratie américaine consacrait oo àim bien plus grave du serment purgatoire , lorsqu'elle autorisait le planteur, accusé de violences envers ses esclaves, i se disculper en affirmant par serment son innocence : te ^ était une prime offerte au parjure. ( Yoy. M. Elisée Redas, Rwuô deê DeuX'Mondes, tom. XXX, p. 872.)
480. Dans une civilisation avancée , il n'est plus permis au législateur d'avoir une pareille foi en la moralité humaine. Le serment purgatoire doit disparaître, comme a disparu depuis longtemps chez les peuples modernes le serment déféré k l'accusateur. En Angleterre , dès le temf^ i^ Blackstone (toc. ai.) , on a imaginé de substituer aux aclioQS dans lesquelles le défendeur était admis k affirmer, desa^
qui touche l'action civile. (Hascardus, prélim., ifiiest. 9, n" 31-37.) Il est à croire qu'en Allemagne le serment porgaloire ' , dont l'applicalion devient de plus en plus rare chaque jour, n'est plus destiné à une longue existence. (M. Hittermaïer, ch. lvi et sniv.) En Amérique, la disposition inique que nous avons signalée a disparu avec l'esclavage, ii la suite de la grande épreuve dont Lincoln a été le martyr.
' Ce sennent a été aboli en Toscane par l'article s de la loi de 178&1 II e«t repoussé éf^lenent par l'ordonnance criminelle de Proiïe , J 39! , et par l'ordoiuiaDce de Bade enr le aenoent , § 12.
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