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4tfl. Nous avoDS reconnu qu'il devient nécessaire , dans un état de civilisation avancée, d'établir à l'avance certaines preuves , faciles 2i conserver, que Ton puisse retrouver ultérieurement, lorsque le besoin viendra k s'en faire sentir. Sur quelle base reposeraient la foi des contrats et la stabilité des propriétés S si, pour constater les droits les plus importants , on n'avait d'autre ressource que les souvenirs des tiers ou les déclarations des parties intéressées? Nous avons déjk vu , en nous occupant de la preuve par témoins, que y plus les rapports sociaux se sont compliqués , plus on a
* H 0118 «TODS en Tue snrtout la propriété des immeubles et oeUe des meubles incoiporels; car pour les meubles corporels (O. civ., art. 2279), la forée attribuée à la possession rend beaucoup moins utile la production d'un titre.
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reconnu Tutilité de preuves qui échappent h ces chances de corruption , d'erreur ou de mortalité qui rendent si dangereux l'emploi de la preuve testimoniale. L'utilité des preuves ^reconstituées n'est contestée par personne. Un seul point peut donner lieu k controverse. L'usage de ces preuves doit-il rester facultatif, ou bien peut-il être imposé aux parties? Depuis trois siècles, c'est k ce dernier système que s'est attachée la législation française , mue surtout parle désir de prévenir les procès (n** ISl). Aujourd'hui que ce système est entré dans nos mœurs \ il est difficile qu'il puisse donner lieu k des surprises, si ce n'est dans des cas exceptionnels. Mais peot-on mettre en balance le danger de fraudes accidentelles avec l'avantage général d'empêcher une foule de contestations , ou du moins de donner au juge une base fixe de décision, toutes les fois que la chose est possible?
C'est là, du reste, une idée bien ancienne, puisqu'en Egypte, an témoignage de Diodore de Sicile (liv. I, § 79), une UÂ de BoccbcMris voulait que le prêteur exigeât une reconnaissance par écrit de la somme prêtée , et qu'autrement le prétendu débiteur en fût cru sur son serment.
482. La preuve préconstituée se confond d'ordinaire avec la preuve littérale. Gela tient k ce que , de temps immémorial, on a employé l'écriture pour perpétuer le souvenir des événements juridiques^ comme de tous les autres faits dont on désire conserver la trace dans un intérêt public ou privé. Mais fl peut y avoir preuve préconstituée sans écriture, pourvu que l'on use de signes auxquels on attache une idée bien nette v car la signification que l'on donne aux carac-
* Dans la discussion qui eut lieu à PAssemblée législatiye, en isSl , sur VMUtnpéàOBi et Pavtkle 1781 ds CoAe dvift (n* 4)6), «nel^iics objections f araoït fintea ùOBXm le système de mm lois sur te preuve teetÊmoniale ; mais elke» mé paiaiascnt fm vrm lût impresiioB md la grande minorité des
esprits. {Moniteur du 10 mai 1851.)
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tèfes écrits n'est, après totit, que Teffet d'une convention, et rien n'empêche dans la nature des choses que nous n'adoptions d'autres signes pour exprimer nos idées. Sans parler des hiéroglyphes , qui paraissent avoir été l'enfonce de récriture , on sait que les Péruviens employaient , pour constater les faits les plus importants , des quipos , cordons de différentes couleurs, qu'ils nouaient de différentes manières. Chaqne conlenr, chaque nœud avait une valenr particulière. C'était là évidemment tine prettve préconstitnée. Les taitUi, qui sont encore consacrées par le Code civil, sont un procédé tout k fait analogue; au fond, l'écriture n^étant que Fexpression de nos idées par certains signes , on peut faire rentrer ce procédé dans l'expression générale d'écriture. Mais , k part cette concession faite h d'anciens usages , nos lois exigent l'emploi de l'écriture proprement dite , toutes les fois qu'on veut s'assurer une preuve k l'avance *, et en ce sens il est vrai généralement chez nous , comme chez tous les peuples civilisés, que la preuve préconstituée se confond avec la preuve littérale. Il est hien entendu, cependant, que tout écrit ne constitue pas une preuve littérale dans le sens légal de ce mot. Pour avoir cette autorité , il faut qu'il réunisse certains caractères , en l'absence desquels il dégénère en une simple note , qui peut tout au plus devenir une présomption contre celui quien est l'auteur, mais qui n'a jamais contre lui la force d'une preuve régulière. Il y a alors ce que Bentham appelle une preuve par écriture camelle, au lieu d'une preuve précorutUuée. C'est ainsi que des lettres missives, si on les suppose produites en justice avec le consentement du tiers k qui elles sont adressées, constituent seulement un élément de conviction, que le juge a un pouvoir discrétionnaire pour admettre ou pour repousser, suivant les circonstances , ainsi que nous le verrons quand nous
traiterons spécialement des écrits privés.
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483. Il n'y a malheureusement pas , dans notre langue , d'expression spéciale pour désigoer les écrits revêtus de certaines formes, qui servent k constater telle ou telle convention, tel ou tel fait. Le mot latin instrummtum , qui rendait fort heureusement cette idée, ne se retrouve chez nous que dans le verbe instrumefUer, relatif aux fonctions des notaires, et dans Tadjectif instrumentaire, appliqué aux témoins qui les assistent. Il est vrai que Boileau (sat. x) emploie instrument dans le sens dû mot latin instrumentum :
Et déjà le notaire a, d'un style énergique, Griffonné de ton joug Yinstrument authentique.
Mais le mot a trop vieilli aujourd'hui dans cette acception, pour qu'il soit possible d'en faire usage. On est donc obligé d'employer avec la loi des expressions qui sont également usitées dans un autre sens. Ainsi , le mot acte désigne k la fois ce qui s'est passé, quod actum est, et l'écrit rédigé pour constater ce qui s'est passé. Le même mot titre ^ désigne k la fois la cause en vertu de laquelle je possède un bien, telle qu'une vente ou une donation, et l'écrit destiné k constater l'existence de cette cause. De Ik , de fréquentes équivoques. Car en droit, comme en métaphysique, bien des controverses ne roulent que sur des disputes de mots. Ces équivoques n'ont pas lieu seulement dans les écoles, où elles ne sauraient avoir de bien graves conséquences-, elles se sont reproduites dans la pratique judiciaire et jusque dans la rédaction des lois.
Un notaire avait dressé Vacte qui constatait, en faveur d'une personne interposée, la cession d'une créance, dont il était lui-même le véritable cessionnaire. On provoqua contre
' L*expres8ion de titre s'applique plus spécialement aux actes authentiques. C'est ainsi que le Gode civil intitule les deux premiers paragraphes de la section de la preuve tittérale : Du titre authentique, et De l'acte ious seing privé.
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lui l'application de Tarticle 175 du Gode pénal, lequel prononce des peines assez graves contre l'officier public qui s'intéresse dans les actes, entreprises, adjudications, dont il aurait, au temps de Vacte, en tout ou en partie, l'administration ou la surveillance. Eh bien , les poursuites du ministère public, ainsi qne l'a décidé, après une longue procédure, la Cour de cassation, le 18 avril 1817, ne reposaient évidemment que sur une équivoque. Vacte dont le notaire avait l'administration, la surveillance, c'était l'acte écrit, Vinstnimentvm : Vacte dans lequel il avait pris intérêt, c'était id quod actum erat, la cession, dont il n'avait nullement la siirveillance , puisque le cédant était lui-même présent pour veiller à ses intérêts. II y avait, dans l'espèce, deux opérations bien distinctes, quoique simultanées : l'une, la cession elle-même faite au profit du notaire, parfaitement licite, dès que le droit n'était pas litigieux'-, l'autre, la rédaction de l'acte constatant la cession , cédaction que le notaire intéressé dans la cession n'avait pu faire lui-même sans commettre une nullité. (Loi du 25 ventôse an XI, art. 8 et 68.) Mais cette nullité de l'acte qui devait faire preuve de la cession, ne pouvait la rendre illicite après coup, ni surtout placer l'officier public sous le coup de dispositions pénales destinées à atteindre des prévarications bien autrement graves qu'une simple contravention disciplinaire. On voit que les poursuites portaient complètement k faux *.
* Eût-il été litigieux, ce qui ne parait pas ayoir été allégué dans Tespèce, Q y aurait eu nullité de la cession , si le droit était de la compétence du tribunal dans le ressort duquel le notaire exerçait ses fonctions (G. cit., art. 1 597) : mais les poursuites n^auraient pas été pour cela mieux fondées, pioiaque le Code pénal ne frappe d'aucune peine la cession illicite de créances litigieuses.
^ L'article 213 du Code pénal napoliiain, en prononçant des peines analogues contre l'officier public dans la même hypothèse , a fait cesser Péqaiyoque , par la suppression du mot acte : il mentionne spécialement les opérations (aggiudicazioni , appalti o aw/minUtrazUmi) dont l'officier arait la direction ou la surveillance.
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Nous trouYons dans la loi elle^-même cette coofusion déplorable entre le lait et la preuve du fait, a Les servitudes f( continues et apparentes », dit l'article 690 du Code civil, (( s'acquièrent par titre ou par la possession de trente ans. » Si par titre il fallait entendre dans cet article le mode d'acquisition de la servitude au fond , la prescription serait un titre tout aussi bien qu'une donation ou une vente, puisque c'est également une manière d'acquérir. En opposant le titre ^ la prescription, le Code a eu en vue l'acte écrit, qui sert habituellement à constater l'aliénation volontaire de la servitude, par opposition à la possession trentenaire, base de la prescription, qui se prouve par témoins. Mais alors la ré* daction est aussi vicieuse qu'inexacte : vicieuse , puisque ce n'est point par le titre, mstnmentum, que l'on acquiert, mais par le mode de constitution, que prouve ce titre ^ inexacte, en'ce que les actes écrits ne sont pas le seul moyen d'établir Texistence de la servitude, qui peut fort bien être constatée par l'aveu, par le serment, et par la preuve testimoniale même, si la valeur ne dépasse pas cent cinquante francs, ou s'il y a commencement de preuve par écrit. (Rej. , 16 décembre 1863, ) Tout cela vient d'une confusion, fréquente dans la pratique, mais qu'on ne devrait point retrouver dans la loi, entre le mode de constitution, qui sert de titre, au fond, à la servitude, et le titre écrit, destiné à perpétuer la mémoire de cette constitution ^ Il en est de même du mot œu, qui, dans l'article 778 du même Code, relatif a celui qui prend la qualité d'héritier dans un acu, ou qui fait acte d'héritier, signifie successivement Vinstrumentum, et id quod actim eet. Les sages observations de l'école de Condillac,
^ C'est en tombant dans la même confusion que certains auteurs exigent un écrit pour établir le juste titre, à l'appui de la prescription de dix ou ▼Ingt ans, comme si lion deyait entendre par Juste titre antre chose qu'une juste cause de possession , sauf à prouTor par les Toies ordinaires l'exittence de cette cause.
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dont nous répudions d'ailleurs les tendances sensualistes, sur l'utilité d'une langue bien faite dans les sciences, reçoi* Tent ici parfaitement leur application. Malheureusement il ne Dous est pas donné de réformer la langue du droit. Nous emploierons donc avec la loi les mots usités, en nous tenant seulement en garde contre les équivoques de la nature de celles que nous venons de signaler.
454. Les preuves préconstituées ne sont que l'expression du témoignage de l'homme, revêtu de certaines formes. Nous avons vu que le témoignage peut émaner de tiers étrangers au litige , du défendeur, ou du demandeur même. La circonstance que le témoignage intervient ici au moment de l'opération légale qu'il atteste, au lieu d'être provoqué après coup , n'empêche pas qu'il n'émane toujours de l'une de ces trois sources. La division de ce livre sera donc la même que celle du livre précédent. Nous trouverons dans l'acte authentique le témoignage préconstitué de tiers désintéressés-, dans l'acte sous seing privé, auquel nous rattacherons les tailles, le témoignage préconstitué du défen-> deur; enfin celui du demandeur même, dans les registres des marchands. La force dé ces trois modes de preuves suit une progression décroissante. Le témoignage de tiers, consigné dans un acte authentique , bien loin d'être suspect, comme le témoignage oral proprement dit, est la preuve légale par excellence, k raison de la confiance que provoque le caractère de l'officier public de qui il émane. Vient ensuite l'aven consigné dans l'acte sous seing privé , qui , entouré de moins de garanties , se place k un degré inférieur. Enfin les déclarations que font les marchands en leur faveur, dans leurs registres , n'ont nécessairement qu'une foi relative et restreinte.
455. Nous nous occuperons en dernier lieu des copies et des actes récognitifs, c'est-k-dire de la preuve littérale au
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second degré. Quant aux actes confirmoHfs, c^est mal k propos que le législateur, entraîné par une ressemblance trompeuse entre ces actes et les actes récognitifs , a traité également des premiers sous la rubrique de la preuve. A la vérité, ces deux sortes d'actes ont cela de commun qu'ils tendent à donner force à un droit antérieur, et c'est en ce sens que les interprètes appellent l'acte récognitif lui-même confirmatio. Mais la confirmation qui se trouve dans l'acte récognitif tend seulement à conserver la preuve d'un droit dont la validité n'est pas contestée, tandis que la confirmation proprement dite, celle dont il est question dans les articles 1338 S 1339 et J340 du Code civil, tend k valider au fond une opération entachée de nullité. La place naturelle de cet article eût donc été dans la section 7 du chapitre précédent, section qui traite de l'action en nullité ou en rescision, et non dans celle de la preuve littérale. C'est encore le double sens du mot acte qui a trompé ici le législateur. L'acte confirmatif dont parle le Code, c'est la confirmation au fond, id quod actum est^ tandis qu'il ne devrait être question que de l'acte écrit, instrumentum, destiné à prouver le droit. Pothier n'est pas tombé dans cette confusion. Les actes récognitifs sont les seuls qu'il rattache k la preuve littérale. Nous suivrons son exemple, et nous nous abstiendrons d'empiéter sur la théorie des nullités et des rescisions , qui est tout k fait étrangère k la matière des preuves.
* On peut dire toutefoii que le premier alinéa de l'article 1838, qui exige diverses mentions pour la validité de l'acte confirmatif, rentre dûis la matière des preuves , en tant que ces mentions sont nécessaires pour prouver un consentement sérieux. Mais c'est là la partie la moins importante du sijjet. Les questions délicates « par exemple , l'effet de la confirmation à l'égard des tiers, sont toutes de fond, et dès lors complètement en dehors de notre matière.
TÉMOIGNAGE DE TIERS. — ACTE AUTHENTIQUE
SOHMAiiB. — 4S<. Ce que e^est qne V authenticité. — 457. Double base lor laquelle repose la présomption d'aatbeoticitè. — 4M. DiTision.
456. La preuve préconstituée qui doit inspirer le plus de confiance , c'est celle qui est Tœuvre d'ofiSciers publics, chargés spécialement de recevoir les déclarations des parties. Les actes rédigés par ces officiers sont nonunés auUientiques, à raison de la présomption de sincérité qui s'y rattache. Le mot authentique, qui, dans son sens le plus large, désigne tout écrit public ou privé dont la véritable origine est bien constatée, comme lorsqu'on se demande si tel livre attribué à tel auteur est bien authentique, reçoit dans notre pratique judiciaire un sens plus restreint. Suivant l'article 4317 du Code civil , « Pacte authentique est celui qui a (c été reçu par officiers publics ayant le droit d'instrumenter " dans le lieu où l'acte a été rédigé , et avec les solennités « requises. »
457. L'immense utilité de cette preuve a porté les rédacteurs du Code, préoccupés de la pratique bien plutôt que de la rigueur de la théorie, k la placer en première ligne parmi les preuves consacrées par la loi. Et cependant l'acte authentique est loin de présenter la démonstration directe des faits qu'il tend à établir. La foi qui s'y attache repose sur une double supposition : 1** que le papier produit en justice est bien l'œuvre de l'officier dont il porte la signature apparente -, 2* que le témoignage rendu par cet dflicier dans l'exercice de ses fonctions est sincère. La première supposition se fonde sur la difficulté d'imiter les actes authentiques, entourés de si nombreuses formalités, et sur la plus grande
sévérité du Gode péual (art. 147 et 150), qui punit des travaux forcés à temps le faux en écriture publique, et de la réclusion seulement le faux en écriture privée. La seconde supposition repose sur les garanties que présentent le caractère et la position de Tofficier public , et sur la pénalité rigoureuse, les travaux forcés k perpétuité (Und.^ art. 145 et 146), qui Tatteint au cas de prévarication. Cette dernière supposition rentre dans les règles ordinaires sur la foi au témoignage. Mais la première n'est qu'une présomption de fait , une probabilité , que les besoins de la pratique ont transformée en présomption légale. Cette foi qui s'attache, non pas seulement à Tacte authentique , mais à l'apparence même de cet acte, acta probant se ipsa^ suivant l'expression de Dumoulin, est le caractère le plus saillant qui le distingue de Tacte sous seing privé, lequel n'a de force qu'autant qu'il est reconnu ou dûment vérifié.
458. L'authenticité se retrouve dans tous les actes qui émanent de l'autorité publique, dans les lois, dans les actes administratifs. Nous n'avons k nous occuper ici que de Tauthenticité des actes juridiques, soit au civil, soit au criminel.
Nous allons examiner quelles sont les formes et quelle est l'autorité des actes authentiques , d'abord au civil , puis au criminel. Nous traiterons ensuite de la procédure au moyen de laquelle on fait tomber la foi qui s'attache à l'authenticité, c'est-k-dire de l'inscription de faux.
PREMIÈRE SECTION
ACTE AUTHENTIQUE EN MATIÈRE CIVILE
SomAiRE. — 459. Type de l'acte aathentiqne, acte notarié.
459. Les actes authentiques par excellence , ceux auxquels se réfèrent surtout les dispositions du Code civil , ce sont les actes nolariés , dont nous nous occuperons en pre-
mier lieu. Les développements que nous donnerons sur ces actes nous dispenseront d'entrer dans des détails peu intéressants sur les actes authentiques reçus par d'autres officiers publics , actes qui sont régis au fond par les mêmes principes. Mais nous examinerons k part les questions délicates que soulève la foi des actes de l'état civil.
PREMIÈRE DIVISION
Acns nOTAEliS.
SOMMAïu. — 4«0. Canctère spécial dn notariat français. — 4«l. Tabellions à Borne, insinnation. — 462. TabelUona et notaires dans notre ancien droit. — 463. Constitution actuelle da notariat. — 464. Pays où le notariat a moins d'importance qo*en France. -- 465. Pays 00 le recoars à nn oflicier public est plus fré<iaenuneDt exige. — 466. Division.
460. L'institution d'officiers spéciaux ayant caractère pour donner Tauthenticité aux actes qui constatent les conventions des parties est tellement enracinée dans nos mœurs judiciaires , qu'elle nous semble devoir exister chez tous les peuples civilisés. « Perirei omnis judiciorum vis », dit Chassanée {Catat. gloriœ mundi, liv. IV, consid. 19), a nisi essent notarii, qui acta conscriberent ; periret ipsa « Veritas et fides in contractibus et commerciis. » Et cepen* dant le notariat, tel qu'il est constitué chez nous, n'existait pas à Rome , et aujourd'hui encore nous ne le retrouvons pas en Angleterre et en Autriche \
Cette foi exorbitante donnée aux actes notariés , qui ne permet de les faire tomber que par la voie coûteuse et périlleuse de l'inscription de faux , produit souvent des résultats iniques dans la pratique. Ainsi nous voyons la Cour d'Amiens (28 avril 1859) reconnaître qu'en faisant une vente en qualité d'héritier, par acte authentique, le contractant
1 En Prosse , conformément au droit commun aUemand , les actes reçus par les notaires on par d^autres officiers n^ont pas la même force que nos actes notariés ; ils ne font foi que jusqu'à preuTe contraire. H n'y a de Téritables actes authentiques que ceux qui sont reçus par les membres des tribunaux. (Fœlix, Droit intematUmcU privé, 3« éd., no 228.)
n'avait eu nullement l'intention d'accepter une succession onéreuse, et décider néanmoins que, par la force de l'acte , la qualité d'héritier lui avait été imprimée jusqu'à iuscrip- Uon de faux.
461. Il y avait bien k Rome des tabellions qui, établis M forum, rédigeaient, sur la demande des parties, des écrits constatant leurs conventions. Mais ces écrits, même dans le dernier état du droit , lorsque récriture avait acquis une grande importance, n'avaient point l'autorité qui s'at* tache à nos actes notariés. Il fallait que le tabellion vint lui-même reconnaître l'écriture et en affirmer avec serment la sincérité^ s'il était mort, on appelait les témoins qui avaient assisté k l'acte, et on procédait k une vérification d'écriture. (Voy. Nov, 41, et Nov. 73, ch. vu.) On voit que les actes des tabellions, scripturœ foremes, n'offraient aux parties qu'une garantie extrêmement imparfaite. Ce n'était, en définitive, que la preuve testimoniale appliquée k la confection de l'acte, dont le tabellion et les témoins venaient déposer, comme ils auraient déposé de tout autre fait. Quant aux nouxrii, ce n'étaient pas des officiers ayant mission de recevoir les conventions des parties, c'étaient de simples scribes , ordinairement des esclaves publics , qui écrivaient en abréviation (notis, d'où est venu leur nom) des actes de toute nature. Il y en avait d'attachés aux tabellions, comme aux magistrats. Ils rédigeaient le brouillon , que le tabellion mettait ensuite au net, in mundum. (Voy. Just., L. 17, Cod., Defid. instrum.) C'est de ces notarii que parle Paul dans la loi 40, pr., D. , De te»t. mil. : « Lucius Titt tins miles testamentum scribendum notis dictavit, et a antequam litterispraescriberetur, vita defunctus est. » Cet emploi n'avait pas plus d'importance que n'en a aujourd'hui celui de sténographe.
Dans le dernier état de la législation romaine, on ima-
gina un moyen de suppléer ^ l'authenticité , que les tabellions n'avaient pas mission de conférer. Ce fut Yinrinuaiùm, qui consistait il déposer, entre les mains du magiiter cenmtf k R<Mne et k Constantinople, des magistrats municipaux dans les provinces , les imirumenia dont on voulait mettre la sincérité à l'abri de toute contestation. Ce dépôt que faisaient de l'écrit original les parties intéressées dispensait de toute vérification ultérieure. II ne fallait alors ni tabeOion ni témoins*, Tintervention de l'autorité publique assurait k elle seule la foi de l'acte qui lui était confié, a Superfluum a est », dit Zenon (L. 31 , Ck>d., De donat. ) , « privatum tesce timonium, quum publica monumenta sufficiant. » L'utilité de ces icnpturœ publicœ ' se fit si bien sentir dans les derniers temps , que Justinien ordonna la création d'archives dans toutes les villes où il n'en existait pas encore. (Nov. 15, ch.v,§2.)
462. Au moyen &ge , on distinguait aussi , dans le même sens qu'au Bas-Empire ( voy. Mabillon , De re diplom., liv. III , ch. iv), les notUiœ privatœ et les notitiœ publicœ. Les écritures privées étaient celles qui étaient dressées en présence de témoins, ou même du tabellion, qui chez nous, dans l'origine, n'était, comme k Rome, qu'un témoin jouissant d'un peu plus de crédit. On trouve peu d'actes rédigés devant un tabellion avant le onzième siècle. Les écritures publiques étaient, soit des actes privés insinués aux archives, comme dans le Bas-Empire , soit des actes rédigés en présence du juge ou de l'évêque.
* Justinien (L. 20, Cod., De fid, ifutr.) appeUe sum publiée eonfécta les actes des tabellions. Mais il prend alors le mot publiée dans un sens matériel , pour désigner les rédactions faites au forum. Ce mot , dans son sens technique , Teut dire au nom de l'autorité publique. C'est ainsi que certains jurisconsultes avaient le droit de répondre publiée {% 8 , Inst., De jur. nat. cent, et dv»), c'estpè-dire officiellement. Les actes insinués sont les seuls qui mwA publiée en ce dernier sens.
Ce fat de cette dernière institution que tira son origine le caractère tout particulier qu'a revêtu le notariat dans les temps modernes. Au moyen âge, lorsque les transactions sociales n'étaient pas compliquées, les mêmes notariiy qui minutaient les actes des fonctionnaires laïques ou ecclésiastiques, prirent Thabitude de rédiger également les conventions des parties : ce qui n'était d'abord que l'eiercice même de leur office, puisque le dignitaire, auquel ils étaient attachés, recevait des actes de juridiction gracieuse, mais ce qu'ils firent ensuite , même hors de la présence de ce fonctionnaire ' . « Nous avons pris l'habitude » , dit Loyseau (Offices, liv. II, ch. v, § 50 et suiv.), « d'expédier nos con- « trats hors de la présence du juge^ mais quoi qu'il en soit, (( c'est toujours le juge qui parle en iceux, et y est intitulé, A ainsi qu'aux sentences , et en plusieurs provinces , le style « des contrats porte : que les parties soru comparues devant «c le notaire comme en dtoitou en jugement , et encore en quel- « ques lieux il porte t qu'elles sont jugées et condamnées de leur « consentement , à entretenir tout ce qui est contenu au contrat : « qui est aussi la cause pourquoi les contrats en France ont « exécution parée, ainsi que les sentences... Aussi j'ai re- « marqué soigneusement qu'en toutes les anciennes ordon- « nances jusqu'à celles de Louis XII, les greffiers sont (( appelés communément notaires * , aussi bien que les tabela lions. » L'autorité quasi judiciaire des actes authentiques (voy. aussi sur ce point Pothier , Traité de la procédure civile, part. lY, ch. ii, sect. 2, art. 1) s'explique, on le voit, historiquement , puisque le notariat n'était , dans l'origine ,
* ÂnJouTd^hiii encore, en Eapagoe, lee eserivanos smit à la fois notsires des parties et greffiers des tribananx ; en Russie, e^est un greffier qù rédige les actes relatifs anx immeubles. (Fœlix , loc. cU»)
* Des ordonnances de 1)04 et de 1 ai S parlent, en effet, de notaires établis par le roi , portant les mets sm leurs protocoles et en dâivTant dei expéditions aux parties.
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qu'une branche du pouvoir judiciaire , que Teiercice de la jnridicUon gracieuse. On retrouve , même sous Louis XIV, des traces bien marquées de cette origine. Ainsi un édit de mars 1673 créa des charges de cùmdUen de Sa Majuté, greffien des conventions, charges qui, par un second édit du mois d'aoât de la même année, furent réunies k celles des notaires do Chàtelet.
Tandis que les scribes des tribunaux se transformaient peu k peu en notaires, les anciens tabellions subsistaient toujours. Mais le notariat proprement dit se rattachait k la justice royale, depuis que Philippe le Long avait déclaré, par une ordonnance de 1319, que les sceaux et écritures {seribaiuê) étaient de son propre domaine. Le tabellionage , au contraire, était devenu une institution municipale. C'est ce qui apparaît bien clairement dans les raisons et wrtieUs envoyés en 1470 par les échevins de la commune de Saint- Diner k ceux de la ville d'Tpres. (Yoy. ce curieux document dans le seeond volume des Olim de M. Beugnot , p. 718.) Ces échevins se plaignent (art. 290) qu'on ne les laisse pas jovàr et user paisiblenient du tabellionaige, beaucoup de bourgeois pnaiant l'habitude défaire passer leurs lettres par-^devant deux notaires royaux. Ainsi , le tabellionage était l'institution locale , et le notariat Tinstitution centrale , qui finit par absorber l'autre.
II arriva , du reste , que le tabellionage se dédoubla luimâne , si on peut s'exprimer ainsi , et donna lieu k la création d'officiers qui prirent également le titre de notaires. Lorsque les affaires se multiplièrent, chaque tabellion un peu accrédité eut besoin d'employer des clercs, qui rédigeaient la première note ou minute des actes, que leur patron mettait ensuite au net , et dont il délivrait des expéditions. « Finalement », dit Loyseau (même ch. v, § 64 et suiv.), « et comme il arrive en toutes conditions, que
<( ceux qui font la besogne s'accroissent et s'augmentent « toujours , même supplantent enfin leurs maîtres qui sont (( négligents, ces clercs, qui avaient vécu sous leurs maîtres « comme domestiques, voyant que leurs charges méri- « talent bien d*étre continuées, après qu'ils étaient mariés « et séparés de demeure d'avec leurs maîtres , se faisaient c( par eux commettre et substituer, tant en présence qu'aba sence. » Ces clercs des tabellions obtinrent donc le droit de rédiger seuls la minute , avec le titre de notaires , le privilège de grossoyer l'acte étant réservé aux tabellions. Un édit de François I'% en 1542, qui établit des notaires Ik où il n'y avait que des tabellions, et réciproquement, sanctionna cet état de choses , en défendant respectivement aux notaires d'empiéter sur la grosse, et aux tabellions d^empiéter sur la minute. Toutefois les notaires du Chàtelet de Paris (décl. du 6 juillet 1543), qui pouvaient instrumenter dans tout le royaume , continuèrent à exercer dans toute sa plénitude la juridiction volontaire, qui leur avait été déléguée de temps immémorial.
L'intérêt d'une bonne discipline et d'une sage répartition des pouvoirs fil cesser, sous Henri II , la confusion qui s'était perpétuée jusqu'alors entre les fonctions de greffier et celles de notaire. Un édit du 4 octobre 1554, renouvelant des règlements antérieurs mal exécutés, défendit aux juges, lieutenants et grefSers , de recevoir k l'avenir aucun contrat volontaire ^ Au contraire , il ne pouvait y avoir qu'avantage et économie à réunir les fonctions de notaire et celles de tabellion : réunion qui fut en efiet opérée par Henri lY en 1597. Le notariat, nom qui prévalut, excepté dans certaines localités rurales, devint alors, comme la plupart des
^ Il a été jugé, en conséquence, qu^un acte de transaction, reçu en 1633 par deux majeurs ou maires, n'ayait point le caractère authentique. (ReJ., 27 janTier 1835.)
autres charges publiques, un office vénal et héréditaire. 463. La loi du 16 octobre 1791 supprima la vénalité et rhérédité, et ordonna que les places de notaire fussent données an concours. Il est douteux que ce mode de nomination, si précieux k tant d'autres égards, fût convenable pour des emplois de cette nature ' . Mais la loi du 35 ventdse an XI , qui nous régit aujourd'hui , est tombée dans l'excès contraire, en n'exigeant plus que des conditions d'aptitude toutes pratiques, c'est-à-dire un certain nombre d'années de stage chez un notaire (art. 37 et 38), sans requérir la justification d'aucunes connaissances théoriques. Cette latitude dans le choix des candidats, qui pouvait se concevoir en l'an XI , lorsque les écoles de droit n'étaient pas encore réorganisées, est devenue une anomalie, aujourd'hui que l'étude de la science du droit est si florissante et si répandue. La justification d'un diplôme serait d'autant plus utile, que la loi du 28 avril 1816 (art. 91) a rétabli indirectement la vénalité pour les offices de notaire , comme pour plusieurs autres : ce qui, en l'absence de toute condition sérieuse de capacité, transforme souvent en pure spéculation l'acquisition de ces offices. Les vices de la loi ont produit les résultats auxquels on devait s'attendre , et les désordres du notariat n'ont que trop fait sentir l'utilité d'une réforme. Une ordonnance du i janvier 1843 a fait un pas dans cette voie, en fortifiant l'action disciplinaire, et en interdisant aux notaires les spéculations qui ont donné lieu à tant de scandales. Mais, lors de la crise de 1848, de nouveaux désastres sont venus affliger le notariat : pour
* Il a été cependant établi à Naples par Particle 55 de la loi sur le notariat. Aujourd'hui le notariat, en Italie, est en Toie de réorganisation sur des bases uniformes. (Voyex sur le notariat dans les divers pays , le Bulletin de la Société de legUlatUm comparée, n»* de février et de mai 1870.)
que la réforme soit complète et efficace , il faut une loi qui augmente les garanties sous le rapport de la capacité. 464. Si rinstitution du notariat, telle que nous la concevons aujourd'hui, n'est pas bien ancienne, elle n'est pas non plus universelle en Europe. En Angleterre , les no-taires , chargés surtout de la rédaction des contrats d'assu^ rance et des protêts, ne donnent l'authenticité auï actes qu'en tant qu'il s'agit de les employer k l'étranger. A l'intérieur, tous les actes doivent être vérifiés en justice par témoins ou par comparaison d'écritures. L'attestation du notaire n'a pas plus de force que n'en avait celle du tabellion dans les premiers temps : ce sont toujours des actes sous seing privé. Mais on prend habituellement pour rédiger ces actes, soumis en Angleterre k des formes très-compliquées, des hommes de loi proprement dits, les attomeyi, qui sont en même temps procureurs : cumul de fonctions qui n'est pas sans danger pour les parties , puisqu'on donne la mission de prévenir les procès aux mêmes officiers qui sont chargés de les diriger. L'absence d'actes authentiques notariés fait d'ailleurs recourir k des moyens analogues k ceux qu'on employait k Rome et au moyen âge. m La sûreté de la possession que Ton tient a d'un acte public », dit Blackstone (liv. II, ch. ixi), a ne a dépend pas seulement de l'acte même, ni du consente- « ment des parties contractantes , mais encore de la sanc- « tion d'une cour de justice , dans les registres de laquelle « l'acte est consigné. » Des actes de cette nature sont reçus par le parlement, et enregistrés sous le nom d'actes privés, par opposition k ceux qui ont un caractère politique. L'organisation judiciaire de T Angleterre présente, sous ce rapport, la plus grande analogie avec celle qui existait au Bas- Empire. Le système anglais est en vigueur dans l'Amérique du Nord. En Danemark également, l'authenticité est incon-
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nue, toute convention se prouve par le témoignage de deux personnes.
465. Certains pays, au contraire, ont enchéri sur la législation française, et attaché plus de prix encore k l'authenticité. Ainsi tandis que chez nous , la rédaction notariée est , en général , parement facultative , en Prusse ( voy. Code prussien, part. I, tit. X, art. 6) et dans le canton de Yaud (Code du canton de Yaud, art. 1113), il faut un acte authentique pour la transmission de la propriété immobilière. La législation qui a été le plus avant dans cette voie est le Code italien (art. 1314), qui exige la rédaction par acte public pour toutes les conventions de quelque importance , y compris les baux au-dessus de neuf ans. Peut-être cette exigence n Vt-elle aucun inconvénient eu égard aux habitudes de la population italienne. Mais, chez nous, les parties s'adressent volontairement au notaire dans toutes les occasions graves , et les actes sous seing privé n'interviennent généralement que pour afiaires d'un intérêt modique , et entre personnes capables d'exprimer leur volonté sans avoir recours au style , souvent encore aujourd'hui trop prolixe, du notariat. Il n^y a donc pas lieu à innover en ce sens, pas plus que dans celui de la loi anglaise. (Voyez le If de mai 1870, déjà cité, du Bulletin de la Société de législation comparée. )
An surplus, les principes de la législation française sur le notariat ont été adoptés dans plusieurs États, notamment en (Belgique et dans les Pays-Bas , où une loi spéciale a été rendue sur ce point le 9 juillet 1842 , en Bavière, et tout récemment en Autriche.
466. Nous allons présenter une analyse succincte des principales formes auxquelles sont soumis les actes notariés \ puis nous nous demanderons quelle est la foi de ces actes, et, en général, des actes authentiques.
PREMIEa POINT.
Forme des actes notariée.
SOHMAiRE. — 4S7. DistincUon des solennités intrinsèques et extrinsèqaes. — 468. Division.
467. Notre intentioD n^est point de parcourir ici en détail les nombreuses formalités prescrites aux notaires par la loi du 25 ventôse an XL Nous laisserons de côté les prescriptions réglementaires, dont l'inobservation donne lieu il des peines disciplinaires contre le contrevenant , pour nous attacher aux dispositions substantielles.
Les solennités qui doivent se trouver dans Pacte notarié, pour qu'il puisse produire tous les effets dont il est susceptible, sont de deux sortes : les unes sont intrinsèques, nécessaires pour la foi de l'acte , solenmia probaruia ; les antres sont extrinsèques, nécessaires seulement pour l'exécution , iotemiia completoria. On sent combien il importe de distinguer ces deux natures de solennités ^ autre chose est, en effet, l'absence de foi d^un acte, autre chose est l'absence de force exécutoire. Or, les solennités requises (G. civ., art. 1317) pour que l'acte, reçu par un notaire ou par tout autre officier, fasse foi en justice, sont seulement celles de la première espèce -, car il y a des actes qui ne sont pas destinés à être exécutés , et qui n'en sont pas moins authentiques , bien que revêtus seulement des formes intrinsèques, les certificats de vie , par exemple.
C^est faute d'avoir fait cette distinction fondamentale que certains auteurs ont dénié l'authenticité au procès-verbal de conciliation dressé par le juge de paix. L'article 54 du Code de procédure dit bien, il est vrai, que les conventions des parties, insérées au procès-verbal, ont /orc6 (t obligation privée; mais, si on recherche le but que s'est proposé le législateur en ajoutant cette restriction , on reconnaît aisément qu'il n'a pas voulu refuser au procès-verbal du juge de paix
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la foi qui s'attache aux déclarations dûment reçues par un fonctionoaire public, mais seulement empêcher qu'il ne fût rendu exécutoire : ce qui eût porté atteinte aux prérogatives des notaires \ Aussi admet-on généralement aujourd'hui que ce procès-verbal constitue une véritable preuve authentique, mais que seulement il n'est pas susceptible d'exécution forcée ; ce qu'on a voulu dire en employant ces expressions vagues et mexactes -.force tt obligation privée *.
Cette force exécutoire , que nous sommes habitués k rattacher en quelque sorte à l'authenticité , comme en étant le corollaire obligé , est loin d'être attribuée partout aux actes notariés (Fœlix, n* ili) ; elle ne se retrouve que dans les pays qui ont reproduit le système de la législation française, tels que la Belgique, la Prusse rhénane, le canton de Genève, le royaume de Grèce. Dans les pays qui n'attachent pas la même importance au notariat (n"* 464), tels que I l'Angleterre et la plupart des pays allemands, les actes
notariés ne sont point exécutoires par eux-mêmes. Seulement, dans la pratique de ces pays, et notamment en Saxe, en Danemark, on s'adresse aux tribunaux, qui rendent exécutoires d'une manière plus expéditive les conventions constatées par des actes publics. C'est ce que Ton appelle procès d'exécution (executive process).
468. Nous allons examiner d'abord quelles sont les conditions en l'absence desquelles un acte notarié est nul , du moins comme acte notarié \ puis nous nous demanderons ce qui arrive quand l'acte est annulé k défaut de quelqu'une de ces conditions -, enfin nous parlerons des formalités purement extrinsèques.
< Si nous reproduisons ce motif, c^est sans entendre aucunement TapprouTer. Loin de nous la pensée que les lois doiyent être faites pour les officiers publics , et non les officiers publics pour les lois.
* Le Code de procédure italien de 1866 (art. 7) attribue au procèsyerbal dressé par le conciliateur force exécutoire , mais seulement si la I Taleur ne dépasse pas trente liyres.
S 4. CONDinOlfS ESSElfTIBLLES A LA VALIDITÉ IHmmSBQUE
DBS ACTB9 HOTABliS,
SoiOAilus. — 469. Conditions essentielles posr cette TaUdtté. — 470. Cas oà la qualité de notaire manquerait totalement. — 474. Cas où un incapable aurait été institue. *- 4T2. Cas où le notaire aurait cessé ses fonctions. — 473. Limites du ressort on le notaire peut instrumenter. — 474. Personnes k l'égard desquelles son ministère est interdit — 47S. Solennités requises. — 476. Assistance du second notaire ou des témoins; loi du 34 juin 4843.^ 477. Quels notaires peuvent conoonrir à l'acte, — 478. Nécessité que les témoins soient citoyens français. — 479. Capacité putative des témoins.^ 480. Nécessité de savoir signer. — 484. Domicile. — 482. Parenté on alliance. ~ 483. Date. — 484. Mention des parties et des témoins. — 485. {Signature des parties, des témoins et dn notaire. — 486. Nécessité de garder minute. — 487. Surcharges , additions et ratures. — 488. Emploi de la langue française.
469. En tête de toates les conditions eiigées pour la validité de l'acte , se trouve la capacité légale de TofScier qui le rédige. « L'acte authentique », dit Tarticle 1317 du Code civil , a est celui qui a été reçu par officiers publics , « ayant le droit d'instrumenter dans le lieu oà l'acte a été u rédigé. » Il faut donc, pour avoir qualité, afin de constater les conventions des parties : l"" être notaire ^ ^ instrumenter dans les limites du ressort déterminé par la loi.
470. La qualité de notaire peut manquer au rédacteur de l'acte dans diverses hypothèses.
Écartons tout d'abord le cas le plus grave , mais le plus difficile k supposer dans la pratique, celui oà un homme complètement étranger au notariat en aurait usurpé les fonc* tiens. Alors l'erreur des parties, qui auraient pris pour notaire , sur sa simple déclaration , celui qui n'avait pas même de caractère officiel apparent , serait tellement grossière, qu'elle ne mériterait aucune indulgence.
Ce qui est moins extraordinaire, et ce qui s'est présenté, en effet, dans ta pratique, c'est que les parties accordent leur confiance k un officier qui n'aurait pas été dûment institué. C'est ainsi qu'avant l'organisation régulière du notariat en Algérie , un notaire avait été institué k Bone par un sous* intendant militaire , qui ne l'avait pas même astreint k la prestation de serment. Un jugement du tribunal supérieur
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d'Alger, qui avait déclaré valables les actes de cet officier, a été cassé le 9 mai i 842 : a Attendu que si la nécessité <f de prévenir les désordres dans les premiers moments de « l'occupation d'un pays conquis, peut autoriser les agents « militaires k prendre les mesures de police et de sûreté 4< que la gravité et l'urgence des circonstances peuvent rendre « indigpaisables, leur autorité ne peut s'étendre jusqu'à « créer, sans délégation, des officiers publics dont le carac- « tère propre est de revêtir de l'aulbenticité les conventions « des parties, et de donner aux actes qu'ils reçoivent la force « de Texéeution parée ' ; que, d'ailleurs, aucun événement, K quelque extraordinaire qu'il puisse être , ne saurait auto* « riser un notaire k entrer en fonctions , sans avoir prêté « le serment prescrit par la loi. » Il est à croire que, s'il y avait eu prestation de serment , la Cour de cassation eût été moins sévère.
471. Ce qui arrivera plus souvent , c'est une nomination en bonne forme, mais accordée k une personne incapable, privée, par exemple, de la qualité de Français. C'est ainsi qu'à Rome , un esclave avait réussi k se faire nommer préteur, ce qui donna lieu k cette décision d'Ulpien, si souvent citée (L. 3, D., De off. prœt.) : a Barbarius Philippus, quum a servus fugitivus esset, Romae praeturam petiit, et prœtor « designatus est : sed nihil ei servitutem obstitisse, ait « Pomponius , quasi praetor non fuerit. Atquin verum est , a praetura eum fnnctum , et tamen videamus si servus , (c quamdiu latuit, dignitate prsôtoria functus sit, quid dice- «mus? qusB edixit, quse decrevit, nullius fore momenti? « An fore , propter utilitatem eorum qui apud eum egeruot, « vel lege, vel quo alio jure? Et verum puto, nihil eorum « reprobari. Hoc enim humanius est, quum etiam potuit
^ On Toit que la Cour de cassation unit volontiers les deux idées d'authenticité et de forée exécutoire. (N<> 467.)
« populas romanus servo decernere banc potestatem ; sed ' (( et si scisset servum esse , liberum effecisset : quod jus (c miilto magis in imperatore observandum est. »
Faut-il admettre cette décision , généralement reçue dans notre ancienne jurisprudence, ou dire, au contraire, que nous sommes dans le cas de Vincapacké prévue par l'article 1318, et que l'acte peut tout au plus valoir comme acte soûs seing privé ? On ne peut nier que la même nécessité pratique, qui a dicté k Rome la loi Barbaritu PhiUppus^ n'existe encore aujourd'hui. Ceux qui traitent avec un officier public ne peuvent faire une enquête sur son âge, sur ses antécédents , etc. ] ils doivent s'en rapporter h l'autorité, qui lui a donné l'investiture de ses fonctions. À ne s'attacher qu'au Gode civil, quelque doute pourrait s'élever, l'article 1318, qui n'accorde qu'un effet restreint à l'acte, parlant de Vincapacké en général. Mais, si nous nous reportons k la loi du 25 ventôse an XI, qui est le siège de la matière, et à laquelle il est peu vraisemblable qu'on ait voulu déroger, nous y voyons que l'article 68, qui énumère expressément les dispositions dont l'inobservation emporte nullité, ne vise ni l'article 35, relatif aux conditions dé capacité exigées , ni l'article 7 , relatif k l'incompatibilité des fonctions de notaire avec certaines autres fonctions. C'est à l'administration qu'il convient de s'adresser alors, afin d'obtenir le retrait de la commission (L* de vent., art. 45 et 46) délivrée au mépris de la loi *, mais, tant que cette commission n^est pas retirée , foi est due au titre apparent. Jusque- Ik, il faut dire avec Tacite {Annal. ^ liv. VI, § 8) : « Non (( est nostrum a^timare quem mpra caUeros, et quitus de cousis « extoUas. TUn summum rerumjiuUcium Dii dedere; nobis obsea quii gloria relicta est. » C'est ainsi que tous les publicistes enseignent que les actes et jugements , passés sous l'empire de l'autorité la plus illégitime, doivent être maintenus^ et
nous croyons, toujours en vertu de la même théorie, qu'il n'appartient pas aux tribunaux de se refuser k l'exécution d'une loi ', sous prétexte de son inconstitutionnalité (Cass., 11 mai 1833) ; autrement, le pouvoir judiciaire absorberait tous les autres '.
472. L'incapacité à laquelle fait allusion l'article 1318, la seule de nature k vicier l'acte , c'est celle dont les parties ont pu être informées, celle qui résulte, non d'un vice latent, mais d'une déclaration officielle de l'autorité. En effet, l'article 52 de la loi sur le notariat, auquel cette fois se réfère expressément l'article 68 , relatif aux nullités , est ainsi conçu : « Tout notaire suspendu, destitué ou remplacé, « devra, aussitôt après la notification qui lui aura été faite
* Noos supposons une loi Yotée en la forme régulière par les pouToirs compétents. La question est bien plus délicate , lorsquHl y a en usurpation du pouToir législatif , et que l'acte irrégulier a été inséré au Bulletin de$ lais sans réclamation, ainsi que cela est arrivé pour un assez grand nombre de décrets impériaux. Même dans cette hypothèse, la Cour de cassation n'a pu admettre que l'acte inconstitutionnel fût nul ^m facto , et n'en a repoussé l'autorité , là où il s'agissait d'appliquer la peine de mort ((Voy. le 8énatu8-c. du 3 ayril 1814), qu'en se fondant sur l'incompatibilité du décret du 1 " mai i S 1 2 ayec les principes consacrés par lacharte. (Cass. , 2 1 mai 1847.)
^ On admet cependant aux États-Unis que le pouvoir judiciaire peut refuser d'appliquer une loi qu'il estime inconstitutionnelle. M. Tocquerille (De la démocratie en Amérique, tom. I, ch. ti) explique cette attribution n importante de la magistrature américaine par cette considération que , la révision des constitutions étant admise en Amérique, s'il y a conflit entre la constitution et la loi , il est toujours possible de reviser la constitution. Mais nous ne voyons pas qu'en France , sous les diverses constitutions qui ont autorisé la révision du pacte fondamental (const. de 1791, de 1793, de l'an III, de 1848 et de 1852), on ait permis aux tribunaux de statuer sur la constitutionnalité des lois. Il faut donc expliquer la législation américaine par un motif plus grave , le besoin de tempérer, à l'aide de cette intervention de la magistrature , l'omnipotence de la démocratie, de même qu'autrefois, chez nous, le refus d'enregistrement des ordonnances de la part des parlements était un moyen irrégulier, mais souvent eflicace , de tempérer l'onmipotence de la royauté. (Voyez sur ce point l'intéressant chapitre des commentaires de M. Story sur la constitution des États-Unis iT. m , chap. vr : Who is final Judge or interpréter in constitutional eontroverHes ?) C'est dans le même esprit que, lors de récentes discussions (1873). on a proposé à notre Assemblée nationale le système américain pour oontre-balancer le pouToir d'une assemblée unique.
c( de sa suspension, de sa destitution ou de son remplace-* « ment, cesser Texercice de son état. » II est à remarquer que cet article, bien d'accord avec la théorie que nous venons d'exposer, admet que, jusqu'à la notification de la décision prise par l'autorité supérieure, l'exercice des fonctions continue ; dès lors tout ce qui est fait antérieurement k cette notification demeure valable. C'est ce qui a été décidé (Rej., 38 novembre 1813) pour une signification faite par un huissier dont l'interdiction avait été prononcée, sans être encore notifiée. Mais, une fois que cette notification a eu lieu, l'offi* cier perd tout caractère -, il y a faute , surtout dans un pays où les décisions de l'autorité sont rendues publiques par la voie de la presse , k ignorer la destitution ou la suspension dûment notifiée.
473. La seconde condition exigée de l'officier, pour que l'authenticité soit conférée k l'acte, condition consacrée par un édit de novembre 1542, c'est qu'il instrumente dans les limites de son ressort. Cette règle était observée au seizième siècle comme elle l'est aujourd'hui. On tenait alors strictement, suivant ce que nous rapporte Boiceau {Preuve par témoins^ liv. Il, eh. rv), k ce que le notaire n'instrumentât point hors de son ressort, cum tabelliones, extra terrUoriump omnino privaH cerueantur, skut etjudkèi. Mais, dans le der* nier état de l'ancien droit , indépendamment de la prérogative dont jouissaient certains notaires , notamment ceux des Gh&telets de Paris, Orléans et Montpellier, qui pouvaient instrumenter dans tout le royaume, la règle que chaque notaire devait exercer dans son ressort n'était pas considérée conmie prescrite k peine de nullité , et n'avait pour sanction qu'une amende \ (Voy. loi du 16 octobre 1791, tit. I, sect. 1, art. 5 ; Rej., 5 avril 1836.) Les lois modernes sont
' Pothier atteste (OHig., ii« 792) que les règlements prohibitifs à eet égard n^étaient considérés que comme des UÂ9 hursales.
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leTennes rigmireiisemeiit au principe qni veut qu'un fonc* tionnaire, hors du territoire qui lut est assigné, ne soit plus qu'un simple particulier, et dès lors la nullité des actes reçus hors de ce territoire a dA être prononcée. (Loi de vent., art. 6 et 68.) C'est pour cela qu'on exige la mention du lieu où racle est passé (îHd., art. 43), mention qui serait utile, mais non substantielle , dans les actes sous seing privé , que l'on peut faire partout. En exigeant cette mention, la loi force le notaire qui instrumenterait hors de son ressort , on bien \ faire un acte évidenmient nul , s'il s'abstient d'y insérer renonciation mensongère , ou bien , dans le cas contraire, è faire un iaux, en dissimulant la nullité, et k s'ex-poser ainsi aux peines les plus graves ' .
474. Dans le ressort même qui est affecté aux notaires, ils ne peuvent exercer leur ministère k l'égard de toute personne, n leur est défendu {ibid, , art. 8) de recevoir des actes dans lesquels leurs parents ou alliés , en ligne directe k tous les degrés , et en collatérale jusqu'au degré d'oncle ou de neveu inclusivement , seraient parties : de plus , ils ne peuvent recevoir des actes où ils seraient intéressés euxmêmes. C'est ce qu'a voulu exprimer la fin de l'article 8, qni ajoute : ou qui contiendraient quelqueê dkporitUms en leur faveur; expressions qui, grammaticalement, pourraient se rapporter aux parents des notaires , aussi bien qu'aux notaires eux-mêmes, mais qui, en raison, ne peuvent s'appliquer qu'k ces derniers , puisque autrement elles ne contien-
* C*ett ce que la Cour de cassation a décidé plusieurs fois , notamment le 16 norembro tss2. MM. (Aaaveaa et Hélie {Théorie du Codé pénal, tom. n , ch. un, S 3) veulent, pour «in'U y ait faux dans Pespèce , confonnément à un arrêt de la même Cour du 4 mars 1825, qu'il y ait eu intention de nuire à l'intérêt des partiea. Cette doctrine nous 8end)le trop relâchée. H faut répondre, ayec Tarrét de 1832 , « que cette fausse énondation , ayant pour but de tromper et d'éluder la prévoyance et la Yolonté du législateur, et d'ailleurs étant pr4iudieiable à autrui (puisque Pacte est oui), emporte par cela seul PintenÛon et la moralité criminelle du crime de liuix. 9
draient qu'une redondance inutile. Rien de plus juste d'ailleurs que d'interdire au notaire la faculté de rendre témoignage dans son propre intérêt. C'est ce qui a été jugé par deux arrêts de cassation, en date du 15 juin 1853. (Yoy. aussi Rej., 16 décembre 1836.) Toutefois nous avons vu (n"" 453) que c'était bien mal k propos, et par suite d'une véritable confusion de langage , qu'on avait voulu appliquer l'article 175 du Code pénal à un notaire qui avait pris un intérêt à la créance constatée par un acte qu'il avait reçu lui-même. Il y a Ik une nullité et une infraction disciplinaire, mais nullement un délit caractérisé, délit qui ne saurait exister que si le notaire avait eu la surveillance de la créance même, k laquelle il avait pris intérêt, et non de l'acte destiné k la constater.
471$. L'officier supposé capable et compétent, il faut encore que l'acte soit reçu avec les solennùés requùe$. (C. civ., art, 1317.) Ces solennités se rattachent, soit k la qualité des personnes qui le reçoivent , soit aux règles k suivre dans la rédaction.
476. (( Les actes » , dit l'article 9 de la loi de ventôse , « seront reçus par deux notaires , ou par un notaire assisté «de deux témoins, citoyens français, sachant signer, et « domiciliés dans l'arrondissement communal où l'acte sera (( passé. » Celte disposition, dont le principe remonte k une ordonnance de Philippe le Bel de 1304, est nécessaire pour donner aux parties des garanties contre la prévarication des officiers publics. L'accord de deux notaires pour falsifier les conventions des parties est infiniment moins probable que la malversation d'un seul. La présence des témoins, que l'on a appelés instrumentaires k raison de leur concours k Pacte (instrutnentum) , se justifie par le même motif.
Mais il est souvent difficile, dans la pratique, d'obtenir l'assistance de deux notaires -, aussi la prescription de Tor-
doonance de 1304, bien que renouvelée en 1437, était-elle tombée en désuétude dans l'ancien droit , excepté pour certains actes d'une baute importance, tels que les testaments. L'article 14 des statuts et règlements de la communauté des notaires au Cbàtelet de Paris , homologués par un arrêt du parlement du 43 mai 1681 , portait que les notaires seraient obb'gés de signer l'un pour l'autre les actes et contrats non contraires aux ordonnances et bonnes mœurs, dont ils seraient requis, sans le pouvoir reftiser ^ et cette jurisprudence avait été convertie en loi par des édits de 1691 et 1706. Depuis la promulgation de la loi de ventôse, les mêmes habitudes se sont conservées dans la pratique quant an notaire en second, et nos mœurs répugnant souvent k l'admission- de témoins dans le secret de nos afiaires, l'usage s'est également introduit de faire signer l'acte après coup par les témoins instrumentaires. C'était là , nous persistons à le croire, une violation manifeste de la loi : violation long* temps tolérée par la jurisprudence , qui se fondait sur un singulier motif, la prétendue abrogation par désuétude de la disposition de la loi de ventôse , mais enfin condamnée par un arrêt de cassation du S5 janvier 1841. Cet arrêt, suivi d'une autre décision conforme (16 novembre 1841), mit le législateur dans la nécessité de sauvegarder les intérêts compromis par ce changement de jurisprudence, et de statuer pour l'avenir^ tel a été l'objet de la loi du 21 juin 1843.
Quant au premier point , il est vrai que certains esprits ont contesté au législateur le pouvoir de rendre de véritables lois interprétatives, de nature k régir le passé \ Mais cette
* n n'y aurait empiétement sur le ponroir jndiciaire qu'autant que le pouToir législatif inteiriendraif dans des causes particulières pour interpréter la loi. (Voy. notamment le décret du 19 pluTiôse an II, par lequel la Convention annula, sur la demande des parties, un jugement du tribunal
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théorie, contraire d'ailleurs k celle des auteurs les plus exacts ) ne pouvait prévaloir contre le désir bien légitime d'assurer la paii des contrats et la stabilité des familles, en défendant « d'annuler les actes notariés passés depuis la pro^ « mulgation de la loi du 25 ventôse an XI, par le motif que « le notaire en second ou les deui témoins instrumentaires ft n'auraient pas été présents à la réception desdits actes. » C'est ce qu'a fait l'article 1" de la loi nouvelle , contre lequel il ne saurait s'élever d'objections sérieuses.
Pour l'avenir, le législateur, bien qu'il prétende ne Mtb qu'expliquer la loi de ventôse (loi de 1843 , art. 3) , l'a réellement modifiée, puisqu'U a donné raison k la pratique, en dispensant généralement les parties de l'assistance du second notaire et des témoins. {Ilrid.^ art. 1 et 3.) Soit lors de la discussion de la loi de 1843, soit depuis cette époque, on a accusé le pouvoir législatif d'avoir manqué d'énergie , et de n'avoir pas même su être conséquent dans un système vi-* cieux. Ces reproches ne nous paraissent pas fondés. D'abord, il n'y avait pas de motifs suffisants pour se roidir contre les difficultés pratiques qu'offrait la présence réelle du second notaire et des témoins, puisqu'il était avéré que les désordres du notariat ne tenaient nullement au défaut de cette présence réelle. Mais, dit-on, il serait alors plus simple et plus logique de faire rédiger les actes par le notaire seul. Cette idée a été repoussée en connaissance de cause par le législateur, ce On a considéré, d'une part », dit M. Philippe Dupin, dans son rapport à la Chambre des députés (Moniteur du 9 mars 1843) , « que la formalité de la signature après a coup du second notaire ou des témoins était sans inconvé-
de cassation portant sur la compétence.) Qnant à la fiicalté d'interpréter la loi d'une manière générale, même pour le passé, elle ne saurait appartenir qu'au pouYoir législatif : or, les besoins sociaux exigent quelquefois , ainsi que cela est arrivé en 184S pour les actes notariés, qu'il soit fait usage de cette faculté.
« nient pour les parties et d'un accomplissement facile pour K les notaires. D'un autre côté , et bien que ce ne soit pas « une garantie puissante ^ cet usage a cependant quelques « SYantages. Ainsi le notaire en second , sans pénétrer indi* « rectement dans le secret des actes , vérifie si les formes a extérieures sont observées, si le protocole est régulier, « si les renvois et l'énoncé des mots nuls sont exactement « paraféS) si l'acte ne contient pas des blancs ou des inter- « lignes dont on puisse abuser. L'obligation d'imiter la signa** « tore du notaire ou des témoins rendrait le faux plus diffi- (cdle) si quelque main était tentée d'en commettre, ou « mettrait plus vite sur la trace du crime. Enfin c'est un « obstacle aux retranchements ou aux intercalations de ren« « vois, qu'on voudrait faire par la suite au détriment des « parties et du fisc. On n'a pas voulu enlever sans motifs « ces garanties, quelque feibles qu'elles puissent paraître. » Toutefois, la loi de 1843 maintient (art. 4) les règles spéciales du Gode civil sur la forme des testaments ^ De plus, elle exige (art. 2) la présence du notaire en second ou des deux témoins pour les actes notariés les plus impor-* tants, ceux qui contiennent donation entre-vifs, donation entre époux pendant le mariage * , révocation de donation ou de testament , reconnaissance d'enfants naturels , et les procurations pour consentir ces divers actes. Cette présence doit être mentionnée à peine de nullité (même art. 2). Mais, même pour ces actes ainsi placés dans une catégorie spéciale, la loi nouvelle n'exige point qu'il y ait assistance, soit
* Dans les testunents, la pliu légère «bseiioe dhin témoin suffit pour tider l'acte. (Bordeaux, s mai 1860.)
> On aTait proposé d'appUqoer la mémo règle aux donations faites par contrat de mariage et aux contrats de mariage en général* Mais il a été reconnu qu'il y ayait une garantie suffisante dans l'assistance des deux familles à ces stipulations solennelles, aux détails desquelles nous ne jufsons point toujours TsonTenable d'immiseir des tiers.
aax pourparlers préliminaires, soit a la rédaction de la minute. K La présence du notaire en second ou des deux « témoins », dit l'article S, « n'est requise qu'au moment (( de la lecture des actes par le notaire et de la signature a des parties ' • » On voit que l'esprit de la loi est toujours de garantir, autant que faire se peut, le secret des conventions, qui est essentiellement dans nos mœurs.
477. Une disposition qui a toujours été rigoureusement observée, c'est celle de l'article 8 de la loi de ventôse, renouvelée d'un arrêt de règlement de 15S0, qui interdit aux notaires parents ou alliés, ii l'infini en ligne directe, et jusqu'au troisième degré en ligne collatérale, de concourir au même acte \ mais aucune décision moderne ne reproduit la défense, faite aux notaires par le parlement de Paris, le 10 février 1615, de se réunir au nombre de plus de deux pour la passation de leurs actes, de crainte que le secret des parties ne fût compromis. Cet abus, du reste, si tant est qu'il y. eût abus, est peu k craindre, les officiers publics n'étant guère disposés à venir assister bénévolement à des opérations d'où ils ne pourraient retirer aucun émolument. La Cour de Reims a efiectivement déclaré valable, le 7 février 1855, un acte de donation reçu, comme un testament (C. civ., art. 971), en présence de deux notaires et de deux témoins.
< La loi de 1843 ajoutant : « Elle sera mentionnée à peine de nullité », on s'est demandé si c^était la présence du notaire en second et des témoins, ou bien la lecture de Pacte, ainsi que le Code (art. 972) le décide pour les testaments, qui doit être mentionnée. Il est sans doute plus sage ^e toujours mentionner la lecture du présent acte par le notaire en présence du second notaire et des témoins ^ suiTant le formulaire prescrit par une circulaire de la chambre des notaires de Paris, en date du 24 juin 1843. Mais nous pensons , avec un jugement du tribunal de Dijon , du 30 juin 1857, que le pronom elle, dans la loi de 1843 , se rapporte grammaticalement à la présence exigée, et non pas à la lecture de Tacte , et que dès lors il n'est point permis de suppléer une nullité que le texte ne prononce pas. (Voy. en sens contraire M. Demoly, Reime criliqiie, tom. XTV, p. 434.)
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478. Quant aux conditions de capacité que doivent réunir les témoins, l'article 9 exige d'abord qu'ils soient choyem françaù. Pour soutenir que ces mots, ainsi que Ta jugé un arrêt de rejet du 10 juin 1824, ne doivent pas être pris k la lettre, on invoque, soit la nature des fonctions de témoin, qui n'a rien de politique, soit le vocabulaire en usage sous la première république française, qui tendait k généraliser le sens du mot àtoyen\ (On sait que les femmes mêmes étaient appelées dioyemes. ) Mais il n'y a rien d'extraordinaire à considérer comme une sorte de mission publique le ministère de celui qui est appelé k contrôler la gestion d'un officier public, avec la faculté d'appeler sur sa tête la peine du faux, en cas de prévarication. Adoptée par un arrêt de Rouen du 13 mai 1839, cette doctrine est d'ailleurs en harmonie ayec celle que nous avons admise en matière d'expertise (n"" 114). Les articles 34 et 42 du Code pénal mettent, en effet, sur la même ligne l'incapacité d'être expert et celle d'être employé comme témoin dans les actes. Quant au sens même du mot citoyen, il ne faut pas transporter les dénominations et les idées qui avaient cours sous la Convention, k l'époque du Consulat, sous lequel les idées républicaines étaient singulièrement effacées. N'est-ce pas d'ailleurs l'article 7 du Code civil, promulgué le 27 ventôse an XI, c'est-à-dire presque en même temps que la loi sur le notariat, qui a déclaré l'exercice des droits civils indépendant de la qualité de citoyen? Aussi est-ce en connaissance de cause qne l'article 980 du même Code n'a exigé des témoins aux testaments que la qualité de républicoUs , remplacée dans les rédactions postérieures par celles de m^ets de l*empereur, puis du roi. Le projet de Code (titre Des donations et testa-
* Consulter, sur rbistoriqne de Pexpression de citoyen, le pobliciste distiogné dont la sdence a déploré la perle prématurée, M. Lafeirière^ Cours de droit public et administrat^f, Ut. 1 , ch. i, «ect. 4.
II
V(ients, art. 73) exigeait l'exercice det droits politiques; ce Qui
fut supprimé par le Gooseil d'État. Le rapport de M. Jaubert au Tribunat sur le titre Des donations fait biea ressortir le droit commun et Texceptiou en cette matière : « Quelque^ obser* (( nations sur les témoins testamentaires », dit l'orateur : « il suffit qu'ils jouissent des droits civils, tandis que, pour K les actes publics ordinaires, où k la vérité il ii'en faut qua f( deux , il est indispensable qu'ils jouissent den droits poUrr (Clique^. » Si notre ancienne législation n'ei(ige$|it dana tous les cas que la qualité de régnicole, c'est qu'il n'y avait guère lieu alors a s'occuper des droits politiques, lea états généraux n'étant pas même convoqués une fois par siècle.
Nous considérons, du reste, comme citoyen français tout majeur de vingt et un ans, qui n'est pas dans un cas d'inca-^ pacité. Telle était notre opinion sous l'empire de la charte d0 1830, et il y a encore moins de doute à cet égard, aujourd'hui que la condition exigée par la constitution de Tan YIII (art. 2), d'une inscription pendant un an sur les registres civiques, à partir de la majorité, a été formellement abolie par la constitution de 1848, qui a conféré le droit électoral à tous les Français âgés de vingt et un ans et jouissant de leurs droits civils et politiques : principe consacré de nouveau par le décret du 2 février 1852 (art. 12) , et toujours suivi depuis. Dès lors sont tombées toutes les restrictions antéf* rieures quant à l'exercice des droits de citoyen, notamment celles qui résultaient des articles 4 et 5 de la constitution de l'an YIU^ La qualité de citoyen français appartient donc aujourd'hui k tous ceux qui n'ont pas perdu d'une manière
' 11 faut remarquer surtout celle qui frappait les serviteurs à gages , lesquels ont recouTré depuis 184S la plénitude des droits politiques, sans toutefois pouvoir être appelés aux fonctions de juré. (Loi du 21 novembre 1872, art. 4.)
générale la capacité politique par suite , soit d^une condam-* nation k une peine emportant dégradation civique, soit même d'une interdiction judiciaire. Quant aux conditions spéciales d'aptitude pour l'électorat et pour l'éligibilité , elles ne sauraient être requises pour les fonctions publiques, et spéciale* ment pour le simple ministère des témoins instrumentaires. C'est ainsi qu'aux teripes de la constitution de 1848 (art. â7)^ la loi électorale devait déterminer les causes qui peuvent priver un citoyen françaU du droit d'élire et d'être élu. Oii peut donc demeurer citoyen français en cessant d'être électeur. Il n'y a point dès lors à se préoccuper, en ce qui touche les témoins instrumentaires, des restrictions spéciales, plus ou moins graves, établies par les lois électorales.
479, Ce que nous avons dit de la capacité putative du notaire, doit s'appliquer également à la capacité putative des témoins. Ainsi, quand ils auront encouru une condam* nation ignorée de tous ceux avec qui ils se trouvaient en relation, l'erreur des parties, étant invincible, ne devrfi pas entraîner la nullité de Tacte. La Cour de cassation (Rej., 28 juillet 1831 et 24 juillet 1839) s'est prononcée en ce sens. Mais la Cour d'Aix a été trop loin, quand elle a décidé, le 30 juillet 1838, que l'erreur commune suffisait pour valider l'acte qu'avait signé comme témoin un cordonnier patenté, mineur de vingt et un ans, qui passait dans le pays pour majeur. Il est facile de se faire représenter un extrait des registres de l'état civil , et c'était un singulier moyen de vérification pour un notaire, que de s'en rapporter k la rumeur publique pour l'existence d'une qualité qu'il pouvait si aisément constater. Ce serait seulement dans le cas de production d'un faux acte de naissance , qu'il serait possible d'effacer favorablement la nullité. Il faut reconnaître
néanmoins que la question de savoir s'il y a eu erreur invin*
eible comporte une appréciation de pur fait, qui n'est point susceptible d'être révisée par la Cour de cassation. (Rej., 24 juillet 1839 et 4 février 1850.)
480. La seconde condition de capacité, requise des témoins , sur laquelle il ne peut y avoir d'équivoque , parce qu'elle est toute de fait, c'est celle qui consiste à savoir signer. L'ordonnance de Blois, de 1579 (art. 166), voulait que dans les villes et gros bourgs il y eût un des témoins qui sût signer, mais seulement dans le cas où les parties ne signeraient point elles-mêmes. L'usage de l'écriture étant bien plus répandu de nos jours, la loi dé ventôse a voulu que , dans tous les cas , les deux témoins fussent capables de signer : mais une tolérance, analogue k celle de l'ordonnance de Blois, existe quant aux testaments authentiques, pour lesquels un plus grand nombre de témoins est exigé. L'article 974 du Code civil se contente alors de la signature de la moitié des témoins, dans les campagnes. Aujourd'hui, comme jadis, les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier, d'après l'importance de la localité, si elle doit, ou non, être considérée comme campagne. (Rej., lOjuin 1817 et 10 mars 1829.)
481. En troisième lieu, ils doivent être domiciliés dans l'arrondissement communal où Tacte est passé. Des personnes du pays sont plus k même de reconnaître la sincérité des déclarations faites par les parties. Il est aussi plus facile de les retrouver ensuite , quand on a besoin d'invoquer leur témoignage.
482. Le même degré de parenté ou d'alliance, qui ne doit pas exister entre le notaire et les parties , ne doit pas exister non plus entre les témoins et le notaire, ni entre les témoins et Tune des parties contractantes. (Loi de vent. , art. 8. ) Mais il n'y avait aucun motif sérieux pour interdire à deux parents de porter témoignage ensemble : « Nihil
r< nocet ex ona domo plures testes alieno negotio adhiberi. » ( Voy. InstiL, § 8, /)e test, ordin.)
Les témoins ne doivent pas non plus (même art. 8) être clercs 00 serviteurs du notaire. Mais le simple fait d'avoir rédigé des expéditions pour un notaire , lorsqu'on n'est point attaché k son service habituel , ne constitue point une véritable cléricature. (Rej., 8 février 1829 et 10 avril 1855.) Il en serait autrement si les rapports étaient permanents, bien qu'il n'y eût point eu inscription au stage, le tout suivant l'appréciation des juges du fait. (Rej., 25 janvier 1858.)
Nous avons achevé ce qui concerne les personnes dont le ministère donne l'authenticité à l'acte notarié. Parlons maintenant des formalités matérielles requises pour la validité intrinsèque de cet acte.
483. On doit y énoncer (loi de vent., art. 12) le lieu, Tannée et le jour où il est passé ] ce qu'on appelle la date , du mot datum, usité dans le style latin de la chancellerie du saint-siége, pour indiquer que la pièce avait été émise k telle époque. On ne parle pas du mois , que cependant il n'est pas possible d'omettre au fond , peut-être pour empé^ cher qu'on n'annule un acte daté par relation k une fête dont il serait facile de vérifier la date , par exemple , de la veille de la Tomtaint. L'ordonnance de Blois voulait de plus (art. 167) qu'on indiquât si l'acte avait été passé avant ou après midi. Cette mention, qui n'est plus exigée, avait alors une haute importance, puisqu'il était essentiel de constater exactement la date des actes notariés, qui emportaient hypothèque k partir de cette date. Elle peut être utile aujourd'hui pour établir la préférence entre deux acheteurs qui auraient acheté le même immeuble, le même jour, de la même personne, sans que ni l'un ni l'autre eût fait opérer la transcrip-* tion *, ou entre deux acheteurs d'effets mobiliers, dont aucun
n'aurait été mis en possession effective des objets vendus.
La même ordonnance exigeait (même article) la mention de la maison où l'acte était passé, de ce que Dumoulin appelle le locus loci, La loi de ventôse parle simplement du lieu*, ce qui s*entend ordinairement delà commune où lenotaire instrumente. On a voulu seulement bien constater, ainsi que nous l'avons remarqué, qu'il agit dans les limites de son ressort. Aussi la Cour de Riom a-t-elle décidé, le 18 mai 1841 , conformément k plusieurs arrêts antérieurs de diverses Cours p que la mention du locm loci n'est pas indispensable : mais elle peut être utile, pour le cas où l'acte serait attaqué par la voie de iHnscription de faux.
484. La mention des noms et demeure des témoins instrumentaires est également requise ( ibid, ) ^ il faut qu'on puisse les retrouver au besoin. D'ailleurs , c'est la meilleure garantie que le notaire n'emploiera que des témoins domiciliés , puisque autrement il serait dans l'alternative de faire un acte nul, ou de commettre un faux. On a prétendu, il est vrai, que les prescriptions de la loi de ventôse sur la mention de la demeure des témoins ont été virtuellement abrogées par la loi interprétative de 1843 (n"" 476), qui n^exige plus la présence effective des témoins ^ mais , lors même que cette nullité serait contraire a l'esprit de la loi de 1843, il eût fallu que cette loi eût statué d'une manière précise pour anéantir une disposition formelle de la législation sur le notariat. (Nîmes, 22 avril 1857.)
En ce qui touche le notaire, sa signature le faisant suffisamment reconnaître, l'insertion de ses noms et lieu de résidence dans le corps de l'acte n'est pas substantielle. Quant aux parties, elles doivent être désignées clairement ; sinon l'écrit serait, en fait, insuffisant comme preuve. Mais la mention de leur demeure n'a pas d'importance , puisqne la compétence de l'oflicier n'est pas personnelle, mais terri-
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toriale. Enfin la règle qui enjoint au notaire (ibid. , art. il), s'il ne conâdlt poitit les parties , de se faire attester leurs noms, ëtat et demeure, par deux citoyens ayant les qualités requises pour être témoins instrumentaires, a trait k la responsabilité de TofScier quant k l'identité des parties, mais nullement k la validité de Tacte en lui-même.
48S. Jns(ju'k l'ordonnance de 1560 (art. 84), la signatare des parties n'était pas exigée, lors même qu'elles savaient signer. La connaissance de l'écriture étant peu répandue au moyen &ge ', le cas où les parties savaient signer était rare, et dès lors on ne s'en était pas occupé. La décision de Charles IX fut provoquée par le nombre de faux qu'avait occasionnés , dans le seizième siècle , cette trop grande latitude laissée aux notaires. C'est de la législation de cette époque, où , sous l'inspiration du chancelier de L'Hospital, s'opérèrent tant d'importantes réformes , que nous est venue l'obligation (loi de vent., art. 14) de faire signer les parties, si elles savent le fkire , et de mentionner leurs signatures, ou du moins, Éi elles ne peuvent signer, de mentionner cette impossibilité. Nous avons déjk fait observer combien la nécessité de la mention est salutaire, en aggravant la responsabilité de l'ofiBcier qui contreviendrait k la loi. De plus , en matière de testaments , la signature est si importante, qu'on exige, lorsqu'elle manque, mention expresse, non-seulement de la déclaration que le testateur ne peut signer , msiis encore de la cause qui l'empêche de le faire. (C. civ.,art. 973.)
La règle que les parties doivent signer n^est pas, du reste, applicable k tous les actes authentiques. Quand le législa-
< On yoit par des lettres patentes de mai 1358 qu'à cette ép<^ae, plusieurs membres du conseil même du roi ne sachant pas signer, il suffisait de lasuscription de trois personnes présentes , les autres se contentant d'apposer leurs sceaux aux actes du conseil.
teur autorise purement et simplement un officier à faire un acte de son ministère , il est présumé avoir reçu pouvoir de ses clients, tant que le contraire ne soit prouvé. Telle est la pratique constante en ce qui concerne les avoués et les huissiers. La signature des parties n'est exigée k leur égard qu'exceptionnellement, par exemple, pour Texploit d'opposition k un mariage (G. civ., art. 66), et pour Tinscription au greffe du désaveu d'un officier ministériel. (C. de proc, art. 353.)
Quant aux témoins, il faut toujours qu'ils signent, sauf l'exception que nous avons signalée pour les testaments (n** 480), et que mention soit faite de leur signature, ou bien, si ou se trouve dans le cas de l'exception, de l'impossibilité où ils sont de signer. (Loi de vent., art. 14.) Un arrêt de cassation du 16 juillet 1833 a décidé que, même dans l'ancien droit, la mention de la signature, tant des parties que des témoins, était prescrite à peine de nullité.
Enfin la signature du notaire lui-même est évidemment essentielle. Elle seule engage sa responsabilité, et donne k récrit le caractère de l'authenticité, qui s'attache k la notoriété de cette signature. Un arrêt de rejet du 12 novembre 1807 a décidé, en conséquence, qu'un acte auquel manque cette formalité essentielle n'est pas même passible du droit d'enregistrement. La nécessité de la signature du notaire ne s'est également établie que dans les temps modernes. Ces officiers n'étant dans l'origine que les rédacteurs des actes (n*" 461 et 462) , les parties y apposaient leurs sceaux, et il n'y avait aucune attestation de la présence du rédacteur, qui n'avait point de caractère officiel \ Mais les roturiers , qui n'avaient point de sceaux, devaient faire passer
' « Infinita pêne yidi antiqua instrumenta », dit Boicean (Préface, $ s). « quœ nnUo tabellion ia signo , sed sola cujusdam antiqni sigilli appensione « munitaerant. »
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lenrs actes devant un officier public (Beauroanoir, cb. xnv, § 22) -, et il devint dès lors fort utile de donner le caractère d'officier public au rédacteur de l'acte. Les notaires eurent donc un sceau , qui dut être apposé aux actes , aux termes d'une ordonnance de juillet i304. Si la signature du notaire s'introduisit peu k peu dans la pratique, cette formalité ne devint obligatoire qu'k partir de l'ordonnance de 1 535 ; la règle ne fut même généralement observée qu'après avoir été reproduite par l'ordonnance de 1560. Jusqu'alors, le sceau, ainsi que l'a jugé la Cour de Toulouse, le 10 mai 1838, était chez nous, comme jadis k Rome, la seule garantie de la sincérité de l'acte. Aujourd'hui chaque notaire doit encore avoir un sceau particulier (loi de vent., art. 27) ^ mais nous verrons que l'apposition de ce sceau n'est pas même nécessaire comme formalité extrinsèque.
La lettre de l'article 14 de la loi de l'an XI prescrivait aussi la mention de la signature du notaire ; mais le conseil d^État (avis du 20 juin 1810) a reconnu que cette mention est tout k fait surabondante. Si la signature du notaire est véritable, la mention de cette signature est parfaitement inutile ^ si elle n'est pas véritable , il y a faux caractérisé par cela même , et le second faux , que contiendrait la mention jnensongère, n'ajouterait rien k la pénalité encourue par le fait seul de la fausse signature.
486. Pour que les actes reçus par le notaire aient le caractère de stabilité qui les distingue spécialement des actes sous seing privé, il faut que le notaire en demeure dépositaire. De Ik l'obligation de garder minute, et de ne délivrer aux parties que des expéditions. Mais que faut-il entendre par cette obligation ? et k quels actes est-elle applicable ?
Si on prenait k la lettre l'expression de garder minute, employée par la loi sur le notariat, on croirait que le notaire
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doit non-seulemeilt l'ëdiger, mais conséfvëi^ dans son étude, k peine de nullité, la minute même de Tacte. C'est ce qu'avait décidé la Cour de Bastia, dans une espèce où la minute d'un contrat de mariage , retrouvée plus tard , avait été momentanément égarée. Une pareille doctrine serait éminemment dangereuse pour les intéressés, dont les droits seraient exposés k périr, sans aucune faute k eus itnputable, par la négligence de l'officier public. Heureusement la loi de ventôse n'a point une portée aussi exorbitante. Il faut distinguer l'obligation de garder minute, c'est-k-dire de rédiger une minute destinée k demeurer en là possession du notaire, prescrite, en effet, k peine de nullité, par la coittbinaison des articles 20 et 68 , et l'obligation de ne point se dessatrir de la minute, établie par l'article 22, qiii U^est qu'une prescription disciplinaire. Aussi l'arrêt de la Cour de Bastia a-t-il été cassé le 6 décembre 1852.
La prescription même de la rédaction eii minute ne s'introduisit que lentement dans l'ancienne jurisprudence, et seulement pour certains actes d'une plus baute iiiipôrtance. Sous la loi de ventôse (art. 20) , c'est l'obligation de garder minute qui est devenue la règle-, il n'y a d'exception (même art.) que pour « les certificats de vie, procurations, a actes de notoriété, quittances de fermage, de loyers, de <( salaires , arrérages de pensions et rentes , et autres actes « simples , qui , d'après les lois , peuvent être délivrés en « brevet. » Mais par actes simples il faut entendre ici ceux qui n'ont qu'un intérêt faible et passager, et non pas, comme on Ta prétendu, ceux qui émanent d'une seule volonté, tels que les testaments. Cette interprétation, aussi dangereuse qu'erronée, a été proscrite avec raison par un avis du Conseil d'État du 7 avriH821.
487. Une dernière nullité, qui n'est que partielle, frappe les mots surchargés , interlignés ou ajoutés. [Ibid. , art. 16.)
Cette nullité peut réagir sur l'acte tout entier , si les mots vicieux sont essentiels, par exemple, s'il s^agit de la date ^ (Rej. , 27 mars 1812.) Le notaire doit s'abstenir de toute addition dans le corps de l'acte ; les renvois, si leur Ion* gueur n'oblige point h les transporter h la fin de l'acte, doivent être écrits en marge, avec la signature ou le parafe des notaires et des autres signataires. {Ibid., art. 15.) Le nombre des ratures doit être également constaté en marge ou k la fin de Tacte, et approuvé (ibid.^ art. 16), suivant Tancienne pratique, attestée, en ces termes, par Mascardud (ConcL 1261 , n* 16) : Si notarim erravit in scriptura, débet, ad eintandam suspicionem, in fine scripturœ ac chirographi conti" nnando facere menXionem, qualiter ipse abrasit taie verbunt, in taU linea, velfecit talem lineam in margine. Mais il faut distin* gner entre les additions et les ratures. Les additions non approuvées sont nulles (même art. 15). Pour les ratui'es, d'abord la loi sur le notariat ne reproduit pas un règlement beaucoup trop rigoureux de 1683, qui prononçait la nullité de l'acte k raison des ratures qu'il contenait. Si un acte rempli de ratures non approuvées doit être écarté comme suspect, il n'en est pas de même au cas où Ton ne signale que quelques ratures sans importance , conformément a la vieille doctrine * : Si ratura non êit in loco substantiali et mspecto, non facit faUum instrumenlum, (Mascardus, ibid., n°9.) Bien plus , les ratures elles-mêmes , sauf amende contre le notaire (même art. 16), ne sont point considérées comme non avenues, par cela seul qu^elles n'ont pas été approuvées. Il peut résulter, en efiet, avec évidence, des termes de l'acte qu'elles ont été faites lors de sa rédaction , cum verba
^ MaÎB Pacte non régulièrement daté aurait au moins date du jour de Tenr^istrement. (Rej., 6 mars 1827.)
3 M. Greenleaf constate (tom. I, p. 697, note 1) la conformité du droit oonunun anglais avec la doctrine de Mascardus , qu'il qualifie asses mal à propos de roman civil law.
antecederUm et sequentia demonstrant^ ita e$»e legendunit ut in ratura êcripturœ reperitur. (Mascardus, ibid,^ n"" i9.) Que si les ratures n'ont été faites que postérieurement \k la rédaction de l'acte, elles doivent être considérées comme non avenues. Mais , dans le doute , que devra-t-on présumer ? Que le notaire s'est conformé aux prescriptions de la loi , et que dès lors il n'y a de ratures faites du consentement des parties que celles qui ont été approuvées. Autrement, il suffirait de la malveillance d'un tiers, qui se trouverait accidentellement détenteur de la minute , pour détruire la preuve des droits les plus importants. 11 faudra donc eo général, et sauf l'appréciation des circonstances, maintenir les mots rayés sans approbation , tant qu'on n'établira pas que la radiation a eu lieu lors de la confection même de l'acte.
Le seul fait de laisser des blancs dans un acte notarié n'emporte point nullité. Mais ces lacunes pouvant facilement prêter k des intercalations , les blancs, lacunes et intervalles sont interdits à peine d'amende par la loi de ventôse (art. 13). Il est d'usage, dans la pratique des notaires, lorsque des blancs ont été laissés k l'avance, de tirer des barres pour les remplir. Mais alors, pour éviter tout arbitraire, l'officier doit faire approuver ces barres par les parties , \k peine d'encourir la même amende qui serait prononcée à raison des blancs ou lacunes. (Rej., 21 juillet 1852.)
488. En dehors des prescriptions de la loi de ventôse, il parait constant que la disposition de Tordonnance de 1S39 (art. 10 et 11), qui veut que tous les actes soient rédigés en langage maternel, français , est encore en pleine vigueur. Beaucoup de décisions du gouvernement français, tant ancien que moderne, ont maintenu impérieusement cette règle, qui est en parfaite harmonie avec notre tendance k la centralisation et à la régularité administrative. La loi du 2 ther-
midor an II (art. 3) est venue y donner une nouvelle sanctioD , en prononçant la peine de six mois d'emprisonnement et la destitution contre tout fonctionnaire ou officier public qui rédigerait ou recevrait des actes quelconques en une autre langue que la firançaise. Indépendamment de cette sanction spéciale, doit-on considérer la rédaction en langue française comme prescrite k peine de nullité ? La nullité avait été prononcée autrefois par un édit de décembre i683 pour la Flandre, et par un arrêt du conseil du 30 janvier 1685 pour TAlsace. Il est vrai que la nullité n'est formeUement prononcée ni par l'ordonnance de 1539, ni par l'arrêté du 24 prairial an XI, qui en a prescrit l'exécution dans les pays réunis. Aussi un rejet du l*' mars 1830, rendu, il est vrai , dans des circonstances particulières \ avait-il écarté cette sanction. Mais, plus récemment, la chambre des requêtes (Rej. , 4 août 1859) s'est prononcée dans le sens de la nullité, en reconnaissant « qu'il ne s'agit pas d'une de ces <c formes secondaires et de ces nullités de procédure aux- « quelles s'applique l'article 1030 du Code de procédure, tt mais d'un principe essentiel et de droit public, qui importe, « à un haut degré , k la bonne administration de la justice , « et garantit l'unité de la langue nationale. »
L'arrêté du gouvernement du 24 prairial an XI, en reproduisant cette règle pour les pays réunis, a prescrit aux officiers publics de mettre, k mi-marge de l'original français, la traduction en idiome du pays, lorsqu'ils en sont requis par les parties : prescription encore applicable aujourd'hui, soit pour les étrangers, soit pour les parties de la France où le français n'est pas la langue populaire.
* n 8*agi66ait d'accorder Vexequatur à ime sentence arbitrale écrite en langue étrangère, à laqueUe on avait joint une traduction faite par nn interprète juré. On peut dire, à Pappui de la doctrine de Parrèt» que la sentence arbitrale ne reçoit de caractère officiel que par Pordonnance éHexequaiur, laqueUe n'est déUvrée que sur le tu de la traduction.
M^is cette prescription, qui concilie les nécessités de la pratique avec les exigences légales , suppose que le notaire entend la langue de spn client, qui ne sait pas le français. S'il en est autrement, il faut prendre un interprète, et alors, suivant certains auteurs, Tinterprète doit réunir les conditions de capacité exigées des témoins instrumentaires. Or, c'est là, suivant nous, faire la loi. Sans doute il conviendra de prendre, si on le peut, l'interprète parmi les témoins instrumentaires eux-mêmes. Au cas contraire , le tiers appelé rend un service qui n'a aucun caractère ofiQciel, et on ne saurait, sans arbitraire, lui imposer aucune condition de capacité. Souvent des étrangers seront ceux qui rempliront le mieux cet office ; comment dès lors exiger la qualité de citoyen français P II nous semble que l'interprète joue ici purement et simplement le rôle d'un sapiteur dans une expertise. (Yoy. n*" 114.)
Quant aux témoins instrumentaires, la Cour de cassation a jugé (arr. de rej. du 14 juillet 1818), conformément à de nombreux arrêts de Cours d'appel, que c'est au juge à examiner en fait si, bien qu'ignorant la langue dont se servent les parties, ils ont été suffisamment instruits par le notaire de ce qui se passait en leur présence. Et cependant il est difficile que le ministère de pareils témoins soit sérieux, puisqu'ils reçoivent tous leurs renseignements du fonctionnaire même qu'ils ont mission de surveiller. D'un autre côté, exiger, d'une manière absolue, que les témoins connaissent la langue dont se servent les parties, ce serait souvent demander l'impossible, n faut avouer que la législation laisse quelque chose k désirer sur ce point. Peut-être conviendrait-il de distinguer suivant les localités , et d'exiger, par exemple, que les témoins entendent l'italien k Nice, si le testateur ne sait que l'italien^ tandis que, pour les autres parties de la France, où, k part quelques grandes
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villes, la cûnnaissaDoe de ritalieo ^sl auez rare, on devrait être moim rigoiireni.
% ft, Rtma M h'AWSMMim AU goumtiom ■ssBvriBu.it a la validité
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SOMMAiBE. — 489. Origine de U doctrine qvi attriboe 2| r«cte notarié nol U Taleor subsidiaire d*acte prirè. ~ 490. Nécessité de la signature des parties. — 491 . L'acte doit-il réoflirles conditions exigées par ies articles 4325 et 4326? — 492. Cas où l'acla n*« pas même l'apparence de Tauthenticité. — 498. Ga^ où le notaire a nn intérêt personnel. — 494. Résnmè.
48d. L'absence de quelqu*une des conditions nécessaires pour qu'il y ail authenticité suffit pour enlever tout efiTet k Facte, quand la convention, k raison de sa nature spéciale , comme une donation ou un contrat de mariage , devait être revêtue des formes authentiques k peine de nullité , ainsi que Ta décidé la Cour de Boui^es, le 27 mars 1859, pour un contrat de mariage auquel manquait la signature du notaire en second \ Mais lorsque l'authenticité, comme cela arrive d'ordinaire , n'était requise que pour la preuve , l'effet de la nullité n'est plus nécessairement absolu. Il faut voir alors si la volonté des parties a été de subordonner leur consentement k l'existence d'un acte notarié , ou bien si elles ont entendu traiter k tout événement, Dans le premier cas, il n'y a rien de fait. Dans le second, au contraire, non-seulement la convention existe et peut être prouvée par tous les moyens légaux , indépendamment de l'acte ', mais l'acte lui-même peut encore être invoqué , si on y retrouve l'élément essentiel pour qu'il puisse valoir au moins comme acte sous seing privé. la signature des parties. « L'acte qui n'est pas authentique », dit l'article 1318 du Code civil , qui ne fait que reproduire l'article 68 de la loi
* La Cour fait remarquer qae , suivant un abus n<m prévu par la lei « et qui n'est pas sans exemple dans la pratique , le second notaire eût pu | à la rigueur, signer après coup; malheureusement, depuis 1834, date du contrat, il avait cessé d'e&ercâr sei fooctioas.
de ventôse, a par l'incompétence ou Fincapacité de l'officier, « ott par on défaut de forme, vaut comme écriture privée, (( s'il a été signé des parties. » Nous avons expliqué plus haut (n"" 471), qu'il ne faut pas entendre ici par incapacité celle qui tiendrait k un vice que les parties n'auraient pu soupçonner, et qu'en ce cas l'acte doit conserver toute sa force.
Cette doctrine raisonnable , qui ne veut pas que Tabsence de certaines formes puisse détruire la convention , lorsque ces formes n'ont été considérées par les parties que comme une précaution complémentaire, est fort ancienne en jurisprudence. Les jurisconsultes romains avaient déjk résolu par l'affirmative (L. 8, pr., D., De acceptU.) la question de savoir an imUilis acceptilatio utile habeat pactum, mais toujours en supposant qu'il y avait concours de volontés pour remettre la dette k tout événement. On faisait déjà au seizième siècle l'application de cette doctrine aux actes notariés entachés de quelque nullité, ainsi que nous le rapporte Boiceau (Preuve par témoins^ liv. II, ch. iv) : « Num- (1 quid ex tali scripto », dit-il, « tanquam ex chirographo « privato, creditor, uti poterit in debitorem, hoc modo : (c Peto a Titio, ut signum suum agnoscat, tali instrumente c( appositum , quo fassus est , se mihi debere centum , eique (( hoc nomine subscripsit, ut agnitione facta solvere compel- <c latur? Puto quod bsec actio inepta non esset, non quidem (( virtute et authoritate notariorum , sed virtute solius sub- « scriptionis factae per debitorem, quam denegare viro probe a indignum erit. » Et cette théorie avait été ainsi formulée par Dumoulin {AdUg. i, § % D., De verb. obUg., n"" 34) : Si actus non valet ut agitur, valeat ut valere potest, concurrente voluntate,
490. Pour que l'acte puisse avoir ainsi subsidiairement la valeur d'un écrit privé , il faut qu'il soit signé des parties ,
et même , d'après l'article 68 de la loi de ventôse , de umei Us parties œntractantet. Gela ne veut pas dire que l'acte qui constate on contrat unilatéral , tel qu'un prêt , doive avoir été signé du créancier, aussi bien que du débiteur. U s'agit, comme le dit Boiceau , de la tubtcriptio facta per ddritorem. Si la loi sur le notariat parle de toutes les parties, c'est qu'elle a en vue les contrats synallagmatiques, pour la preuve desquels il importe que chacune des parties ait signé, les deux engagements étant cause l'un de l'autre. 11 y a plus de doute dans le cas où , plusieurs personnes devant s'engager solidairement par un même acte, l'une d'entre elles seulement a signé. Des auteurs graves pensent que le créancier peut s'emparer de cette signature isolée , en soutenant que l'accession des codébiteurs solidaires n'était exigée que dans son intérêt k lui, intérêt auquel il lui est loisible de renoncer. Mais la position du codébiteur , qui se trouve seul engagé , et privé du recours sur lequel il pouvait compter vis-à-vis des codébiteurs qui ont disparu , n'est-elle pas singulièrement a^ravée ? n faut dès lors décider, avec un arrêt de rejet du 26 juillet 1832, que, sauf la preuve contraire résultant des circonstances, et notamment de celle que les codébiteurs dont les signatures manquent, ne seraient que des cautions, le défaut de signature de la part de l'un des codébiteurs dénature entièrement la convention, et par conséquent rend l'acte nul.
481. Avant que la jurisprudence du dernier siècle eût introduit la théorie des doubles et la nécessité du bon ou approuvé pour la preuve de certains engagements , décider que l'acte authentique signé des parties valait comme acte sous seing privé, c'était tout simplement dire que, sauf le cas où les parties n'auraient entendu traiter qu'en forme authentique, il restait toujours un acte ayant les conditions requises pour valoir comme écrit privé : Ex taU scriptOf
II
tampàam ex chirographo jnivato, dit Boiceau (fec. àt, ), creditar tôt pourU in debitorem. Mais, depuis que des conditions spéciales ont été exigées, comme nous le verrons (C. civ. , art. 13S5, 1326), pour la preuve des contrats synallagmatiques et de certains contrats umlatéraux , on se demande s'il faut que ces conditions spéciales se retrouvent dans Tacte auquel manque Fauthenlicité.
Exiger toujours l'observation de ces conditions, ce serait retirer d'une main ce que Ton accorde de Tautre ; car il est évident que les parties qui se sont adressées k un notaire afin de constater leurs conventions , n'ont pas pu s'assujettir k des formes qui ne sont pas requises dans les actes publics. U n'y a point de difficulté sérieuse en ce qui touche le bon ou approuvé : la présence d'un oflicier public, malgré l'irré* gularité de l'acte , est une garantie suffisante contre les surprises en vue desquelles on a introduit cette formalité. Pour ce qui est de la rédaction en double original , Tronchet a dit \ au Conseil d'État (séance du 2 frimaire an XIII) : « Lorsque
« l'acte est retenu dans un dépôt public , il n'y a plus de tt raison pour exiger qu'il soit double, puisqu'il n'est plus à « la disposition d'une seule des deux parties* » En s'attachant k cette idée , qui est fort raisonnable , on serait conduit k décider que l'acte authentique irrégulier, s'il constate des conventions synallagmatiques , n'est dispensé de la rédaction en double original qu'autant qu'il en est resté minute. Mais la loi sur le notariat, k laquelle on s'est référé dans la discussion au Conseil d'État ', mentionne précisément (art. 20 et 08) le cas où on aurait délivré en brevet un acte qui aurait dû être rédigé en minute, parmi ceux où l'acte revêtu de la signature des parties vaut comme acte sous signature privée. Et puisque, dans les autres hypo--
* M. Regoaud de Saint-Jean d^Angely dit (même séance) « que la question €!at décidée par l'article 68 de la loi dn 25 Tentôsc an XI sur le notariat. »
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thèses , Tacte est dispensé de TobservatioD des formes particulières aux actes prités , nous pensons en définitive qu'il n'est point permis d'introduire dans le tette une distinction à laquelle le législateur n'a pas songé.
492. Mais, pour le décider ainsi, il faut supp6ser que l'acte est au moins revêtu des apparences de l'autbonticité. Or, l'incapacité de l'ofBcier peut être telle qu'il y ait faute glissière de la part des parties k l'ignorer, si elles châtrgent, par exemple, un homme étranger au notariat, tel qu'un huissier, de faire un acte notarié. Sans doute, Tacte reçu par cet huissier peut valoir comme écrit privé , en ce sens que je serai autorisé k m'en prévaloir, si celui qui a traité avec moi a efitendu s'obliger indépendamment de la forme notariée. Hais , comme l'officier auquel ou s'est adressé ne présente pas les garanties qui pouvaient dispeuser de Inobservation des règles sur les écritures privées , il faudra en revenir k ces règles , et exiger que l'écrit soit fait double , lorsque la loi l'exige , de même qu'il y aara lieu de vérifier la signature des contractants. On devrait en dire autant dans le cas où manquerait la signature du notaire. Il n'y a plus rien qui ressemble k l'authenticité, en Tabsence de cette formalité essentielle , qui seule constate la présence de l'officier, et engage sa responsabilité. Comme l'a jugé la Cour de Reims, le 13 juin 1855, l'exception faite par la loi de ventôse et par le Code aux principei^ généraux ne saurait protéger l'acte , lorsqu'il n'a pas été signé du notaire, qui aurait pu , sans doute, être incompétent ou incapable pour le recevoir, mais dont la signature n'en présenterait pas moins la garantie d'tm homme public, confident des parties et témoin de leurs engagements respectifs.
La question est beaucoup plus délicate , si l'on suppose , ee qui est arrivé plus d'une fois dans la pratique , l'acte reçu par le clerc du notaire , puis signé par le notaire et mis au
rang de ses minutes. La Cour de cassation avait d'abord jugé (Rej., 16 avril 1845) que, les parties s*étant adressées k un individu sans caractère légal, il n'était possible d'attribuer à l'acte que les effets d'un acte sous seing privé. Mais cetle décision , parfaitement exacte lorsque l'acte n'a point été signé par le notaire, nous parait contraire k l'utilité pratique, lorsque le notaire s'est approprié l'acte en le signant et en le mettant au rang de ses minutes. Alors , s'il n'y a point authenticité, il y a du moins conservation de l'acte dans un dépôt public, qai permet k chacune des parties d'en user et d'y recourir selon ses intérêts. La théorie des doubles cesse dès lors de recevoir son application , ainsi que l'a décidé en définitive la Cour régulatrice par un arrêt de cassation du 24 novembre 1869 '.
493. Enfin, ne doit-on pas considérer comme radicalement nul , du moins en ce qui concerne l'officier public , l'acte où il se trouve avoir un intérêt personnel, et qui est en conséquence frappé de nullité (n* 474), suivant l'interprétation généralement admise de l'article 8 de la loi sur le notariat? La négative a été jugée par un arrêt de la Cour d'Orléans, du 10 février 1851 , qui a cru devoir appliquer à cette hypothèse, comme k toute autre, les dispositions des articles 8 et 68 combinés , et valider en conséquence comme acte privé l'acte revêtu de la signature de toutes les parties, sauf k prendre en considération l'intérêt personnel du notaire, si l'acte venait k être impugné pour cause de dol ou de fraude. Hais la Ck)ur de cassation a consacré la doctrine contraire, par deux arrêts de cassation, tous deux du 15 juin 1853, en se fondant sur cette grave considération que « si l'acte public , nul pour incompétence ou incapacité
* Voyez cependant en sens opposé nne dissertation remarquable de M- Vangeois, professeur à la Faculté de droit de Nancy. Du tort des actes sous seing prM, non conformes aux prescriptions du Code. Nancy, 1873.
« de Tofficier public, vaut comme écriture privée, s'il est ff signé des parties contractantes , ces dispositions , établies « en Êiyeur des parties qui ne doivent pas être victimes de la <c Taule du notaire, ne peuvent être invoquées que par elles « et jamais par le notaire, dont la loi qu'il a violée n'a pu « vouloir sauvegarder les intérêts nés de l'acte même où « cette violation a eu lieu. » Il fout donc reconnaltreque l'acte notarié constatant une convention dans laquelle l'officier rédacteur est intéressé, devient suspect de fraude, et ne peut dès lors valoir même comme acte sous seing privé ' .
494. On peut donc distii^uer quatre hypothèses bien distinctes :
i* L'acte est reçu par un officier capable et compétent , et revêtu de tontes les formes intrinsèques voulues par la loi ; — alors il fait pleine foi.
2* n est signé des parties -, mais il est reçu par un notaire destitué ou incompétent, ou bien il y manque une formalité importante, mais non constitutive de l'authenticité, telle que l'insertion des noms des témoins *, — alors il a besoin d'être vérifié, mais, comme il a l'apparence de l'authenticité, il est dispensé des règles spéciales aux écrits privés , notanmient de la théorie des doubles.
3* L'acte est signé des parties, mais il est reçu par un officier radicalement incompétent, ou bien il y manque la signature du notaire ^ — alors, n'ayant pas même l'apparence de l'authenticité, il ne peut valoir que comme écrit purement privé , soumis k toutes les règles applicables k cette nature d'écrits.
* Suivmt l'on des arrêts rendus, le as juin 18&3, par la chambre dvile, l'acte serait tellement nul qn'il ne pourrait pas même servir de commencement de preaye par écrit. Mais il nous semble qne c'est là une exagération de rignenr, le léglslateor de Tentôse n'annulant point la convention entre le notaire et son client, et les termes de Pacte pouvant être de nature à la rendre vraisemblable.
54 ACTES NOTAlUiS.
4* L'acte vicieux n'est pas même signé des parties -, — alors il ne peut valoir évidemment, ni comme acte public , ni comme acte privé , sauf k établir ? s'il ^t possible , par d'autres voies, l'existence de la convention. Même décision, du moins ^u regard de l'officier, lorsqu'il s'agit d'un acte où il se trouve avoir un intérêt personnel,
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Somuiius. — 49S. donnantes nécessaires pour rexécution. — 496. Signature da notaire , dans toute expédition. — 497. Formes spéciales poar les expéditions exécutoires. — 498. Origine de l'exéciUian parie, — 499. Sceaa; son importance autrefois. — soo. Formiùe exécutoire. Variations de la législation k cet égard. L'observation des décrets de 4852 et de 4870 est-elle prescrite k peine de nqllité? — KOi. Légali^tlpn. — S02. Enregistrement.
485, Les formalités dont il nous reste k parler ont beaucoup moins d'importance, puisqu'elles n'ont pas trait k la foi de l'acte en lui-même , mais seulement k sa force eiitérieure. Les formalités intrinsèques suffisent, en effet, pour la validité de la minute, qui est l'original auquel op doit recourir en cas 'de contestation. C'est seulement lorsqu'on V0ut exécuter qu'il devient nécessaire de se faire délivrer une expédition revêtue de certaines formes additionnellea, la minute restant entre les mains du notaire, Cette règle est commune d'ailleurs aux jugements, qui ne s'exécutent paa sur la minute, mais sur une expédition délivrée par le greffier. Le texte du Code de procédure (art. 811) ne fkit exception k cette règle que pour les ordonnances de référé , dont le juge peut autoriser, au cas d'absolue nécessité, l'exécution sur la minute. Plusieurs décisions de la jurispru-. dence (Rej., 10 janvier 1814^ Mimes, !•' avril 1838) auto* risent les juridictions ordinaires k procéder de même , lorsqu'il y a urgence bien constatée ; et il faut avouer que se refuser k accélérer ainsi l'action de la justice, quaud la nécessité l'exige , ce serait sacrifier le fond k la forme. Hais cette décision ne doit pas s'étendre aux actes notariés, dont
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l'eiéeniion est diffidlement de nature k exiger célérité. On n'exécute ces actes que sur la grosse, ainsi nommée par op|M)sitioii à la minutey parce qu'on l'écrit en plus gros caractères \
406. Une formalité essentielle k toute expédition , qu'elle soit on non destinée k être exécutée, c'est la signature du notaire, sans laqueOe rien ne constaterait que l'écrit émane da dépositaire légal de la minute.
487. Voyons quelles sont les formes spécialement exigées pour les expéditions exécutoires.
498. Veocécudon parée, expressions qui viennent , suivant Loyseau, de celles qu'emploie le Digeste (L. 40, pr., D., De minorib.) : Parla ex causa judieati persecutio, dont on a' fait par corruption persecutio ou executio parata, n'était attachée dans l'origine qu'aux jugements. Les notaires étant primitivement, ainsi que nous l'avons vu, des délégués de l'autorité judiciaire , on imagina de se faire condamner k l'avance par eux, en avouant la dette : ce qui donnait k l'acte volontaire l'autorité d'une sentence. L'ordonnance de 1339 (art. 65), supprimant ces circuits frustratoires , disposa que les lettres obligatoires passées sous le scel royal seraient exécutoires sur tous les biens meubles et immeubles des obligés. (Voy. Loyseau, De ta garantie des rentes, ch. xii.) Toutefois , lors même que les actes notariés cessèrent d'avoir un caractère judiciaire, on laissa subsister l'intitulé primitif, qui devint commun aux jugements et k ces actes. Au surplus, l'ordonnance de i839 n'était pas exécutée dans toute la France. Il y avait des ressorts où les actes notariés n'étaient exécutoires qu'en vertu de lettres de chancellerie ou de commissions du juge délivrées au greffe. C'est seule-
^ Les notaires étaient tenus primitiTement de grossoyer euT-mêmes leurs actes; ce ne fnt que par des lettres patentes du !«* septembre 1541 qu^Us furent autorisés à employer le ministère de leurs clercs.
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ment la loi du 6 octobre 1791 (tit. Il, sect. 2, art. 13 et 15) qui a renda exécutoires dans toute l'étendue du territoire nationa les actes revêtus du même intitulé que les jugements et les lois \
499. D'après l'ordonnance de 1539, le sceau, qui, dans l'origine, était la plus importante des formalités intrinsèques, puisqu'il remplaçait, nous l'avons vu (n* 485), la signature du notaire, était devenu une formalité purement extrinsèque j mais nécessaire pour l'exécution. Dans la suite, on ne considéra plus la nécessité du sceau que comme une exigence purement fiscale, et tout se borna à l'acquittement de certains droits. « Il n'est plus d'usage aujourd'hui », dit Pothier ( Traité de la prociéare civile, part. IV , cb. Il , sect. 2 ,
art. 1*', § 4), a d'apposer aucun sceau aux jugements on « actes par-devant notaires ^ il suffit, pour pouvoir exécuter « en vertu de ces actes, que le droit de sceau ait été acquitté, ft et qu'il en soit fait mention sur l'expédition de l'acte en « vertu duquel on saisit. » Les droits de sceau ont été abolis par la loi du 19 décembre 1790. Le sceau dont parle la loi de ventôse (art. 27) n'est plus maintenant qu'un signe de reconnaissance , utile , k la vérité , pour rendre le faux plus difficile *, mais dont l'absence ne saurait mettre obstacle k l'exécution d'un acte non suspect. C'est ainsi que la Cour de Lyon a validé , le 7 mai 1825, un emprisonnement eflectué sur le vu de l'expédition d'un jugement qui n'était pas revêtu du sceau du tribunal. Ce n'est que pour les actes du gouvernement que le sceau a de l'importance comme marque de l'autorité publique ' : aussi la contrefaçon du sceau de
* La loi hesfloise dn si décembre 1829 et le nouTean Code vaudois (art. 540) permettent de rendre exécutoires les actes sous signatare priyée.
s II présente sartoat de l'importance dans les relations intemationalea, où la Térification du sceau d'un tribunal ou d'un notaire étranger établit prima fade la sincérité de l'acte. (M. Greenleaf, tom. I, p. 7.)
^ Encore faut-il reconnaître que le sceau de l'État n'est point apposé à
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rÉtat est-elle punie des travaux forcés k perpétuité. (C. pén. , art. 139).
800. Au contraire, l'intitulé portant le nom du souverain , qoi commence l'acte , et le mandement aux officiers de justice, qui le termine, sont exigés, k peine de nullité de l'exécution, par le Code de procédure civile, a Nul juge- « ment ni acte » , dit l'article 845 de ce Gode , « ne pour- « ront être mis à exécution, s'ils ne portent le même intitulé a que les lois et ne sont terminés par un mandement aux a oiBciers de justice. » La loi du 16 octobre 1791 (tit. I, sect. 2, art. 14) avait établi une formule exécutoire, tout k lait analogue k celle qui est en vigueur aujourd'hui. Mais cette formule n'avait pas survécu k l'abolition de la royauté, prononcée par la loi du 22 septembre 1793, et dans Tinter-* valle qui s'est écoulé entre cette loi et celle du 25 ventôse an XI, qui a prescrit de nouveau l'emploi de la formule exécutoire (art. 25), il a pu être procédé valablement k l'exécution (Cass., 25 mai 1807 et 8 août 1808) en l'absence de l'intitulé et du mandement. Aujourd'hui c'est cette formule qui est, pour ainsi dire, le cachet de l'autorité publique, et le défaut de toute formule exécutoire mettrait obstacle k la force extrinsèque de l'acte. Aux termes du décret du 16 septembre 1870, la forme actuellement requise commence par l'intitulé : m La République française, au «( nom du peuple français », et se termine ainsi : « En con- « séquence , la République mande et ordonne » , etc.
La formule exécutoire a été nécessairement modifiée chaque fois qu'il y a eu un changement dans la forme du gouvernement. Mais fallait-il rectifier après coup les expédi-
tooft les actes de l'autorité , qu'il serait d'aUleurs difficile d'imiter, même en oontrefaisant le sceau. La séTérité du Code pénal est une tradition de l'andenne jurisprudence , qui punissait ce crime de mort , comme 'emportant liêe-majesté au second chtif.
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tioDS délivrées fioas an autre régime , pour y introduire un intitulé en harmonie avec le régime nouveau ? Une ordonnance du 30 août 1815, contraire k un avig du Conseil d*État du 3 frimaire an XIII, auquel s'était conformée la pratique antérieure , prescrivit la rectification des grosses délivrées au nom d'autorités considérées alors comme usurpatrices, et n'en permit réexécution qu'autant que l'intitulé en serait rétabli au nom du souverain actuel. Lors de la révolution de Juillet, bien qu'une ordonnance du 16 août 1830 eût établi une nouvelle formule exécutoire , une circulaire du garde des sceaux du SO décembre 1830 revint k la première pratique, beaucoup plus raisonnable , qui respectait le caractère des faits accomplis , en laissant subsister la formule exécutoire dont les grosses antérieurement délivrées se trouvaient revêtues. Mais les gouvernements postérieurs, bien que se fondant sur le principe de la volonté nationale , et non sur celui de la légitimité , ne se sont pas montrés moins exclusifs que celui de la Restauration. Une disposition de l'arrêté du 13 mars 1848, reproduite par le décret du S décembre 1859 (art. 3 et A) et par celui du 6 septembre 1870, prescrit aux porteurs de grosses et expéditions délivrées avant le nouveau régime, de les présenter, avant de les faire mettre k exécution, aux greffiers et notaires, qui ajoutent, sans frais, la formule nouvelle h celle dont l'acte était précédemment revêtu \ U est k remarquer cependant qu'k la différence de l'ordonnance de 1815, ni l'arrêté de 1848 ni les décrets de 1853 et de 1870 ne déclarent statuer h peine de nullité. Cette nullité doit-elle être suppléée ? La Cour de Paris a jugé une première fois l'affirmative, le 20 janvier 1849 , en se fondant sur ce que la formule exécutoire donne seule la puissance légale aux officiers ministériels.
* La même mesure a été prescrite , pour les pays italiens réunis à la France, par le décret da 12 juin 1860. {Aii, 3.)
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Mais il est facile de répondre que l'emploi de telle on telle formule n'équivaut nullement à Tabsepce de tonte formule. PIous pensons donc que la Cour de Paris est rentrée dans les Trais principes lorsqu'elle a décidé, au contraire, le 3 janvier i8S2, qu'en l'absence de toute pénalité, on doit considérer le défaut de renouvellement de la formule comme une simple infraction disciplinaire , qui ne saurait vicier les actes d'exécution t
^i. Comme il y avait autrefois autant de souverainetés judiciaires distinctes qu'il y avait de parlements , lorsqu'on voulait exécuter un acte au delà du ressort oii il avait été rendu, il fallait obtenir un parmtU du grand sceau de la ebancellarie royale, ou du moins un parwtii spécial de la cbancellerie du parlement dans le ressort duquel on voulait exécuter. Si cette exécution devait être bornée k une cer« taine localité, on se contentait du vUçt du juge du lieu, mis au bas d'une requête. l>' Assemblée constituante, en établissaut l'unité judiciaire comme l'unité administrative, dut supprimer ces derniers vestiges de souveraineté locale , et déclara, par la loi du 16 octobre 1791 (tit. I, sect. 3, art. j 3 et 15), que les actes des notaires seraient exécutoires dans tout le royaume , sans aucun visa ni scel : ce qu'a répété formellement l'article 547 du Code de procé-> dure.
Toutefois, d'après cette même loi de 1791 (tfrid,, art. 18), et d'après Vairtiele 28 de la loi actuelle sur le notariat , la légalisation ^ c'est-à-dire l'attestation par le président du tribunal de l'arrondissement ou par le juge de paix du canton ' où est délivrée l'expédition, que la signature du notaire
1 FonnàUtétrès-andeime, puisqu'on trouve dans le Trésor des chartes une eofde des statuts ^ tailleurs de MontpeUier, à la date de 1323, signée par deux notaires royaux , dont les signatures sont légalisées par un iuge royal et pav un affidal (juge ecclésiastique).
) D'après la loi du 20 avril 1861 , U| l^gûlatlOA peut être dowée , «an
est bien véritable , devient nécessaire , toutes les fois qu'on veut employer l'acte au delk de certaines limites. Ces limites sont le ressort de la Cour d'appel pour les notaires établis au chef-lieu de cette Cour, et l'étendue du département pour tous les autres notaires. La légalisation ne doit pas se confondre avec le parecaù, puisqu'elle existait déjk autrefois, indépendamment de cette formalité , qui ne pouvait en tenir lieu. En effet , la légalisation était donnée comme elle l'est aujourd'hui , par le juge du lieu où avait été passé l'acte , tandis que le pareatis était délivré par le pouvoir central , ou par le magistrat du lieu de l'exécution. Le pareatis n'était exigé que pour les grosses ^ la légalisation , qui a trait k la sincérité de l'acte, était et est encore requise pour tout brevet ou expédition , même non exécutoire , que l'on veut employer au delà des limites déterminées par la loi. Enfin , quant k ces limites, la légalisation n'est exigée (loi de vent., art. 28), même en ce qui touche les notaires d'arrondissement et de canton , qu'autant qu'il s'agit d'employer l'acte au delk , non pas de l'arrondissement ou du canton , mais du département : preuve évidente qu'il s'agit, dans cette institution , du plus ou moins de notoriété de la signature du notaire , et nullement de la force exécutoire. Aussi l'absence de légalisation ne peut-elle mettre obstacle k l'exécution qu'autant que la partie défenderesse élève des doutes sur la signature, et exige une grosse légalisée. Mais, une fois la saisie , par exemple , opérée sans réclamation , on ne peut l'annuler k raison de ce vice de forme. Un arrêt de rejet du 10 juillet 1817 n'a considéré avec raison l'obstacle résultant de ce vice que comme purement prohibitif.
plus seulement par le président du tribunal ciyU , mais par le juge de paix ; cette innoTation ne fait d'ailleurs que remettre en Yîgueur Pandenne pratique, qui autorisait la légalisation par les officiers municipaux du Ueo. (Merlin, Béptrt,^ t» Légalisation, no 1.)
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Quant au actes reçus par les officiers étrangers, bien que dûment légalises suivant les formes du pays , et revêtus de la signature de Tagent diplomatique français, Texécution ne peut en avoir lieu en France sans un jugement qui l'autorise. (C. de proc, art. 547.) On applique alors de nation k nation ce qu'on appliquait autrefois de province à province.
Il a été jugé toutefois par la Cour d'Aix , le 8 juillet 1840, qu'une procuration reçue devant un officier étranger , n'étant point productiTe d'obligation , n'a pas besoin d'être déclarée exécutoire. La Cour de Dijon a jugé d'une manière plus générale (3 avril 1869) « que, sans doute, un acte notarié « passé en pays étranger et produit en France n'y est pas « susceptible d'exécution forcée, mais que, quant à la preuve « des faits qu'il est destiné k constater , il jouit en France de « la même force probante que les actes reçus par un notaire « français ; que ce principe est la garantie des rapports inter- « nationaux. »
502. Enfin il est une dernière formalité tout extrinsèque, qui n'a plus aujourd'hui l'importance qu'elle avait autrefois. Le contrôle, qui correspondait à notre enregistrement, établi pour les actes notariés dès 1581, avait alors pour objet d'en assurer la date. Aussi était-il incontestable qu'on ne pouvait exécuter sur une expédition non contrôlée. La loi du 19 décembre 1790, en créant l'enregistrement, en avait fait aussi une condition de validité intrinsèque , à défaut de laquelle (art. 9) « l'acte passé par-devant notaires « ne pouvait valoir que comme acte sous signatures pri- « vées. » Hais cette règle était peu en harmonie avec la foi dont jouissent les notaires, foi qui ne peut être raisonnablement subordonnée k l'accomplissement postérieur d'une formalité fiscale. Aussi la loi du 22 frimaire an VII n'a-t-elle pas reproduit cette rigueur. Il résulte de la combinaison des articles 33 et 34 de cette loi que l'absence d'enregistrement
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d'un acte notarié ne peut entraîner que la condamnation k une amende (Rej., S3 janvier 1810 \ Bastia, 26 décembre 1849), tandis qu'il en est autrement pour les exploits d'huissiers.
DKUXIÂIIK POINT.
SonuilUS. — 503. PrindttêS stir la foi dé l'acte aathentiqae. — 504. Écarter
les formafités extrinaèqnes. — WBi DiTlâon.
905. En supposant l'acte revêtu de toutes les formalités intrinsèques substantielles , voyons quelle est la foi qui y est attachée. Les principes que nous allons essayer d^établir ne s'appliqueront pas seulement aux actes notariés , mais à tout acte authentique , du moins en matière civile ^ ^ car nous verrons qu'en matière criminelle la même foi n'est pas attribuée aux déclarations de tous les officiers publics.
904. Nous laissons de côté maintenant ce qui concerne les formalités extrinsèques. Nous n'avons donc pas k nous occuper ici des cas où l'exécution de l'acte peut être arrêtée pour des causes qui n'en attaqueraient pas l'autorité au fond ^ il rechercher, par exemple, si la faculté d'accorder des délais k un débiteur malheureux (G. civ., art. 1244) peut s'exercer , lors même que le créancier est porteur d'un titre exécutoire. Ce sont là des difficultés qui touchent à l'exercice du droit , et nullement k sa preuve. Si nous devons parler plus tard , quand nous en viendrons k l'inscription de faux, de la suspension de l'exécution (ibid.^ art. 1319), c'est qu'alors la contestation porte sur la foi de l'acte , et non pas
< !fo«6 detom signaler des actes ayant on caractère tout spécial , oènit des cadis en Algérie : ces actes sont bien aathentîqaes, mx termes de l'arrêté du 9 septembre 1830, en ce sens qu'ils font foi des faits y relatés; mais cette fol lil^existe <|iie insqn'à preuve contraire, les musulmans étant demeurés fidèles au Tieux principe qui fait de la preuve testimoniale la preuve par excellence. (Rej., 23 novembre 1858.)
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simplement sur le plus oo moios de rigueur qui doit présider k rexécutimi d'un acte supposé valable «
K05. Nos développements sur la foi de Tacte authentique se rattacheront k deux questions bien distinctes : V Qaelle est, en général, la foi d'un acte de cette nature? 2" quelle foi peuvent mériter les actes secrets destinés k modifier un acte ostensible, ordinairement authentique, c'està-dire les contre^ettres?
s 1. QUB PEOUVBMT LE» ACTES AUTBBIITIQUES.
SosnAiRE. — 506. Point de vériflcation de Téeritare. — 507. De quels faits l'acte doit faire Mé — 808. Foi k l'égard des tiers. -^ MS Mt. Voi des titres ètablissaiit la propriété. -* 509. Foi des éaonciations entre les parties. — 540. Point de foi à l'égard des tiers. Ifaxime : h ântiquis enmtiaiiva pro^onl. — 544. Mailne : In mUiqwiê onuUa
prœswÊtttmiwr solemaiter aUa,
ë06. Rappelons d'abord une distinction fondamentale entre les actes authentiques et les actes sous seing privé : distinction que nous avons signalée en abordant le sujet. (M* 457. ) Les actes privés ont besoin d'être vérifiés en justice. Aa contraire , l'apparence de l'acte authentique suffit pour faire présumer l'authenticité, sauf la faculté de s'inscrire eo faux. Dès lors , en premier lieu , l'ado se prouve lui-même, aeta probant se ipêa, suivamt l'expression de Du^ moulin ; en d'autres termes, l'écrit produit en forme authentique fait foi , en ce sens qu'il est présumé être réellement Tœuvre de l'officier dont il porte la signature apparente. En supposant maintenant ce premier point constant, voyons quelle foi s'attache au témoignage de f officier rédacteur de l'acte.
807. Le fonctionnaire qui reçoit un acte auquel il a qualité pour donner l'authenticité, est un témoin revêtu d'un caractère officiel , à l'effet de constater ce qui se passe en sa présence. Cette mission a une haute importance 5 mais eOe est toute spéciale , car il ne peut attester après tout que ee qu'il a vu et entendu dans l'exercice de ses fonctions.
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Dumoulin , auquel il faut souyent remonter pour saisir dans son origine ' la doctrine qui a passé ensuite avec plus ou moins d'altération dans les écrits de Pothier et dans le Gode civil , s'exprime en ces termes , dans son commentaire sur la coutume de Paris (tit 1, § 8, n* 9) : « Quod ego intel- « ligo et limite esse verum, ad limites et substantiam facti, « tempore instrumenti gesti , et in ejus tenore contenti et « afBrmati ^ secus quoad facta vel circumstanUas , qu» tune « nec fiunt, nec disponuntur, sed tantum recitantur. » L'authenticité ne s'attache qu'k la constatation des faits dont l'officier a été personnellement témoin dans l'exercice de ses fonctions, quonan notidam et identiam habet, proprHs sensibus, visus et auditus, suivant les expressions si souvent citées de Dumoulin *. (Ibid.» § 64.) Cette doctrine a été convertie en loi par l'article 1317 du Code italien, aux termes duquel l'acte public ne fait foi que des faits qui se sont passés en présence de l'officier. Nous y reviendrons en parlant des actes de l'état civil, k l'égard desquels son application soulève de graves difficultés.
En ce qui touche spécialement les actes notariés, la jurisprudence a eu fréquemment l'occasion d'appliquer la théorie de Dumoulin. Et d'abord, lorsque le notaire constate des faits qu'il n'a point qualité pour constater , notamment lorsqu'il affirme, dans la rédaction d'un testament,
que le testateur est sain d'esprit' (Rej., 27 février 1821),
* Nous ne Toulons pas dire qae ce soit Damonlin penonneUeinent qai ait créé toate la théorie rélatiye à la foi des actes; mais il a le premier rassemblé et fonda les notions qni se troayaient épanes et «mlbses dans les écrits des anciens auteurs.
> n a soin d^ajouter qu'il en serait de même du témoignage des autres sens, du tact, du goût et de Todorat. C'est ainsi qoe les dégustations opérées par les courtiers gourmetê'piqueiurs de vin (décret du 25 décembre 1813) ont un caractère authentique.
" Le notaire doit refuser de signer le testament, lorsqu'il est oonTSinca que le testateur ne jouit point de l'intégrité de ses facultés. (Bordeaux ,
S août 1841.)
son attestation n'a aucun caractère officiel. Il faudrait, au contraire , prendre la voie de l'inscription de faux , si , contrairement k l'assertion de l'acte notarié, portant que le testateur a dicté lui-même son testament , on voulait soutenir qu'il pouvait k peine articuler des mots qui fussent entendus. (Cass., 19 décembre 1810; Rej., 1*' décembre 1851.) D'autre part, l'inscription de faux est inutile lorsque l'on veut contester, non pas le fait de la déclaration, mais la sincérité de cette déclaration. Ainsi , on est recevable à prouver par témoins que le contrat de mariage a été reçu après la célébration du mariage , lorsque l'heure n'a pas été mentionnée dans l'acte , et que le notaire a reçu seulement la déclaration que les contractants avaient la qualité de futuu époux. (Rej., 18 août 1840.) Même décision (Rej., S3 décembre 1853-, 26 novembre 1858), au cas où l'on demande à prouver, notamment en matière de prêts usuraires, que la numération d'espèces devant Tofficier public n'a été qu'un simulacre. « Si la foi est due il Tacte authentique f( jusqu'à inscription de faux v, dit la Cour de cassation (Rej., 22 novembre 4869) , « ce n'est que pour les faits qui « y sont énoncés par l'officier public comme s'étant passés K en sa présence -, mais la sincérité ou la vérité des décla- » rations des parties peut toujours être débattue par la preuve « contraire , et cette preuve peut résulter même de simples « présomptions , alors qu'il s'agit d'établir une fraude \ la ce personne ou k la loi. »
En général , toutes les fois qu'on articule des faits de fraude, la preuve testimoniale est admissible de piano contre toute espèce d'acte (Rej., 12 mars 1839), ainsi que nous l'avons reconnu en parlant de l'admissibilité de la preuve testimoniale. (N"* 141.) La Cour de Poitiers a même été jusqu'à décider qu'en pareille hypothèse, Tinscription de faux non-seulement n'est pas nécessaire, mais n'est pas
même admissible (arr. du i3 février 1855) : ce qui nous parait rationnel , une longue et dispendieuse procédure ne devant pas être introduite Ik où elle n'est pas indispensable.
Observons , au surplus , que dans les cas même où la déclaration de l'officier ne fait pas foi jusqu'k inscription de faux , il n'est pas toujours permis de prouver par témoins le contraire de ce qui est énoncé dans l'acte. Cette preuve sera, sans doute, rccevable lorsqu'il s'agira d'un point complètement en dehors du ministère du rédacteur de l'acte, tel que l'état moral du testateur. Mais lorsqu'il s'agit de circonstances dont l'officier, s'il n'en a pas été personnellement témoin, a dû s'assurer pour la régularité de l'acte , on retombe sous l'empire de la règle qui défend de prouver par témoins contre et outre le contenu aux actes. (C. civ., art. 1341. ) C'est ce qu'a jugé un arrêt de cassation du 3 juillet 1838, en ce qui concerne le domicile des témoins instrumentaires.
508, Mais vis-h-vis de qui l'acte authentique fait-il foi? Si nous nous en rapportions au texte de l'article 1319 du Code civil , il semble que la foi en serait bornée aux parties contractantes, et k leurs héritiers ou ayants cause. Ici, il est vrai , le mot ayanu cause comprend , de Taveu de tous , les ayants cause même k titre singulier, tels qu'un acheteur, lequel est incontestablement lié par toute opération translative de propriété émanée de son auteur, dès qu'elle se trouve authentiquement constatée. Mais faut-il s'en tenir Ik, et admettre que la foi de l'authenticité n'existe pas vis-k-vis des tiers qui ne sont pas ayants cause des contractants ; que notamment l'acquéreur, invoquant la prescription de dix ou vingt ans , ne pourra pas , pour établir la date de la vente , opposer un acte authentique k l'ancien propriétaire, qui pourtant n'est nullement l'ayant cause des parties contractantes? Une pareille proposition serait insoutenable. L'un
des plus grands avantages du caractère public dont sont reTêtus certains officiers, c'est que leur témoignage a autorité lîs-à-yis de tous, et non pas seulement vis-à-vis des parties contractantes ou de leurs ayants cause. On ne peut donc s'en tenir aux termes de l'article 1319.
Maintenant est-il plus exact de dire avec Pothier {Oblig., n* 739) , ce qu'on répète souvent d'après lui , que l'acte prouve seulement contre un tiers rem ipmm^ c'est-k-dire que la convention qu'il renferme est intervenue? Mais l'acte ne prouve pas autre chose contre les parties elles-mêmes. Ce qu'il y a de plus pour les parties que pour les tiers, c'est qu'elles sont obligées. Elles ne le sont toutefois qu'en vertu de la convention , dont l'écrit est la preuve. Et c'est de cette convention qu'il est vrai de dire qu'elle ne peut pas nuire aux tiers. C'est ce qu'a voulu exprimer l'article 1319, qui confond la preuve avec le fond du droit , et qui répète assez inotilement ce que l'article 1165 avait dit beaucoup plus k propos, en parlant de l'effet des conventions, qu'elles n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes , qu'elles ne nuisent point aux tiers, et ne leur profitent point en général. D est donc inexact de soutenir, soit que l'acte authentique ne prouve rien vis-k-vîs des tiers, soit même qu'il prouve moins vis-k-vis d'eux que vis-k-vis des contractants. Il prouve à l'égard de tous ce que le notaire a mission de constater, et rien de plus. « Âcta vel quœcumque scripta publica profit bant seipsa , id est rei taliter gestse fidem faciunt inter « quoscumque. t» Telles sont les expressions de Dumoulin {toc. cit., § 8), que Pothier a traduites fort inexactement, lorsqu'il a dit que l'acte prouvait rem ipsam à l'égard des tiers*, car c'est & l'égard de tous que Dumoulin attribue cette force k l'acte , en tant qu'il s'agit de la preuve , quoad veriuuem seu jyrobtttionem rei gestœ. Si maintenant, continue ce puissant logicien {ibid., § 10), on examine au fond les
effets de l'acte, c'est-k-dire de la convention, quoad jtu et effeoum actu$ guti, alors il est évident qu'il ne peut nuire ni profiter qu'aux parties contractantes, quia re» isOer aliog acta non nocet, née obligat, nec facU ju$ inter alioi. Mais il montre très-bien que ce n'est pas Ik une question de preuve. « Et ita exponenda sunt dicta doctorum , ubicumque perce functorie et crasse (ut plerumque soient) loquendo , di* « cnnt instrumentum publicum inter extraneosnon probare, <i quia ibi verbum probare per catachresin , sive improprie , « pro jus efficere, sive praBJudicare accipitur-, cseterum vere « et proprie loquendo , publicum instrumentum erga omnes (( est aeque publicum et probans. » Il est bien à regretter que ce langage grossier, si justement critiqué dès le seizième siècle , se retrouve encore dans le Gode civil , où il donne lieu a de fôcheuses confusions. La jurisprudence, du reste, admet, et ne pouvait pas ne pas admettre que l'acte authentique fait foi à regard de tous, en réservant seulement la preuve de la fraude, mais non celle de l'erreur. (Bordeaux, 25 août 1810; Amiens, 28 avril 1869.)
SOB bii. Ne faut-il pas aller plus loin, et reconnaître qu'en ce qui touche V établissement de la propriété, suivant le style des notaires, l'acte a force, même k l'égard des tiers? La question s'est présentée dans la pratique relativement à un acte de partage d'où le demandeur en revendication faisait ressortir l'origine de son droit de propriété. Le défendeur lui opposait l'article 1165, qui veut que les conventions n'aient d'effet qu'entre les parties contractantes. Conformément à la doctrine de Pothier {Droit de propriété , part. II, chap. i, art. 3), on juge constamment (Gass., 22 juin 1864; Riom, 4 juillet 1857; Rouen, !•' février 1865), que l'article 1165 n'est opposable au demandenr qu'en tant qu'il s'agirait d'établir une obligation à la charge des tiers en vertu d'un acte qui lui serait étranger. Mais,
lorsque le demandeur se borne à justifier par an titre régulier de la transmission de la propriété en sa faveur , le défendeur ne saurait être recevable k récuser de piano Tautorité de .ce titre ^ il ne peut le combattre qu'en lui opposant, soit un autre titre, soit la prescription. « Le droit de propriété », dit la Cour de cassation, « serait perpétuellement ébranlé, « si les contrats destinés k l'établir n'avaient de valeur qu'k « r^rd des personnes qui y auraient été parties, puisque « de l'impossibilité de faire concourir les tiers à des cou- « trais ne les concernant pas, résulterait l'impossibilité « d'obtenir des titres protégeant la propriété contre les « tiers. » Nous avons vu (n* 37 ter) les mêmes principes consacrés par la Cour de cassation quant k l'autorité des jugements'.
S09. Dans tous les cas, il est prouvé a l'égard de tous, dans un acte authentique , que telles déclarations ont eu lieu devant l'oflBcier public. Auu» plene probatj dit Dumoulin ((oc. oc., § 19), €tùxm m emuntiaûm». Peu importe que ces déclarations aient été conçues en termes purement énoncia- Ufs^ elles n'en sont pas moins constatées officiellement, et les tiers peuvent en tirer tel parti que de raison, par exemple, prendre acte de cette circonstance que l'un des contractants a pris la qualité d'héritier, même en faisant un acte purement conservatoire. La force de l'acte notarié en tout ce qu'il énonce est telle qu'il fait foi même de la ii(mc' tuaHon des phrases qu'il renferme. (Limoges, 14 août 1810.)
Il n'en est point de même en ce qui touche la vérité des faits énoncés. Cette vérité, que l'officier public n'a point qualité pour attester, n*étant établie que par l'aveu des parties qui ont souscrit l'acte, cet aveu doit être sérieux, et
* La chambre des reqaètes avait rendu en sens contraire un arrêt d'admission (2 juillet 1872); mais la chambre ciyile a défiDitivement rejeté le pourvoi , le 17 mars 1S73.
n'être point le résultat d'une surprise ou d'une erreur. De là la règle , commune aux actes publics et aux actes privés , et susceptible de s'appliquer également aux déclarations verbales dûment constatées , parce qu'elle se rattache uniquement k l'intention des parties, règle qui veut que Ton distingue 9 quant k la foi des simples énonciations , si elles ont ou non un rapport direct k la disposition (C. civ., art. 1320), c'est-k-dire k l'objet que les contractants avaient en vue ' . Si ce rapport existe, la foi de renonciation est la même que celle de la disposition principale. « Si quelqu'un », dit Potbier (Oblig., n* 737), « par un acte passe reconnais- « sance d'une rente en ces termes : reconnaU qu'une telle « maison par lui possédée est chargée envers Robert, présent, de a tant de rentes par chacun an, dont les arrérages ont été payée n jusqu'à ce jour, et en conséquence i^ oblige de ta Im continuer, « ces termes , dont les arrérages ont été payés, quoiqu'ils ne « soient qu'énonciatifs , et qu'il ne soit pas exprimé que (c Robert reconnaît les avoir reçus , font néanmoins foi du (c payement contre Robert , partie k l'acte , parce qu'ils ont a un trait au dispositif de l'acte, et qu'il devait être question <c dans l'acte de ce qui était effectivement dû des arrérages A de cette rente. » Si , au contraire , ce rapport n'existe pas; si, par exemple, dans l'acte qui constate la vente d'un héritage , le vendeur a énoncé qu'il provenait de telle succession , cette énonciation n'a plus la même force que celle qui concernait les arrérages dans Tespèce précédente , parce que l'attention de l'acheteur ne s'est pas portée sur une circonstance qui n'avait qu'un trait indirect k la convention principale. On ne pourrait donc pas plus tard, en réclamant cet immeuble comme faisant partie de la succession indiquée, se prévaloir contre l'acheteur de ce qu'il a sou-
* €*e8t aax Juges du fait quHl appartient d^apprécier si ce rapport direct existe ou non dans l'espèce. (Rej., 4 mars 1834.)
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scrit Tacte où se trouvait cette énonciation incidente. (Pothier, ttW., n* 738.) Cette doctrine remonte encore à Dumoulin : « Actus plene probat », dit-il (loc cit., § 10), a nedom in tenore et dispositivis instmmenti , sed etiam in K enontiativis.. ., in quantum tamen respicit vires et effectum « actus principaliter gesii, secus si de enuntiativis et prsecc sumptionibus instrumenti , seorsum a principali actu , dis- « putaretnr : tune enim taie instrumentum non facit plenam fffidem, sed solum praesumptionem. » Le Code (même art. 1320) dit, dans le même sens: « Les énoncia tiens a étrangères à la disposition ne peuvent servir que d'un « commencement de preuve. » Elles ne suffisent donc pas a elles seules ; mais elles peuvent servir d'adminicule , afin de permettre la justification du fait énoncé, k Taide de la preuve testimoniale. Cette mention se trouve efiectivement dans un acte auquel a concouru la partie contre qui on l'invoque , et elle rend ordinairement vraisemblable le fait allégué (Urid., art. 1347), l'homme étant naturellement *porté à dire la vérité , surtout si rien ne prouve qu'il ait eu intérêt à la déguiser. Du reste , nous le répétons , la question du plus ou du moins de foi de renonciation contenue dans un acte authentique n'est point de nature k augmenter la responsabilité de l'officier public. L'écrit par lui dressé prouve jusqu'k inscription de faux que telle énonciation a eu lieu ^ c'est au juge k reconnaître, d'après les circonstances (Rej., #i8 août 1840) , si elle a ou non trait k la disposition principale, et même, en la supposant incidente, si elle pourra servir de commencement de preuve : car la mention pourrait être si peu précise et si vague , qu'on dût lui refuser même cette force subsidiaire.
SIO. A l'égard des tiers, nous l'avons reconnu, l'acte authentique prouve d'une manière invincible que telles déclarations ont eu lieu ^evant tel officier -, mais ces décla-
rations ne peuvent lier que les parties de qui elles émanent. C'est dans le même sens que l'article 1320 borne aux parties, la foi des énonciations, eussent-elles un rapport direct au dispositif de l'acte. Les tiers ne peuvent nier l'existence de ces énonciations, la déclaration du payement des arrérages, dans l'espèce citée par Pothier-, ainsi, les créanciers chîrographaires du créancier, bien que considérés k certains égards comme des tiers (n* 517), ne sauraient contester renonciation, et se trouvent liés par elle, s'ils n'en peuvent constater la fraude. Ici, en effet, la date se trouve établie, k la différence des énonciations d'un acte sous seing privé.
Bien plus, d'après la doctrine qui a prévalu devant la Cour de cassation quant au dispositif de l'acte authentique (n"" 508 6û), les énonciations contenues dans un acte de cette nature prouvent prima fade l'origine de la propriété. Nous avons cité l'arrêt de cette Cour, qui, contrairement k sa jurisprudence antérieure (Rej., 21 janvier 1857), admet le droit d'établir par un acte de partage l'origine de la propriété, même k rencontre des tiers. (Cass. 22 juin 1864.) Mais il est bien entendu que de pareilles déclarations ne font foi que jusqu'k preuve contraire.
Ce qui est incontesté, c'est que les dispositions énonciatives, pas plus que les dispositions principales, ne sauraient établir directement une charge au préjudice d'un tiers. On l'admettait cependant dans l'ancienne jurisprudence, du moins lorsque renonciation était soutenue par la possession aux termes de la maxime In anHquis enuntiatwa probant, maxime qui, suivant TouUier (tom. Yin, n"" 64 et suiv.), serait encore en vigueur sous l'empire du Code civil. Dumoulin enseigne, en effet, que les énonciations, même incidentes, font foi dans les actes anciens, et au préjudice même des tiers. (( In antiquis » , dit-il (toc. cU. , n*76), « verba enuntiativa (( plene probant , etiam contra alios , et in praejudiciura
« teriii...., etiam si essent incidenter et propter aliud pro- « lata, ut enantiatio confiniam. » Cette doctrine n'était pas admise sans contradiction. (Mascardus, Gond. 106,mjine.) Pour concilier les opinions opposées sur ce point, Cravettus {De long, temp.^ part. P% chap. lY, n"" 8) distinguait s'il s'agissait pour les tiers d'un préjudice grave ou d'un préju*dice léger. Dans le premier cas, renonciation ne faisait qu'une demi-preuve vis-k-vis des tiers. Sans s'expliquer sur cette distinction un peu arbitraire, Pothier {OhLig.^ n"" 740) reproduit sur un autre point la doctrine de Cravettus {De long, temp., ibid.^ n"" 20); il admet la pleine foi des énon* ciations, lorsque ces énonciations, s'il s'agit d'un droit réel, sont soutenues par une longue possession ^ Ainsi, du temps de Pothier, renonciation d'un droit de vue dans un acte ancien , bien que cet acte fût tout k fait étranger au propriétaire du fonds prétendu asservi, pouvait établir l'existence de ce droit, s'il y avait longue possession, même sous l'empire de coutumes qui, comme celle de Paris, considéraient le droit de vue comme imprescriptible. Comment concevoir cette doctrine de la part d'un esprit aussi juste que celui de Pothier, et chez un logicien aussi serré que Dumoulin, qui a soin de nous dire lui-même (ibid.^ n* 76) ; a Mon potest antiquitas de novo inducere in totum probatio- « nem y quae nuUa est , sed eam demum , quae aliqua est, « coadjuvare? » On peut comprendre, sinon la théorie de Dumoulin', du moins l'opinion de Cravettus et de Pothier,
' Le laps de temps exigé poar cette ancienneté, pour cette longue possession, n'était pas une des moindres difficultés de la matière. H y avait une extrême divergence dans les opinions des auteurs sur ce point, depuis ceUe qui se contentait de dix ans, jusqu'à celle qui exigeait un siècle. (Voy. Dumoulin, ibid,, n»* 81 et suiv.) Le Code , là où il s'attache à l'ancienneté (art. 1335 2«, et 1337), s'est fixé à la limite de trente ans.
> La théorie de Dumoulin n'est pas aussi absolue qu'on pourrait le croire, eu isolant le passage que nous avons cité : In antiquis verba enunikUiiwi pkne probant. Ce jarisconsnlte dit également (même n<* 76) :
si l'on s'attache à cette idée que les énonciations émanées de tiers avaient dans l'ancienne jarispnidence plus d'effet qu'elles n'en ont aujourd'hui. Nous avons vu (n* 165) qu'elles pouvaient servir de commencement de preuve par écrit , parce qu'on se contentait jadis d'un adminicule quelconque pour autoriser la preuve testimoniale. Or, la présomption fondée sur la longue possession était admise, comme elle l'est encore, là où la preuve par témoins était admissible. Elle était même, en matière de servitudes, un correctif de la règle coutumière : NulU servitude êatu titre. Mais aujourd'hui l'opinion des auteurs qui voulaient que le commencement de preuve par écrit éman&t de la partie adverse, a été convertie en loi. (C. civ., art. 1347.) Les énonciations sont dès lors complètement nulles en tant qu'il pourrait en résulter une charge k rencontre des tiers. Dumoulin et Pothier décideraient donc aujourd'hui que pareille mention , dénuée de tout effet obligatoire vis*k-vis de ceux qui n'y ont pas souscrit, ne saurait acquérir par le temps la force qui lui manque. Non potest antiquitai de novo mducere in totum probcuionem quœ nuUa est.
Il faut dès lors reconnaître dans le droit actuel que, les servitudes qui ne sont pas k la fois continues et apparentes étant déclarées par la loi imprescriptibles (G. civ., art. 691), on ne saurait en établir l'existence par la possession même trentenaire, combinée avec une déclaration contenue dans un ancien titre , si cette déclaration est étrangère au propriétaire du fonds prétendu servant. TouUier n'est pas non plus allé jusque-lk, bien qu'il croie encore en vigueur la maxime In antiquis enuntiatiua probant. Mais il l'applique aux énonciations sur l'âge , sur la parenté , qui se trouvent dans
In qtumtum autem antiqtUteu coadjuvet, totum id in arHtrio judicis situm «^; ce qui rentre dans la faculté plus large d'appréciation qui appai^ tenait autrefois aux juges.
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des actes anciens passés entre des tiers. S'il vonlait seulement dire par là que, lorsque les juges peuyent se déterminer par des présomptions, ces mentions doivent avoir de« la force, et qu'elles peuvent en fait en avoir d'autant plus qu'elles se trouvent dans des actes plus anciens, qui prêtent moins k la fraude, son assertion n'aurait rien que de plausible. Mais quand il va jusqu'il dire (tom. Ym, n* 166) que telle énonciation , qui serait considérée comme non avenue dans un acte récent , pourra servir à prouver l'état des personnes, si elle est renfermée dans un acte ancien, ce qui mènerait k reconnaître que la filiation, même naturelle, pourrait résulter d'indices puisés dans un acte de cette nature, il transporte dans notre législation des idées qui ne sont plus en harmonie avec le droit moderne ^ Si , comme nous le verrons en parlant de la preuve littérale au second degré, le Gode civil (art. 1335 2^, et art. 1337) a quelquefois donné plus de force k des écrits anciens, le soin qu'il a pris de spécialiser les cas où il s'attache ainsi k l'ancienneté montre bien qu'il n'entend pas établir d'une manière générale que les actes, comme les vins, acquièrent une nouvelle force en vieillissant. Si cela était vrai d'ailleurs, il faudrait, comme jadis, décider de même en toute matière, tandis que TouUier établit une distinction tout k fait déraisonnable entre ce qui touche les droits réels et ce qui est relatif k l'état des personnes. C'est faire justice soi-même d'une doctrine, que de reculer ainsi devant les conséquences qui en découlent forcément.
SU. Un autre vieil adage, qui se rattache intimement an premier, c'est celui qui veut que les actes anciens soient présumés revêtus de toutes les solennités requises : a In
* n n'egt plus possible de dire anjoard'hai, avec Mascardus (Concl. 103, n* la) : Infaetis antiquis non requiri exactam et plenam probatUmem, ut in novis et recentibus exigitur, sed leviores probatUmes suf/ieere.
antiquis omnia praesumuntur solemniter acta. » (Dumoalin, ibid.^ n"" 75-79.) Cet adage ne s'entendait pas, du reste, en ce sens que Tanciènneté pût faire considérer comme non avenues les nullités qui apparaîtraient évidemment dans les actes, mais en ce sens seulement que, dans le doute, elle devait faire supposer l'observation de toutes les formes requises. Facit ffrœsumi, dit Dumoulin, solemnkatemrequitUam intervenire, quamvU non appareat. G*est ainsi qu'il est entendu dans la jurisprudence anglaise et américaine, où il est encore en vigueur. (M. Greenleaf, tom. I, p. 25 et suiv.) Lorsqu'un acte sous seing privé a trente ans de date, les témoins qui l'ont souscrit, ainsi que nous le verrons, suivant l'usage du pays, sont présumés décédés, et dès lors, tous ou quelques-uns fussent-ils vivants, il n'y a point lieu de les faire entendre k l'appui de l'acte, lequel est réputé régulier*. De même, lorsque des officiers publics ont reçu mission de vendre des biens suivant certaines formalités , qui chez les Anglais n'ont pas besoin d'être constatées dans l'acte, au bout de trente ans, il n'est plus besoin de justifier de l'observation de ces formalités. Ces deux applications de l'ancienne maxime ne sauraient avoir lieu dans notre droit : la première , parce qu'il n'est pas d'usage chez nous d'appeler des témoins aux actes privés *, la seconde, parce que le droit français prescrit, à peine de nullité , dans les actes publics, la mention des formalités importantes. Il n'est évidemment point permis de considérer comme équivalant k cette mention le fait seul que l'acte aurait vieilli.
Dans les législations, comme celles de Rome et d'Angleterre, où l'on a recours à la preuve testimoniale pour établir l'observation des formes, la mention des formalités
' Toutefois cette présomption est moins absolue dans la doctrine anglaise qu^elle ne Vêtait chez nos anciens auteurs ; elle a besoin d*étre corroborée par quelques adminicules.
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qui se rattachent à des formalités précédentes, fait naturellement présumer l'existence de ces dernières formalités , sans qu'il soit besoin d'en justifier par témoins. Ainsi , dans les textes sur lesquels nos vieux interprètes ont appuyé leur adage, et notamment au § 17 De inutUibm itipukaionibu$, aux Institutes de Justinien , on suppose qu'un écrit mentionne que telles parties se sont réunies et qu'une promesse est interyenue; la mention de la promesse fait supposer Tinterrogatioo précédente, nécessaire pour la validité de la stipulation : a Si scriptum in instrumenta Juerit promisisse tUiquem, a perinde habetur atque si interrogatione prcecedente responsum
« sit. i> Gomme le fait justement observer M. Greenleaf {loc. dr.), ce n'est Ik que l'application de cette maxime de raison : Probatis extremis prœsumuntur média. Et cette présomption existe également chez nous pour les formalités dont la loi n'exige pas la mention. Ce qu'ont ajouté nos anciens auteurs, suivis par la pratique anglaise, c'est la fixation d'un temps au bout duquel l'acte se trouve protégé par cette présomption. Cette fixation est tout k fait étrangère au droit romain, et par cela seul qu'elle n'est point reproduite dans notre législation moderne, elle y est inadmissible.
On voit que, suivant notre pratique, la maxime In antiquis omnia prœsumuntur sotemniter acta serait beaucoup trop rigoureuse, s'il s'agissait de formalités dont la mention n'est pas exigée, et dont il faut supposer l'observation, quelle que soit la date de l'acte-, qu'elle serait beaucoup trop rel&chée, au contraire, Ik où certaines mentions sont prescrites k peine de nullité. Ici Toullier (tom. YIII, n"" 163) commet une grave erreur, lorsqu'il dit que cette maxime, qu'il semble approuver en principe, ne peut plus guère recevoir d'application, maintenant que l'action en nullité se prescrit par dix ans. (G. civ. art. 1304.) La restriction à dix ans de l'action en nullité ne concerne que les vices du consente-
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ment au fond : rerreur, la violence , le dol , rincapacité ; elle n'a nullement trait à l'absence des formes prescrites poar la validité d'un acte. Toutes les fois que des formes de cette nature n'auront pas été mentionnées, comme elles devaient l'être, l'acte sera radicalement nul, quelle qu'en soit l'ancienneté. Jamais on ne sera reçu k en réclamer l'exécution. Seulement, si en fait il à été exécuté, on ne sera plus recevable k revenir sur l'exécution après trente ans ^ non qu'elle ait couvert le vice de forme, mais parce que l'action en répétition de l'indu est elle-même prescriptible, comme elle le serait au cas où il n'y aurait pas eu même l'apparence d'un acte. Il ne faut donc pas se rejeter sur la prescription de dix ans, tout k fait étrangère au sujet qui nous occupe*, il faut attaquer de front la maxime In antiquh omnia prcetumuntur soUmniter acta, et reconnaître qu'il ne peut plus en être question dans notre droit, où elle n'a pas même laissé de traces , comme la maxime précédente.
% % QUBLLB EST UL FOI BBS OOIITBB*UETTmiS '.
SoimAiBE. — S49. Foi de l'acte ostensible, secrètement réroqnë. -- 848. Ce (jn^ c'est qu'une contre-lettre. ^HiA. Effet des contre-lettres entre les parties. — 545. Elles ne penyent nuire aux tiers. — 546. Que faut-il entendre ici par tiers t^ 847. Droit des créanciers cbirographaires. — 848. Distinction de la doctrine sur les contre4ettres et da principe de la publicité. — 849. Faculté pour les tiers d'invoquer la contre-lettre. — 830. Effet vis-à-vis de la régie d'une contre-lettre portant augmentation de prii. — 834. Cas on une diminution est stipulée. -- 822. Contre-lettres en matière de conventions matrimoniales. — 828. En matière de cession d'office. — 824. Déclaration de eommand. — 828. Délai de vingt-quatre heures vis-à-vis de la régie pour les contre-lettres revenant sur une mntation. -«826. L'explication d'one convention antérieure n'est pas une contre4ettre.
512. Non-sealement les actes dûment rédigés ont force probante k l'égard de tous, lorsque ces actes sont l'expression sincère de la volonté des parties^ le législateur va plus loin : il veut qu'à certains égards les dispositions ostensibles
< On peat consulter le Traité des eontre-'lettres par M. Plasman (2* édU tion , 1839), résumé consciencieux des documents sur cette matière, mais où Tauteur procède trop sourent par questions détachées , sans fondre et coordonner suffisamment sa doctrine.
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de ces actes, bien que secrètement révoquées, conservent toute leur validité. II fait ainsi prévaloir, dans un intérêt d'ordre et de sécurité sociale , Tapparence sur la réalité.
513. Le mot corare^Uttre , dans son acception primitive, confoime à l'étymologie , désignait tout acte qui en modifie un premier, soit que les clauses modifiées n'aient jamais été sérieuses dans Tintention des parties , soit que les parties y renoncent après coup. C'est ainsi que Domat (liv. III, tit. VI, sect. 3, § 14) qualifie de contre-lettre la convention par laquelle un acheteur déclare faire remise après coup à son vendeur de l'obligation de garantie. Aujourd'hui , sauf l'exception que nous signalerons , la loi entend par contrelettre un écrit destiné k demeurer secret, qui annule ou modifie les clauses d'un acte ostensible. L'acte sur lequel les parties reviennent au moyen de la contre-lettre , est le plus souvent un acte authentique -, c'est pour cela qu'on a rattaché cette matière à l'authenticité. Hais il pourrait s'agir aussi d'un acte privé ayant acquis date certaine, et susceptible dès lors de produire efiet vis-à-vis d'autres que les signataires. (Loi du 22 frimaire an YII , art. 40.) Il n'y a pas lieu non plus k examiner, comme autrefois , si la contre-lettre elle-même est un acte authentique ou privé , afin d'attribuer effet k celle qui serait rédigée dans la pre^ mière forme. Un acte notarié est tout aussi secret qu'un acte privé , et puisque l'on voulait protéger les tiers , toute distinction devait être rejetée \ 11 suit de Ik qu'une contrelettre faite par acte privé n'acquerrait point plus de force parce qu'elle aurait date certaine. Aussi un arrêt de la Cour de Paris qui avait donné effet k une contre-lettre de cette nature , comme ayant acquis date certaine par la mort du
' L*artlcle 1819 du Code italien ne limite l^effet des contre-lettret qa'antant qu'elles sont faites par acte sous seing privé.
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signataire ', a été cassé le 20 ayril 1863, a attendu que les (( contre-lettres n'ont d'effet contre les parties contractantes tt qu'k l'égard des tiers , c'est-k-dire de ceux qui ne les ont « pas souscrites, elles ne peuvent prévaloir sur les actes, « soit authentiques , soit sous seing privé , auxquels elles (( dérogent^ qu'il n'importe, vis*k-vis de ces tiers, qu'elles « aient acquis une date certaine, cette date ne pouvant, a comme les contre-lettres elles-mêmes, avoir d'effet que « contre ceux de qui elles émanent ou leurs ayants cause. »
Peu importe également que la contre-lettre soit souscrite, ainsi que cela arrive d'ordinaire, en même temps que l'acte ostensible, ou seulement après un certain intervalle. C'est aux juges à apprécier, d'après les circonstances , si , dans l'intention des parties, les deux actes (c'est-k-dire ici les deux conventions) étaient destinés à se confondre, ou s'il y a eu un changement fait après coup de bonne foi.
iS14. « Les contre-lettres », dit l'article 1321 du Code civil, a ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties « contractantes. »
Sans doute, aux yeux d'une morale rigide, les simulations doivent être complètement réprouvées. Pline le Jeune nous dit (liv. Y, lett. 1), en parlant d'un arrangement de cette nature qu'on lui avait proposé : Respondebam , non convenire morilms mets, aUud palam, almd agere secreto. Et il n'est que trop vrai que souvent les contre-lettres sont destinées à couvrir des fraudes, et surtout des fraudes aux droits du fisc. Cependant il peut y avoir des circonstances où l'emploi de pareils moyens n'a rien de bl&mable. Un père peut vouloir avantager l'un de ses enfants , sans dépasser la quotité disponible , mais en dissimulant sa libéralité , pour éviter les
* C^est ainsi qae les contre-lettres ayaient été enTisagées par Partîde 2 267 du Code de Parme et de Plaisance.
querelles que ferait naître de la part des intéresses la connaissance de cet avantage. Dans cette circonstance, comme dans toute autre semblable, une contre-lettre est licite entre les parties : doctrine en parfaite harmonie avec celle qui maintient les libéralités déguisées jusqu'à concurrence de la quotité disponible, et que Ton admet généralement aujourd'hui sous l'empire du Gode civil (art. 911), quelque contestable qu'elle soit en législation.
La Cour de cassation (Rej., 20 décembre 1852) a ap* pliqué cette doctrine aux contre-lettres modifiant les conditions , fixées par acte notarié , d'une société de commerce , malgré les principes spéciaux du droit commercial (n** 185), qui prononcent la nullité des conventions non publiées, même dans les rapports des associés. Que s'il s'agissait d'un acte complètement irrévocable, tel que l'adoption (Rej., 14 juin 1869), les contre-lettres ne pourraient avoir eflet, même entre les parties.
515. Dans Fancien droit, le sens du mot contre-lettre n'étant pas encore fixé d'une manière bien précise, et pouvant par conséquent comprendre des conventions non suspectes, on n'avait point prononcé d'une manière générale la nullité de pareils actes vis-à-vis des tiers , comme semble le supposer un arrêt de la Cour de Trêves , du 22 février 1806. Il est plus exact de dire, avec Merlin (Répert., v* Ck)NTRB-LETTRE , u* 3), quc la justicc les voyait d'un œil défavorable. On trouve seulement le germe du principe consacré par le Code dans un acte de notoriété certifié par les gens du Roi du parlement d'Aix, en date du 2 juillet 1698, et conçu en ces termes :
« Les contre-lettres ou déclarations volantes , secrètes et a clandestines, qui ne sont point couchées et insinuées dans « les registres des notaires, quoique reçues par ces officiers, « n'ont leur effet et leur date que du jour de l'enregistre-
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« ment , à Tégard des tiers , et n*ont hypothèque que du « jour qu'elles ont été enregistrées. »
L'article 1321 du Code décide d^une manière plus générale que les contre-lettres n^ont point ieffeu contre les tien.
516. Or, que faut-il entendre par tiers? Cette expression a-t-elle ici la même signification que nous lui avons donnée, lorsque nous disions, dans le paragraphe précédent, que les conventions constatées par un acte, même authentique, lient les contractants , mais ne lient pas les tiers ? Nous entendions alors par tiers ceux qui sont penitus extranei, comme le voisin sur le fonds duquel je déclarerais avoir une servitude. Mais les successeurs, même à titre particulier, tels que les tiers acquéreurs, sont incontestablement liés par les conventions de leur auteur, pourvu qu'elles soient légalement constatées. Ds ne sont donc pas des tiers, mais des ayants cause, dans le sens de l'article 1319 du Code civil : ce qui est authentiquement prouvé vis-k-vis du vendeur, l'est également vis-k-vis de l'acheteur. Tel n'est pas le sens du mot tiers en matière de contre-lettres. D ne s*agit plus alors des personnes complètement étrangères aux contractants, personnes k qui ni l'acte apparent ni la contrelettre ne pourraient nuire, par cette raison bien simple qu'il ne nous est pas permis de disposer des droits d'autrui. D est question cette fois des ayants cause des parties contractantes, lesquels ont dû compter sur Texistence de Facte modifié secrètement par la contre-lettre. Ainsi, les tiers acquéreurs, lors même qu'on les oblige, ainsi qu'on le faisait , même en matière inmiobilière , dans le système du Code , k respecter l'acte authentique souscrit par leur auteur antérieurement k celui qui est leur titre , peuvent, au contraire , faire déclarer non avenue k leur égard la reconnaissance occulte qu'il aurait souscrite k son propre vendeur, par exemple, pour conii^tater que la vente n'était que fie-
tive. Et c'est précisément parce qu'ils sont les ayants caase de la personne qui aurait ainsi annulé par une contre-^lettre son propre titre d'acquisition , qu'ils ont intérêt k critiquer cette contre-lettre, dont n'auraient nullement k se préoccuper des tiers penUu$ extranei. Ce droit appartient incontestablement k tous les ayants cause k titre particulier, aux créanciers hypothécaires, comme aux tiers acquéreurs. (Rej., 25 avril 1826-, Douai, 10 mars 1849.) Il n'est pas moins certain qu'on doit le refuser aux successeurs k titre uniyersel, qui, continuant la personne du défunt, ne peuvent décliner aucune des obligations par lui consenties ^ Il en est de même du mandant k l'égard de son mandataire. (Bordeaux, 25 juillet 1826.) Ayant complètement suivi sa foi , il s'est ) pour ainsi dire , identifié avec lui , et doit en conséquence exécuter tous les actes , publics ou secrets , qu'il a souscrits avant la révocation du mandat.
817. 11 y a plus de doute quant aux créanciers chirographaires de Tune des parties. Sont-ils liés par la contrelettre de leur auteur, quand ils viennent exercer ses droits ? Le vendeur pourra-t-il opposer, par exemple , aux créanciers de l'acheteur, qui réclament l'immeuble au nom de leur débiteur, un acte secret portant augmentation du prix ostensible ? En faveur de l'affirmative, on invoque le principe général que les créanciers n'ont pas plus de droits que leur débiteur, dont ils sont censés suivre la foi. C^est effectivement ce qu*il convient de décider, lorsqu'on se demande k l'égard de qui sont exigées certaines formes de publicité pour la transmission de propriété, la tradition pour les meubles, sous le Code civil, la transcription pour les immeubles, dans le système des lois du 11 brumaire an YII
' Aa Ueu de parler de tiers^ le Code itaUen, plus précis (art. 1319), limite l'effet des contre^lettiea aux parties contractantes et à leurs successeurs à titre universel*
et du 23 mars i866. La question n'est pas douteuse en ce qui concerne les meubles ^ il est constant que Facheteur d'un meuble corporel ' est propriétaire par l'effet de la convention yis-a-vis des créanciers cbirographaires , et que la possession de bonne foi ne peut être invoquée que par les tiers qui ont acquis un droit spécial sur l'objet vendu. (C. civ., art. 1141 , 2S79.) Pour les immeubles, il pouvait s'élever quelque doute sous l'empire de la loi du 1 1 brumaire an Vn, aux termes de laquelle (art. 26) les actes non transcrits ne pouvaient être opposés aux tiers qui avaient contracté avec le vendeur. Nous pensons cependant que le législateur de brumaire n'avait en vue que les tiers acquéreurs et les créanciers hypothécaires, puisqu'il ajoutait : et
qui te seraient conformés aux dispositions de ta présente, c'est-kdire qui auraient fait connaître leur droit suivant les formes établies pour la mutation de propriété et pour l'inscription des hypothèques. Mais aucun doute ne saurait subsister sous l'empire de la loi du 23 mars 1855, dont la rédaction , modifiée k dessein pour exclure les créanciers chirographaires, n'admet k se prévaloir du défaut de transcription que ceux qui ont des droits sur l'immeuble '. Dès lors, ainsi que l'a jugé le tribunal de Nancy, le 8 décembre 1856, la priorité même de transcription de la saisie (G. de proc.,
' En ce qui touche la transmission des créances, on entend généralement par tiers^ dansPartide 1690, d'après l'ancienne prati<iue, même les créanciers du cédant, s'ils ont opéré saisie-arrêt antérieurement à la signification faite par le cessionnaire ; mais c'est là one doctrine particulière, tenant à la facilité des fraudes en matière de cession de créances.
^ Le projet portait simplement des droits, « On a voulu, dit le rapporteur, M. de Belleyme, écarter la prétention des créanciers chirographaires^ qui auraient pu vouloir opposer le défaut de prescription. Ce droit leur est refusé par le projet de loi. » Nous ne parlons point des donations à l'égard desquelles il s'élève une difficulté toute spédale. (C. civ., art. 941 ; loi de 18SS, art. il.) On consultera avec fruit, sur le système général des lois de l'an VXI et de 1855, le travail de notre coUègue et ami M. Duverger. (nevue pratique, tom. X, p. 161 et suiv.)
art. 686) n'empêcherait point l'acquérenr de revendiquer rimmeuble vis-îi-vis des créanciers chirograpbaires , pourvu que la vente eût date certaine antérieurement k cette tran* scription. (Même art. 686.)
Hais l'esprit de la loi sur les contre-lettres nous conduit k adopter un système tout différent. Il s'agit d'un acte ostensible qui était de nature k induire en erreur les créanciers chirographaires , aussi bien que les ayants cause k titre particulier. Or, le vendeur a participé k la réticence dont il veut aujourd'hui se prévaloir. C'est son propre fait qui a donné naissance aux droits qu'il prétend aujourd'hui détruire. Si les créanciers sont représentés par leur débiteur, ce n'est pas lorsqu'il s'agit précisément de conventions qui, tendant k leur soustraire une partie du patrimoine de ce débiteur, sont suspectes de fraude k leur égards II n'est pas exact d'ailleurs de comparer les principes sur les contrelettres avec ceux qui régissent la transmission de la propriété vis-k-vis des créanciers. Si le tiers détenteur, même dans le système de la publicité des droits réels , l'emporte sur les créanciers chirographaires, c'est qu'il n'a pas k se reprocher d'avoir usé de simulation k leur égard ; tandis que, dans l'espèce, on peut reprocher au vendeur de leur avoir volontairement laissé croire que leur auteur n'était redevable que d'un prix inférieur au prix réel. Telle est, en effet, la doctrine de la jurisprudenc (Cass., 23 février 1835)', elle pose en principe qu'en matière de contrelettres, les tiers sont ceux qui n'ont pas souscrit ces actes, lors même qu'ils n'auraient pas traité spécialement en vue du droit apparent (Cass., 16 décembre 1840), et assimile,
* Mais , si les créanciers ne faisaient qu'exercer les droits de leur débiteur (art. 1166, Cod. ciy.), notamment s'ils invoquaient une stipulation feite à leur profit, quand l'importance de cette stipulation aurait été fixée par une contre-lettre, cette contre-lettre leur serait opposable. (Rej., 23 mai 1870.)
du reste , aux souscripteurs de l'acte secret ceux qui sont teuus de leurs obligations , comme les héritiers et le mandant ^ (Voy. dans le même sens Paris, 29 avril 1837.)
Cette doctrine reçoit cependant un tempérament en ce qui concerne la masse de la faillite. La masse est bien assimilée k un successeur in vniversum jm, en ce qu'elle [ne saurait critiquer les billets du failli qui n'auraient point date certaine (voy. n<* 697)^ mais les contre-lettres ne peuvent lui être opposées qu'au cas où elles auraient été passées sincèrement et de bonne foi entre le débiteur m bonis et celui qui les invoque. (Comp. Rej., 10 mars 1847, et Dijon, 13 juin 1864)
518. Le fait de dissimulation personnelle, invoqué contre celui qui veut se prévaloir de la contre-lettre , peut servir de réponse k l'objection qu'on. présente quelquefois contre cette doctrine , lorsque l'on fait observer qu'elle est en con* tradiction avec l'absence de publicité qui existait dans le système du Code pour les actes les plus importants. La défaveur des contre-lettres a commencé dans l'ancienne jurisprudence, alors qu'on se préoccupait peu, sauf les règles particulières aux coutumes ds nantissemeiu, de la publicité pour la transmissioa de la propriété \ il n'y a donc point de rapport nécessaire entre l'article 1321 et le système de la loi du 11 brumaire an YII, sur lequel les rédacteurs du Code n'étaient point fixés lorsqu'ils ont rédigé cet article, et auquel on n'est revenu qu'en 1855. D'ailleurs la vente d'un même immeuble k deux acheteurs successifs est une fraude grossière, heureusement peu fréquente dans la pratique , tandis que les contre-lettres ont
* Une position qai se rapproche beaucoup de ceUe du titulaire nominal dessaisi par une contre-lettre , est celle du préte^nom, U ne faut point ^ confondre avec le mandataire ordinaire le préte^nom, avec qui les tiers ont le droit de traiter en toute sécurité , soit qu'ils aient ignoré , soit même qu'ils aient connu sa qualité. <Rej., 25 janyier 1864 et 28 juillet t869.)
toujours été usitées pour masquer des conventions que les parties avaient intérêt à dissimuler, et ont dû par cela même éveiller la sollicitude du législateur. Il a donc bien fait de proscrire à l'égard des tiers , indépendamment du système qu'il adopterait ultérieurement sur la transmission de la propriété, des réserves dont Texpérience avait fait ressortir les graves abus.
518. n ne faut pas croire cependant que les contrelettres soient , à Tégard des ayants cause dont nous venons de constater les droits , des actes complètement étrangers , comme le sont les conventions des parties k l'égard des tiers penitus extrane , auxquels elles ne peuvent ni nuire ni profiter. (C. civ., art. 1165.) En principe, les contre-lettres, ayant effet vis-à-vis des parties contractantes, peuvent en avoir vis-à-vis de leurs ayants cause. S'ils peuvent les faire réputer non avenues en ce qui touche leur intérêt, il n'y a pas lieu à rétorquer contre eux cette faculté, qui n'est introduite qu'en leur faveur. Ce n'est que contre les Hers (ibid., art. 1321) que les contre-lettres n'ont point d'effet. Si, au lieu de les combattre, ils les invoquent, si ce sont, par exemple, les créanciers du vendeur qui exigent de l'acheteur un supplément de prix porté dans un acte secret, celui-ci ne peut refuser le payement, pas plus qu'il ne le pourrait vis-à-vis du vendeur lui-même, ainsi que l'a jugé un arrêt de la Cour de Paris du 2 germinal an XIIL De même , la régie est fondée à s'emparer d'une contre--lettre qui déclare qu'une vente antérieure n'est point sérieuse , pour exiger, sur la contre-lettre même, un droit proportiounel de rétrocession. (Rej., 20 juillet 1859.)
Mais si la contre-lettre était inhérente , en quelque sorte , au titre lui-même, elle en affecterait le caractère, et il faudrait alors appliquer le principe que, là où aucune fraude n'est articulée, la régie prend l'acte prout $<mat. (Voy.
n* i40 bis.) C'est ainsi que le tribunal de la Seine (i*' août 1868) a refusé d'autoriser la perception du droit de mutation après décès sur des valeurs au porteur dont le possesseur reconnaissait un tiers propriétaire dans une contre* lettre , qui se trouvait confirmée par la déclaration faite sur Tenveloppe renfermant ces valeurs.
520. Dans les diverses solutions que nous avons adoptées jusqu'ici , nous avons supposé qu'une contre-lettre , portant augmentation du prix stipulé dans une vente, produit effet entre les parties contractantes. Cette proposition ne serait pourtant vraie qu'avec distinction, s'il fallait s'attacher k l'article 40 de la loi du 22 frimaire an VU, ainsi conçu : « Toute contre-lettre faite sous signature « privée , qui aurait pour objet une augmentation de prix a Stipulé dans un acte public ou dans un acte sous signature c privée précédemment enregistré, est déclarée nulle et de « nul effet. » Les contre-lettres ayant habituellement lieu dans la pratique pour frauder les droits du fisc, le législateur de l'an VU avait voulu les réprimer, en refusant toute action au vendeur ou au bailleur (car le texte parle de prix en général), afin d'obtenir les prestations supplémentaires dont on serait secrètement convenu. Cette nullité n'existait toutefois qu'à deux conditions : i' que la contre-lettre fût som signature privée ; les contre-lettres notariées n'offrent aucun danger pour le fisc , puisqu'elles doivent être enregistrées dans un bref délai, tandis qu'on n'enregistre les autres contre-lettres que lorsqu'on, a besoin de les produire en justice \ ^ que le prix eût été stipulé d'abord par un acte public ou par un acte sous signature privée précédemment enregistré, et par conséquent destiné k servir de base pour la perception des droits ; si les droits n'avaient pas été perçus d'abord sur un pied inférieur au prix réel , les intérêts du 'fisc n'étaient nullement compromis.
Merlin enseigne (Questions de droit, t* CoinrBE-LETTRES , § 3), et la Cour de cassation avait d'abord jugé, que cet article ÂOy appartenant ^ une législation spéciale, n'était pas abrogé par l'article i321 du CkNle civil. D'ailleurs, ajoutet-on, les eipressions mêmes de l'article : « Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les parties contractantes » , n'impliquent pas leur validité dans tous les cas, mais seulement la possibilité de cette validité. Il est vrai que ces expressions , si on ne savait pas dans quelle intention elles ont été employées par le législateur, ne seraient point par elles-mêmes assez précises pour emporter dérogation au texte d'une loi spéciale. Mais ce qui en explique bien le sens, c'est la discussion qui eut lieu au Conseil d'État, etk la suite de laquelle fut rédigé l'article 1321 , qui n'existait pas dans le projet. M. Duchàtel , directeur général de l'enregistrement, demanda, dans la séance du 2 brumaire an XII, qu'on proscrivit l'usage des contre-lettres : mais il fut le seul de son avis, a Les contre-lettres », dit Berlier, « ont « souvent lieu pour éluder ou affaiblir les droits dus au « trésor public ^ mais c'est par des amendes, et non par la « peine de nullité , que cette espèce de fraude doit être « atteinte et punie : dans aucun cas , le législateur ne peut M mettre sa volonté k la place de celle des parties, pour « augmenter on diminuer les obligations respectives qu'elles « se sont posées. » Le consul Gambacérès rappela alors, en le critiquant, l'article 40 de la loi de frimaire« Et Tronchet dit : « Il faut distinguer : une contre-lettre doit être valable « entre les parties , et nulle contre les tiers ^ or, la régie de « l'enregistrement est un tiers par rapport k l'acte. » La rédaction qui fut faite ensuite par la section de législation , n'a été évidemment que la reproduction de la doctrine de Tronchet. Et c'est bien mal k propos qu'on accuse cette interprétation de faire empiéter le Code civil sur le domaine
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des lois spéciales. C'était » au contraire, dans l'espèce , la loi fiscale qui avait empiété sur le droit commun, en appelant la mauvaise foi k l'appui de ses combinaisons. Un arrêt de rejet du 10 janvier 1819 a justement repoussé cet empiétement. Plusieurs Cours, notamment celle de Dijon, le 9 juillet 1828, et celle d'Aix, le 21 février 1832, ont adhéré ï la même doctrine. Et ce qu'il y a de remarquable, c'est que l'arrêt de la Cour de Dijon a donné lieu k un recours en cassation, mais sur un autre chef seulement , le moyen tiré du maintien prétendu de l'article 40 de la loi de frimsûre n'ayant pas été considéré comme soutenable.
Une nouvelle tentative pour obtenir l'annulation , dans l'intérêt du fisc, des contre-lettres portant augmentation, soit du prix d'une vente, soit de la soulte d'un échange ou d'un partage, a été faite lors de la présentation du projet, qui est devenu la loi du 23 août 1871 , sur l'enregistrement. Aux termes de l'article 12 de ce projet, le vendeur de biens immeubles et l'échangiste de la plus forte part n'avaient aucune action en justice pour le payement de ce qui aurait été stipulé en sus du prix de vente ou de la soulte énoncée dans l'acte. Toute somme payée p^r suite de stipulations de cette nature était sujette k répétition. L'Assemblée nationale a écarté ces dispositions, comme donnant une prime k la mauvaise foi. Elle s'est contentée de substituer k l'amende, triple du droit sur les valeurs dissimulées, que portait la seconde partie de l'article 40 de la loi de frimaire , une amende égale au quart de la somme dissimulée dans le prix ou dans la soulte. (Loi du 23 août 1871, art. 12.)
521. S'il s'agissait, en sens inverse, d'une diminution de prix portée dans une contre^lettre , il n'y aurait pas de difficulté -, le fisc aurait, aussi bien que tout autre intéressé, le droit de la faire considérer conune non avenue.
n est un cas où le Code civil lui-même (art
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prononce ia nullité des contre-lettres entre les parties eon-* tractantes. C'est lorsqu'il s'agit de changements ou de contrelettres qui auraient lieu , après la rédaction du contrat de mariage, sans Tanthenticité requise, ou bien sans le consentement de tous ceux qui étaient parties à ce contrat. C'est q[a'alors le mot contre'tettre reprend le sens général qu'il avait dans l'ancienne jurisprudence, et désigne simplement un acte postérieur k un premier acte , qui le modifie d'une manière quelconque. Et en effet , lors même qu'il s'agirait d'un changement fait après coup aux conventions matrimoniales, sans qu'il y eût eu aucune intention de déguisement chez les parties , ce qui ne rentrerait nullement dans l'hypothèse de l'article 1321 du Code, il faudrait encore décider qu'il y a nullité à l'égard des parties elles-mêmes , si les conditions voulues par la loi n'ont pas été observées. Ce n'est pas la dissimulation seulement, mais le changement non revêtu de certaines formes , que l'on a voulu proscrire en cette matière. Il est donc inexact de présenter, comme on le faisait dans la rédaction proposée par le Tribunal sur l'article 1331, les règles sur les contres-lettres dans les contrats de mariage , comme faisant eiception au principe général de cet article. L'article 1306 est une disposition spéciale, qui restreint la capacité des parties^ tandis qu'il est évident que l'article 1321 , en prononçant k leur égard la validité des contre-lettres, les a supposées capables. L'article 1321 proscrit les contres-lettres comme déguisement ^ l'égard des tiers seulement -, l'article 1396 interdit, même k l'égard des parties , en l'absence de certaines conditions, les changements au contrat, changements dont les contre-lettres proprement dites ne sont qu'une espèce. Au contraire, le mot contre-lettre reprend sa signification propre dans la disposition suivante (art. 1397), qui déclare sans effet h l'égard des tiers les changements et contre-
lettres, même réguliers vis-k-vis des parties contractantes, s'ils n'ont été rédigés ï la suite de la minute du contrat de mariage.
523. Enfin , une jurisprudence constante (voy. notamment Cass. , 28 mai 1851 et 2 mars 1864) annule, même entre les parties contractantes, les contre-lettres ayant pour but de substituer un autre prix au prix ostensible porté dans le traité que les contractaiits ont soumis k la chancellerie pour la cession d'un office. Ce changement fait en fraude de la loi n'a pas même l'effet d'une obligation naturelle, ainsi que la Cour suprême Ta jugé bien des fois, notamment par l'arrêt de cassation du 4 janvier 1846. Ce qui est a remarquer, c'est que le même abus avait été proscrit autrefois avec la même sévérité, et que le parlement de Paris (arr. de règl. du 7 décembre 1691 et du 8 août 1714) avait dû également frapper de nullité toute contre-lettre relative à l'acquisition des offices de procureur, notaire, ou autres semblables.
824. Il ne faut pas confondre avec les contre-lettres les réserves faites expressément dans l'acte au profit d'un tiers, telles que la déclaraiion de command, par laquelle l'acbeteur se réserve d'élire, dans un certain délai, une personne qui reprendra l'affaire pour son propre compte. II n'y a point Ik de modification secrète d'un acte ostensible , puisque l'acte lui-même annonce la réserve. La déclaration de command produit donc effet k l'égard de tout le monde *, mais il est nécessaire, si on veut éviter le double droit de mutation , de la notifier dans les vingt-quatre heures k la régie de l'enregistrement. (Loi du 22 frimaire an YII, art. 68, § 1*', 24".)
52K. C'est k ce même délai de vingt-quatre heures qu'il faut s'attacher lorsqu'il s'agit d'une contre-lettre tendant k faire considérer la mutation comme non avenue. Les parties ne peuvent éviter le payement du double droit proportionnel,
qu'aolant qu'elles se sont désistées de leurs conventions par acte authentique , passé dans les vingt-quatre heures ^ partir de l'acte résilié. {Ibid., 40^.) Ce délai expiré, on pourrait, en matière civile , examiner s'il y a eu contre-lettre ou rétrocession; mais en matière fiscale, la rétrocession est présumée. Autrement, toutes les fois qu'un acheteur viendrait k revendre k son vendeur l'immeuble qu'il lui aurait acheté, on éluderait facilement les droits de mutation , en présentant l'acte nouveau comme une contre-lettre. U resterait, sans doute, la faculté d'établir la fraude-, mais, en matière de perception de droits , il importe de partir de règles fixes et immuables. C'est en ce sens que s'est prononcée la Cour de cassation, le 7 août 1807 et le 25 octobre 1808. (Voy. dans une espèce analogue l'arrêt de cassation rendu, sections réunies , le 29 décembre 1821 . )
626. Outre les cessions ou rétrocessions faites sans fraude , il faut également considérer comme valable , même a l'égard des tiers, la déclaration par laquelle les parties règlent l'effet d'une convention antérieure. C'est ce qu'a décidé la Cour de Douai , le 1*' mai 1851 , k l'égard de l'acte par lequel un des codébiteurs solidaires déclarait que l'obligation ne concernait que lui seul -, la Cour s'est fondée sur ce motif que la contre-lettre, dans notre droit, est « un <t acte par lequel les parties contractantes constatent qu'une « convention insérée dans un autre acte n'est pas sincère « et réelle , et restituent k cette convention le véritable « caractère qui lui appartient, n Or, il n'y avait rien de pareil dans l'espèce, la dette solidaire n^ayant rien de fictif, et la déclaration faite postérieurement n'étant que l'application de l'article 1216 du Code civil, qui suppose formellement que la dette solidaire peut ne concerner que l'un des débiteurs.
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DEUXIÈME DIVISION
DES ACTES DE l'iÎTAT CIVIL, ET SPÉdALEMENT DE LA FOI
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SomAiRE. -* S27. Ne point s'attacher strictement attx formes en cette matière. -> 5S8. Ap. plieaUon ée la théorie de Diunovlin sur la foi due à Tofflcier. — 529. ConlhsioD da fanx témoignage et du faux. — 530. Faax d'après le Code pénal de 4844. — 584. Système dn Gode pénal sur les déclaratiODS mensongères. — 538. Notion extensive du faux, consacrée par la jurisprudence. — 533. Dans quelles limites s'applique cette jurisprudence anx actes de l'état civil. -^ S34. Lacone de la loi qunt aux déclarations menson^ns faites extrajudiciairement. — 536. Simulation. — 5S6. Preuve de l'identité du porteur de l'acte. — 5S7. Division.
S27. Notre intention n'est pas de noos livrer ici h Tétude minutieuse des formes qui sont tracées par la loi pour la rédaction des actes de Tétat civil ' . Cette étude offrirait peu d'intérêt quant au but que nous nous proposons dans cet ouvrage, puisque aucune de ces formes n'est prescrite k ) peine de nullité , et qu'on peut dès lors toujours se prévaloir des mentions que renferme l'acte, sauf it le rectifier, s'il y a lieu. Les droits des parties intéressées , étrangères la plupart du temps k la rédaction de ces précieux documents , ne sauraient dépendre de la négligence ou de l'ignorance d'officiers qui, surtout dans les campagnes, présentent bien moins de garanties que les notaires : c'est ce qui résulte de la discussion au Conseil d'État (séance du 6 fructidor an XI), et ce qu'ont expressément jugé la Cour de cassation (Rej., 13 fructidor an X et SI juin i814) , la Cour de Bruxelles *
< On peut consulter gor ^historique de cette matière , déjà indiqué plus haut (n» 189), les Recherches sur la légidation et la tenue des actes de l'état cit;i^y par Berriat Salnt-Prix. (1842.) Il résulte de ce travail que les registres les plus anciens, constatant les naissances, mariages et décès, Sont ceux de la paroisse de Saint- Jean-en-Grèye, à Paris, qui datent de 1515. Le mémoire de M. Loir, déjà cité, sur Vétat religieux et dvil des catholiques en France aoant 1793 (Revue du droit français et étranger, t. VI, p. 701 et sniT.), contient des documents encore plus complets.
^ Dans l'espèce jugée par la Cour de Bruxelles , il s^aglssait d'un acte de naissance ou il n'était fait mention ni de l'ftge du père et de la mère, ni de celui des témoins , ni de la présentation de l'enfant à l'officier de l'état cItU , ni même du lieu de la naissance.
(le 4 juillet iSii), et celle d*ÂDgers (le 25 mai 1822). D est vrai qne la Cour de Caen , le 13 juin 1819, a annulé un mariage dans lequel trois femmes avaient figuré au nombre des témoins ; mais c^est que la Cour a vu dans cette circonstance, jointe h Tabsence de signature du quatrième témoin, un indice du défaut de publicité. Si ce principe fon* damental de la matière n'est guère contesté en thèse géné^ raie, nous aurons occasion de remarquer que certaines théo* ries tendent k le méconnaître dans l'application.
D'après Topinion que nous avons déjk eu occasion d'énoncer en ce qui touche la preuve du mariage (n* 200), nous pensons qu'on ne doit pas rejeter , comme dénués de toute foi, les actes écrits sur feuilles volantes : ce qu'a jugé la Cour de Metz, le 19 août 1824, relativement k une reconnaissance d'enfant naturel. Il faut remarquer d'ailleurs le peu de gravité de la peine dont se trouve frappée cette con^ travention par l'article 192 du Code pénal , qui ne prononce qu'un emprisonnement d'un mois k trois mois, et une amende de seize k deux cents francs. Les expressions de l'exposé des motifs sur cet article viennent encore k l'appui de notre opinion, (c Dans ce cas », dit Berlier , ce les officiers A compromettent'l'état civil des personnes ^ ils se rendent « coupables au moins de négligence , et le besoin de régu- « lariser une partie aussi importante justifiera aisément les « peines de police correctionnelle qui leur sont infligées. » Comment le législateur eût-il cru nécessaire de justifier, dans l'espèce, l'application de peines correctionnelles, si l'inscription sur une feuille volante suffisait pour ôter k l'acte toute force probante ^ ce qui est bien autre chose que Tirrégularité dont parle Berlier ?
Nous pensons aussi avec Merlin [Rêpert., v* ÉtAi civil, § 5, n* 8) qu'il n'y aurait pas nullité, au cas où TolBcier civil recevrait l'acte de naissance , de mariage , ou de décès
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de ses parents les plus proches , ou même celui qui constaterait Taccouchement de sa femme , bien qu'il convienne de s'abstenir en pareille hypothèse, comme le prescrit une lettre du garde des sceaux du 21 juillet 1818. La seule limite que la nature même des choses apporte k sa compétence, sous ce rapport , c'est qu'il ne pourrait évidemment exercer ses fonctions , relativement k son propre mariage, ainsi que l'ont fait certains pasteurs protestants \ il y aurait impossibilité matérielle et morale k ce qu'il figurât dans le même acte comme interrogateur et comme interrogé tout k la fois.
528. Nous laisserons donc de côté les formes, pour nous occuper uniquement de la foi qui s'attache aux actes de l'état civU. Et d'abord nous nous demanderons, en général, quelle confiance peut mériter l'officier civil dans l'exercice de son ministère. .
Il est évident que cet officier, comme le notaire, atteste seulement ce dont il a été témoin, c'est-k-dire que telle déclaration a eu lieu , que tels faits se sont passés devant lui. Mais quant k la réalité des faits qui lui sont seulement déclarés, quœ nonfiunt, nec disponunmr, sed iantum redtantur, comme le dit Dumoulin, il ne peut la garantir. Dès lors aucune poursuite en faux, du moins contre l'officier civil, ne peut se fonder sur l'inexactitude des assertions consignées dans Pacte , pourvu que ces assertions elles-mêmes aient été fidèlement reproduites. Il semble dès lors , ainsi que l'ont jugé les arrêts de rejet du 12 juin 1823 et du 16 mars 1841, que ce qui est prouvé jusqu'k inscription de faux , c'est que telles personnes ont déclaré l'existence de tels ou tels faits au fonctionnaire rédacteur, mais nullement que ces déclarations soient conformes a la vérité ^ ce dernier point ne serait établi que jusqu'k preuve contraire.
529. Suivant l'arrêt de 1823, dont la doctrine a été reproduite par la Cour de Nîmes, le 13 juin 1860, « la
« fausseté de la déclaration des témoins n'est qu'an menée songe , qui n'altère point la substance de l'acte. » Hais une doctrine admise par beaucoup d'auteurs , et qui prévaut aujourd'hui dans la jurisprudence , voit , au contraire , dans les fausses déclarations de cette nature un foui caractérisé. L'origine de cette extension si large de l'idée de faux remonte au droit romain, auquel on sait que nos anciens criminalistes faisaient de fréquents emprunts. Ce n'est pas que la loi Comelia Defalris eût considéré comme faux la simple énonciation mensongère, sans aucune contrefaçon d'écriture. «Quid sitfaisum quseritnr », dit Paul, (L. 33, D., De Ug. Corn, de faU.) n et videtur id esse, si quis alienum « chirograpbum imitetur, ant libellum , vel rationes inter- « cidat, vel describat : non qui alias in computatione , vel « ratione mentiuntur. » Hais plus tard , on vit par extension une sorte de faux, quasi faUum, dans le faux témoignage (Modest., L. 27, pr., ibid.), dans le simple exposé de faits faux, contenu dans un mémoire (Modest., L. 29, ibid.), enfin jusque dans le fait de vendre k faux poids ou k fausse mesure. (Modest., L. 32, § 1, fMd.) Cette extension a passé dans les lois barbares '. Falmm est^ dit la loi danoise, n terminum, finave quis moverU, monetam nisi venin vel mandato regio eussent^ mcmmMve reprobis dolo malo emaù vendtUque, vel argento adultermo. (Ancher, Lex cimbrica, liv. III, chap. lxv.)
Ce fut en s'attachant à ces errements que notre ancienne jurisprudence (voy. Huyart de Youglans, Traité des crimes, tit. YI) confondit sous la dénomination de faux tout fait frauduleux tendant k altérer la vérité, afin de tromper autrui : a Âctus dolosus animo. corrumpendae veritatis ad
^ Le crimen faM , qui emporte incapacité de témoigner, suiyaot la loi anglaise, ne B^entend pas d'une manière aussi large; mais il comprend encore le faux témoignage, et les interprètes (M. Greenleaf, tom. I, p. 492 et suiy.) sont embarrassés pour le caractériser avec précision.
II
« decipiendnm alterum adhibitus. » Alors le faux témoignage n'était qu'âne branche du faux. Cette extension s'est maintenue incontestablement, par cela seul qu'elle n'était pas abolie, jusqu'à la promulgation du Gode pénal de 1810 -, car le Code pénal de 1791 (II* part. tit. II, sect. S, art. 41 et suiv.) punissait le faux sans le définir, et prononçait seulement des peines spéciales contre la vente h faux poids ou à feusse mesure. Quant au Code du 3 brumaire an lY, il s'occupa de la procédure sur le faux , sans s'expliquer davantage quant k la définition de ce crime. Il n'y a donc pas lieu de s'étonner que la jurisprudence antérieure au Code pénal de 1810 ait considéré comme constituant un faux les énonciations mensongères destinées U être insérées dans un acte public, par exemple, les lausses déclarations sur la filiation dans un acte de naissance. (Voir les arrêts cités dans le Répert. de Merlin, aux mots Faux et Maternité.)
5S0. Mais le Code pénal de 1810 a pris soin de définir le faux, qui a cessé dès lors d'avoir le caractère vague et indéterminé qu'il avait conservé sous les législations précédentes. Ce Code consacre une section entière an faux (liv. III , tit. I, chap. ni, sect. 1), qui comprend encore, dans l'acception la plus large du mot \ les crimes relatifs à la fausse monnaie, k la contrefaçon des sceaux de l'État, des billets de banque , etc. Mais le faux proprement dit n'est plus que le faux m écritures. Nulle allusion au faux par paroles, dont s'occupaient nos anciens criminalistes. (Yoy. MuyartdeYouglans» toc. dt.) Le faux témoignage et la calomnie, considérés jadis comme de véritables faux , sont renvoyés k une autre partie du Code pénal (art. 361 et suiv.). Toutefois, en
* Cette assimilation n'est pas purement théorique. Aux termes des aiv tides 164 et 165 du Gode pénal , le faussaire , Uito sensu, est frappé d'une amende qui peut être portée au quart du bénéfice illicite qu'il s'est procuré ; et, avant le décret du 12 avril 1848, s'il était condamné aux traraux forcés à temps on à la réclurion, il devait toijjours subir l'exposition publique.
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ce qui toache les fonctionnaires publics , le faux matériel et le faux nuelleetuel ont été spécialement prévus , et punis également des travaux forcés à perpétuité. L'article 145 parle du premier, qui consiste dans les fausses signatures , dans Taltération des écritures, etc. L'article 146 parle du second, qui suppose qu'un officier public, en rédigeant des actes de son ministère , en a frauduleusement dénaturé la substance ou les circonstances. Puis vient l'article 147, qui est le siège de la difficulté , puisqu'il est relatif aux faux commis par de simples particuliers.
c( Seront punis des travaux forcés k temps », dit cet article, « toutes autres personnes qui auront commis un « faux en écriture authentique et publique , ou en écriture « de commerce ou de banque. » Voilk quelle est la proposition principale de l'article. Or, par faux en écriture, on a toujours entendu le faux commis, soit par le rédacteur, qui dénature l'écrit lors de sa confection , ou qui l'altère après coup , soit par le faussaire proprement dit , qui fabrique un écrit tout k fait supposé. Quant aux déclarations mensongères, elles n'ont jamais constitué un faux en écriture, mais un faux commis par paroles, faux qui n'est plus prévu comme tel par le Gode pénal de 1810. Si donc l'article 147 s'en était tenu k cette proposition générale , qui punit le faux en écriture publique , aucun doute sérieux ne pourrait s'élever sur le sens de la loi. Malheureusement il entre ensuite dans les développements suivants , sur la manière dont le faux peut avoir été commis : « Soit par contrefaçon ou altération c d'écritures ou de signatures *, — soit par fabrication de « conventions , dispositions , obligations ou décharges , ou l « par leur insertion après coup dans ces actes ; — soit par K addition ou altération de clauses , de déclarations ou de « laits, que ces actes avaient pour objet de recevoir et de « constater. » On s'est emparé de ces dernières expressions
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pour soutenir que les fausses déclarations , notamment dans les actes de l'état civil , constituent encore aujourd'hui un faux caractérisé. Mais est-il vraisemblable que le législateur, voulant définir le faux en écriture commis par des particuliers , ait été donner pour exemple des cas où le prétendu faussaire n'a fait qu'une déclaration verbale? Tout ce développement n'est-il pas dominé par la proposition prmcipale, quine parle que d'écriture? Si le dernieralinéadel'article 147, en parlant d'une altération de déclarations, semble faire allusion k un mensonge oral , il est facile de répondre que l'alinéa précédent parle aussi de la fabrication d obligations, mais que la suite , où il est question à^imerAon après coup dans les actes, fait bien voir que par obligations le législateur entend ici , dans le style de la pratique , l'écriture qui prouve les obligations. La même confusion a bien pu avoir avoir été commise à propos des déclarations, et Y altération de ces déclarations parait signifier tout simplement l'altération de l'acte qui en est la preuve. On voit que cette équivoque f&cheuse, sur un point aussi essentiel, tient encore k l'abus du langage, emprunté par le Code pénal aux praticiens » qui tend k confondre la preuve du fait avec le fait lui-même \ Mais le sens général de l'article 147 résulte bien de l'exposé des motifs, qui, après avoir distingué, quant aux officiers publics, le faux matériel et le faux intellectuel, ajoute que la peine n'est que temporaire k l'égard du simple particulier contrejacteur (Cécritures authentiques. Il s'agit donc d'une contrefaçon , d'un faux matériel , et non pas d'un simple mensonge.
531. L'examen de l'économie générale du Code pénal vient encore confirmer l'opinion qui résulte d'une analyse exacte de l'article 147. En efiet, le genre de fausse déclaration qui ofire le plus de danger pour la société , la suppo-
' C'est ce qui prouve le grave danger , même au point de Tue pratique , de ^introduction d'expressions inexactes dans le texte des lois. (Yoy. n» 458.)
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sition de part^ n'est puni qae de la réclusion par l'arlicle 345, tandis que la peine des travaux forcés h temps est prononcée contre le faux. Comment concevoir, s'il y avait réellement faux dans la supposition de part, que Ton eût prononcé une peine plus faible contre celui des faux de cette nature qui oflTrait le plus de gravité.? C'est faire injure au législateur que de lui prêter une pareille contradiction. On ne trouve rien de pareil dans la jurisprudence romaine, laquelle, après avoir fait rentrer la supposition de part dans la qualification de faux prise Uao mtm (n* 529-, voy. Dig, et Cod. passbn, ad leg. Corn, défais,)^ ne se contentait point, pour la supposition de part, de la peine ordinaire du faux, c'est- Mirede la déportation (Marc, L. I, § 13, D., h. t.)^ mais prononçait la peine capitale : « Ol^^tricem quse partum alie- « num attulit, ut supponi possit, bummo supplicio affici pla* « cuit », dit Paul. {Sent., liv. Il, tit. XXIV, § 9.) De même le Code pénal de 1791 (liv. II, tit. II, sect. 1, art. 32) punissait de douze ans de fers celui qui avait détruit la preuve de l'état civil d'une personne , tandis qu'il ne punissait le feux (ibid., sect. 2, art. 44) que de huit ans de fers. Et l'on veut que celui de 1810 ait établi la classification des crimes dans un sens diamétralement opposé I La réclusion était, du reste, avant la révision de 1863, la peine du faux témoignage eu matière civile. (C. peu., anc. art. 363.) La supposition de part a donc été assimilée au faux témoignage, et non pas au faux. Dès lors, les autres déclarations mensongères, moins graves d'ordinaire par leurs conséquences que la supposition de part, ne peuvent pas non plus constituer un faux.
532. Mais cette opinion n'a pas prévalu dans la pratique, qui s'est attachée à une interprétation littérale des expressions de l'article 147 : altération de déclaration» que le» actes avaient pour objet de recevoir et de constater. L'arrêt de
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rejet du 12 juin 1823, qui ne regardait comme prouvés jusqu'à inscription de faux que les faits attestés par rofficier public de mu et auditu, n'a malheureusement pas fait jurisprudence. Nous ne connaissons dans le sens de cette doctrine que l'arrêt de la Cour de Nimes, du 13 juin 1860, cité plus haut, et un arrêt de la Cour de Paris, du 30 jan* vier 1839, qui a refusé de voir un faux par supposition de personne dans le fait de s'être fait emprisonner pour autrui, le prétendu faussaire n'ayant point concouru à la rédaction de l'écrou argué de faux. La Cour de cassation a maintenu dans toute sa rigueur le principe , fondé sur une interprétation erronée du Code pénal , qui considère comme faux la fausse déclaration destinée k être consignée dans un acte public; elle est revenue ainsi, en grande partie, à Texten* sion que donnaient k la notion de faux (n"" S29) nos anciens criminalistes. Aussi a-t-elle vu (Cass., 10 février 1827) un faux caractérisé dans le fait de s'être fait écrouer pour autrui \ Plus sévère qu'elle ne l'était avant la promulgation du Code de 1810 (Cass., 27 juillet 1809), elle considère aujourd'hui comme faussaire (Cass., 2 septembre 1831 , 7 mars 1835 et 10 juillet 1851) celui qui fait une fausse déclaration en matière de recrutement, bien qu'il n'ait rien écrit ni rien signé , par cela seul que la déclaration devait être reçue et constatée dans un acte, La Cour de Grenoble (arr. du 19 février 1831) a fait l'application de cette jurisprudence , en considérant comme faussaire le donateur qui , pour opérer une prétendue révocation par survenance d'enfants, avait faussement déclaré l'accouchement de sa fenmie
* On a combattu la décision de la Cour de cassation , dans Pespèce , en se plaçant à un autre point de vue. On a dit que, si le remplacement avait été gratuit, il ne supposait point un dol, mais un acte de générosité. Cette critique ne nous parait point fondée , un acte dirigé contre Tordre public étant toujours frauduleux , au point de vue de la loi, quel qn*ait été le mobile de l'agent.
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k Tofficier eml ^ . Mais cette application accuse toute la bizarrerie da système , puisque, nous venons de levoir, la supposition d'un enfant k une femme qui ne serait pas accouchée, est littéralement prévue et punie seulement de la réclusion par l'article 345 du Code pénal *, Enfin, un arrêt de rejet, du 28 mai 1857, considère comme faussaire celui gai fait de fausses déclarations k l'officier civil relati* vement au domicile des Aiturs époux et au décès de leurs ascendants , bien que ces énonciations n'aient trait qu'aux actes de publication du mariage.
533. Toutefois, même en adoptant l'interprétation qui s'attache k la lettre de l'article 147, il n'est pas exact de dire que toute déclaration mensongère constitue un faux. Il ne faut donc point prendre k la lettre les expressions d'un arrêt de rejet du 18 juillet 1835, qui, pour caractériser les éléments du faux prévu et puni par la loi, reproduit la défi* nition de l'ancienne jurisprudence (n"" 529), en la tradui* saut en ces termes : l'aUératUm de la vérité, dan$ une mtentUm crimineUe, qui a porté ou pu porter pr^udice à autrui. Il con* vient de distinguer, et cette distinction, du reste, était déjk faite, même avant la promulgation du Code de 1810, si l'acte avait ou non pour objet de constater ce qui a été déclaré contrairement k la vérité. C'est ainsi que la Cour de cassation avait déjk jugé, le 30 juillet 1809, qu'il n'y a pas faux dans l'assertion contenue en l'acte de naissance que les enfants sont légitimes , l'acte de naissance n'étant pas destiné k constater la légitimité. A plus forte raison, sous l'empire du Code pénal actuel , a-t-elle rendu une décision semblable
* Toutefois, la Conr de Grenoble a bien jngé, en refusant de suspendre les ponrsaites crimineUes jnsqu^au jugement de la question d^état par les tribunaux ciTils (G. ciy. , art. 327), toute réclamation d'état étant impossible dans l'espèce , puisque la naissance était imaginaire.
' Dans l'ancien droit, comme à Rome, la supposition de part était une espèce de faux. (Mnyart de Vouglans, Lois criminelles, Ut. m, tit.Y, chap. m.)
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(Cass., 30 avril 1841), relativement k une femme qui avait pris la qualité d'épouse dans un acte qui n'était pas destiné ii faire preuve du mariage. (Yoy. aussi Gass.,24mai 1845.) Lors même que les énonciations se rattachent à l'acte reçu par TofOcier, si elles ne sont pas de sa substance, comme la mention, lors de la célébration du mariage, de la filiation de l'un des époux, elles ne font point foi jusqu'k inscription de faux. (Rej., 22 février 1841.) Au cas même où l'acte serait destiné à constater le fait, il faut le supposer de nature k en faire preuve légalement '. Ainsi , la Cour de cassation a décidé (Cass., 13 octobre 1809) qu'il n'y a plus faux dans la fabrication d'un acte constatant qu'un prêtre a donné la bénédiction nuptiale , depuis que les registres de l'état civil ont cessé d'être confiés aux ecclésiastiques. Il en serait autrement si l'on avait fabriqué l'extrait d'un acte de mariage , portant la signature d'un maire et la mention d'une commune, lorsqu'il n'existait ni maire ni commune de ce nom -, il n'est pas nécessaire qu'il y ait imitation d'une signature déterminée, dès que l'écrit argué de faux présente les caractères extérieurs d'un acte public. (Rej., 5 juin 1818.) Il n'est pas même indispensable que l'acte fabriqué) en le supposant vrai, soit de nature k faire preuve complète : ce qu'ont décidé les arrêts de cassation du 16 novembre 1850 et du 8 août 1851 , relativement k des documents non signés, intercalés dans les archives d'Angers, dont le faussaire s'était fait délivrer un extrait par l'archiviste, afin de les invoquer dans un procès relatif k des droits anciens. Même décision, quant k des livres de commerce irréguliers, rendue par la Cour de cassation , sections réunies, le 22 juillet 1862.
* G^est ainsi qu'en matière d'actes privés , on billet souscrit d'une croix ne pouTant prouver un engagement, la fabrication d'un tel billet ne saurait constituer un (aux. (Cass., !«' juin 1827.)
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Une seconde limitation , qui ne permet plus de donner à la notion de faax toute l'extension qu'elle recevait jadis » c'est que le faux doit avoir lieu en écriture, en ce sens du moins que la déclaration mensongère doit avoir été constatée dans un acte : c'est ce qu'a jugé la Cour de cassation (Rej., 17 décembre 1831) au cas où, un frère étant porté comme soldat an lieu de son frère, cette substitution n'avait donné lieu k aucune rectification dans les actes , parce que tous deux portaient le même prénom. Mais s'il y avait en signature, le signataire alléguerait vainement qu'il n'a &it que signer son véritable nom , en se présentant pour un homonyme; il y aurait faux caractérisé, d'après la doctrine delà Cour de cassation. (Cass., 30 juillet 1836-, Besançon, 13 octobre 1855.) Enfin, s'il ne s^agissait point d'une véritable écriture, bien qu'il y eût une altération à laquelle l'incolpé aurait directement participé , le principe qui repousse toute interprétation extensive en matière pénale ne permettrait point d'appliquer la peine du faux. Aussi la Cour de Paris a-t-elle jugé , le 3 mars 1854 , qu'il n'y a point &UX dans le fait d'un boulanger qui altère frauduleusement la taille et l'échantillon. Bien que les tailles soient assimilées aux écritures quant k la preuve» il est impossible de considérer conune/atia; en écriture la confection de coches dépassant le nombre des fournitures effectives.
534. On peut toutefois reprocher k notre opinion de laisser, au contraire, impunis, si ce n'est dans le cas de supposition de part, des mensonges qui sont de nature k entraîner les plus fâcheuses conséquences pour la société. Afin d'échapper k ce résultat, nous avions pensé d'abord (1'* édition, n* 414) qu'on pouvait appliquer la peine du faux témoignage en matière civile, la réclusion , remplacée, depuis la loi du 13 mai 1863 (Cod. pén., nouv. art. 363), par des peines correctionnelles, k toute per-
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sonne qni, en attestant certains faits, non-sealement dans les débats judiciaires, mais devant un fonctionnaire quelconque, altère sciemment la vérité. C'est ce qu'avait également jugé la Cour de cassation , en appliquant la peine de la réclusion dans des espèces où il n'y avait point en de poursuites en faux : au cas de fausse déclaration , soit de décès, devant un juge de paix , afin de faciliter nn second mariage (Rej., 6 novembre 1806), soit des circonstances du naufrage d'un navire , devant le juge auquel le capitaine faisait son rapport sur ce naufrage '. (Gass., 17 septembre 1836.) Mais nous ne persistons point dans cette doctrine , qne la Conr snpréme a repoussée par nn arrêt de rejet du 7 décembre 1838, portant « qu'on ne peut considérer comme « témoins en matière civile que les individus appelés judi- « clairement par la partie pour déclarer et attester les faits, (( sous la foi du serment. » Bien que fondée sur les plus graves motifs en législation , cette extension du faux témoignage répugne aux principes constants sur l'interprétation des lois pénales , et k la pensée des rédacteurs du Code de 1810, qui nous est révélée par ces paroles de l'orateur du Corps législatif : « Le faux témoignage ne peut avoir lieu (( que de la part de ceux qui sont interpellés en justice , ou (( en vertu de ses ordonnances. » Au surplus, même suivant la première jurisprudence de la Cour de cassation , la loi pénale ne pouvait atteindre les fausses déclarations de la nature la plus dangereuse , celles qui se rattachent aux actes de l'état civil, sans avoir la gravité du faux. En effet, ces déclarations n'ont point lieu sous la foi du serment , et il est constant, dans toutes les opinions, qu'il n'y a point de faux
* En ce dernier cas , on eût pu , sniTant la jurispradence de la Cour, voir un faux dans la déclaration mensongère , puisqu'elle devait être constatée deyant le juge ayant spécialement qualité pour recevoir le rapport : ce qui n'avait pas lieu dans Pespèce de Parrét de 1806.
FOI DES ACTES DE l'ÉTAT GIYIL. 107
tém<Hgiiage là où il n'y a pas eu de serment prêté. (N* 330. ) Il faat donc reconnaître une lacune fâcheuse dans la loi » qui ne ponit les déclarations mensongères , faites extrajudiciairendent, qu'au cas de supposition de part-, mais ce n'est pas à rinterprète qu'il appartient de combler cette lacune.
535. Ce qui n'est pas douteux , en législation comme en droit positif, c'est que la simulation ne doit pas se confondre a^ec le faux* Il est vrai que cette confusion a été faite par Farinadus, qui disait (quest. 162, n"" 12) : Pœna simulationis videtur e$se pœnafoilii. Mais cette opinion, combattue par Dumoulin 9 qui disait avec plus de raison (sur l'art. 3, ebap. xxxi, de la Goût, du Nivernais) : Aliud me^ rum fàlêum, atiud ibmUatio, n'a point prévalu dans notre ancienne pratique. Le faux suppose l'altération des dispositions arrêtées entre les parties; la simulation est, au contraire, renonciation de dispositions qui , pour être frauduleuses ou mensongères , n'en sont pas moins la volonté des contractants. En conséquence, suivant Muyart de Youglans (Traité éf crimes, tit. V, chap. ii), tandis que le faux était puni de peines ligoureuses, la peine de la simulation était celle de « l'admonition , du blâme ou du bannissement contre le no- « taire , et celle des dommages et intérêts contre les parties. » Chez nous , la loi étant muette sur ce point , k part l'antidate dans les ordres , sorte de simulation punie des peines du faux (G. de comm., art. 189), k raison de ses graves conséquences en matière commerciale % la simulation n'est frappée d'aucune peine. Dès lors la reconnaissance simulée d'une dette, lors mètne qu'elle peut nuire k un tiers, constitue un acte répréhensible , mais n'est point un faux. (Rej. ,
' Cette disposition étant exorbitante , on admet volontiers dans la pratique (Pardessus, Droit commercial, tom. I, n» 338) qu^elle ne doit pas tirer à conséquence quant à la preuve de l'antidate , et que dès lors cette preuve, constituant celle d'une fraude, peut être administrée de piano par tous les moyens possibles.
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13 floréal an XIII.) Et pour en revenir k notre matière spéciale, il n'y a point de faux dans un mariage simulé, tel que celui sur lequel a statué, k un autre point de vue (n* 142) , Farrét de la Cour de Lyon, du 10 avril 1856, 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. Il n'y a eu Ik, en eflet, aucune altération de conventions , aucun faux matériel ou intellectuel ; seulement les parties n'avaient aucune intention sérieuse en déclarant contracter mariage devant l'officier civil. A plus forte raison faut-il reconnaître, comme nous le verrons en parlant de la date des actes sous seing privé, que la simple antidate d'un testament olographe ne saurait être assimilée k un faux (n"" 702 bis)^ et qu'en conséquence les intéressés n'ont nullement besoin de recourir k la voie de l'inscription de faux pour faire tomber renonciation de la date dans an testament de cette nature.
ff36. Une observation commune k toutes les pièces produites en justice 9 mais que l'on fait surtout k propos des actes de l'état civil , k cause de la faculté qui appartient k toute personne de s'en faire délivrer des extraits (compar. C. civ., art. 45, et loi du 25 ventôse an XI, art. 23), c'est que l'identité du porteur de l'extrait et du véritable ayant droit doit être préalablement établie. Cette preuve, étant celle d'un simple fait, ne peut se faire que par témoins. Quelques-uns, s'imaginant que la preuve testimoniale n'était pas admissible de piano, ont voulu considérer l'extrait produit comme un commencement de preuve par écrit. (Bordeaux, 18 février 1846.) Mais c'est Ik une pétition de principe évidente; car il s'agit de démontrer qu'il existe un lien entre la personne et l'acte qu'elle invoque. Or, tant que ce lien n'est pas établi, la pièce, pouvant concerner tout autre que celui qui en est le porteur, est absolument sans effet
sons le rapport de la preuve. (Voy. en ce sens un autre arrêt, parfaitement motivé , de la Cour de Bordeaux , en date du 19 février 1846, et un arrêt de cassation du 28 mai 1810.) 537. Entrons maintenant dans l'explication des règles spéciales sur la foi des principaux actes de l'état civil. Pour nous conformer k l'ordre que nous avons déjk suivi en traitant de la preuve testimoniale de l'état, nous allons examiner quelle application reçoit la preuve littérale, d'abord aux simples faits de l'ordre de la nature, à la naissance et au décès ^ puis k ceux qui constituent des relations sociales, au mariage et k la filiation.
8 I. RAISJAIICB ET DÉCKS.
Sommaire. — sas. Foi des ënoociatioDs. -^ 539. Qualité des déclarants. — 540. Délai prescrit par le Code. Qaid sMl a été dépassé? — 544 . Délai prescrit pour les inbamatioDs. — 542. Transport de l'offlcier en cas de décès. — 543. Foi de la date dans les actes de décès. — 544. Constatation simoltanée de la naissance et da décès.
538. Suivant la doctrine que nous venons d'exposer sur le faux, l'acte de naissance prouve, jusqu'à inscription de faux, que tel enfant a été présenté k l'officier civil, que telles déclarations ont été faites sur l'époque de sa naissance, qu'on lui a donné tels noms, enfin qu'il est de tel sexe \ car l'officier a mission de vérifier cette dernière circonstance, bien qu'il s'en abstienne le plus souvent dans la pratique. Quant aux déclarations elles-mêmes, elles ne font foi que jusqu'à preuve contraire (Nimes, 13 juin 1860), et seulement de ce qui doit être déclaré a l'officier civil. La mention de la filiation ne devant point se retrouver dans tous les actes de naissance, il n'y a d'essentiel k ces actes que l'indication du nom, du sexe et de l'âge. L'ordonnance de 1539 (art. 5) ne parlait même que du temps et de L'heure de la nativité. Ce n'est que celle de 1667 qui a prescrit des énonciations plus détaillées. (Voy. n* 189.) Et encore la tenue des registres était-elle si peu régulière, que, même depuis 1667, on faisait
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souvent prévaloir les registres domestiques sur ceux de la paroisse pour établir la date de la naissance. (Rodier, sur letit. XX, art- 9 de Tord.)
539. L'obligation de faire les déclarations de naissance est imposée k des personnes déterminées par la loi, qui doivent généralement avoir assisté k Taccouchement ' (G. civ., art. 56) ; mais comment s'assurer que le déclarant a réellement assisté à l'accouchement, ainsi qu'il l'afiBlrme? L'ofBcier civil n'est pas dans la même position que le notaire, qui doit connaître les parties intéressées dans les actes qu'il reçoit, ou du moins se faire attester leur identité. La loi ne le charge nullement, ce qui d'ailleurs serait impraticable dans les communes populeuses , de vérifier la qualité des déclarants* Leur affirmation sur leur qualité même doit donc, comme leurs autres assertions, être crue jusqu'à preuve contraire. Ainsi , il est impossible d'empêcher que le premier venu ne puisse venir au bureau de l'état civil rendre cet important témoignage. C'est Ik un motif de plus pour ne pas croire jusqu'à inscription de faux k la vérité de faits ainsi déclarés. C'est bien assez qu'il faille l'admettre jusqu'à preuve contraire.
540. Le Code civil fixe k trois jours, k compter de l'accouchement , le délai dans lequel doivent être faites les déclarations de naissance. Le motif de cette prescription est facile k saisir. Il est vrai que l'acte de naissance ne fait pas foi de l'âge jusqu'à inscription de faux ^ mais, l'enfant devant
' Aux termefi du Gode ciTil, lorsque la mère accouche hors de son domidle, la déclaration doit être faite par la personne chez qui elle est aeùauehée. En conséquence, un arrêt de rejet du 7 novembre 1823 a décidé que cette personne est passible des peines portées par le Code pénal pour défaut de déclaration, sans qu'on puisse les appliquer au chirurgien qui au* rait assisté la mère. Cette décision a été critiquée, comme contraire à Part. 346 du Code pénal , qui porte : Toute personne ayant assisté à un occouchetMnt ; mais cette critique nous semble mal fondée; cet article se référant formellement à Partide &6 du Code cItU^ ne doit pas être présumé y déroger.
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être présenté dans un bref délai, l'officier peut s'assurer par lui-même s'il est né récemment. Il n'est pas possible dès lors, du moins ii quelques jours près, de ne point considérer comme exact l'âge indiqué. La preuve contraire serait admissible, sans doute, en principe -, néanmoins, au delà de certaines limites, elle supposerait chez cet officier une erreur si grossière, qu'on réussira difficilement dans la pratique à soutenir que l'enfant est véritablement plus âgé que ne le porte le titre. Il est donc essentiel de ne point laisser passer le délai de trois jours. Toutefois cette obligation légale n'avait pas de sanction pénale lors de la promulgation du Code civil ; on avait craint d'éloigner de la mère les secours que sa position réclamait, en menaçant éventuellement d'une peine ceux qui auraient assisté ^ un accouchement sans le faire promptement connaître k l'autorité. Mais les dissimulations qui eurent lieu sons l'Empire , ainsi que le constate l'exposé des motifs du Code pénal, afin de soustraire aux rigueurs de la conscription ceux dont on cachait la nais* sance (car ce n'est pas seulement en matière de mariage (voy. n"" ^^i) que de nombreuses fraudes eurent lieu a cette époque), obligèrent les rédacteurs du 0)de pénal de 1810 (art. 346) k prononcer de nouveau pour cette omission des peines correctionnelles , ainsi que Tavait déjk fait la loi du 19 décembre 1792 (sect. I, art. 1").
II y avait toutefois intérêt, même avant 1810, à ce que rinscription de l'enfant ne fût pas retardée. On avait senti que la même présomption de vérité, qui s'attache aux déclar rations de faits tout récents , ne saurait être invoquée lorsqu'on a laissé s'écouler un long intervalle avant de les faire connaître. Et si on pouvait tout aussi bien se présenter après les trois jours que pendant le délai, où s'arrêter ensuite? Ausiû un avis du Conseil d'État du 12 brumaire an XI a-t-il décidé fort sagement que l'inscription, une fois le délai
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expiré, ne doit plus être opérée qu'en vertu d'un jugement ' ^ et bien que cet avis soit antérieur au Gode, il est encore parfaitement applicable aujourd'hui. (Ck)lmar, 26 juillet 1828.) Quelques auteurs ont conclu de Ik que, si l'inscription avait eu lieu en fait, sans autorisation judiciaire, après les trois jours , l'enfant ne devait être censé né qu'au jour de l'inscription : fiction intolérable , qui tendrait k considérer une personne âgée de vingt ans comme venant de naître , si on ne l'inscrivait sur le registre que vingt ans après sa naissance. Ce qui a donné lieu k cette erreur, c'est qu'on a pris k la lettre une décision rendue par la Cour de Paris, le 9 août 1813. Il s'agissait, dans l'espèce, du mois qui est donné au mari pour le désaveu , k partir de la naissance de l'enfant. (C. civ., art. 316.) Or, l'enfant qui était désavoué n'avait été inscrit que cinq ans après sa naissance. La Cour a décidé qu'une naissance déclarée aussi tardivement devait être présumée occulte , et n'avait pu dès lors faire courir le délai de l'action en désaveu. Mais tout ce qui résulte de Ik, c'est qu'une déclaration tardive ne peut faire foi de la date de la naissance vis-k-vis des tiers intéressés. Quant k l'âge de l'enfant, considéré en lui-môme, il n'est pas possible de le fixer arbitrairement k l'époque de l'inscription; il faut laisser aux tribunaux l'appréciation des faits (Caen , 3 mars 1836) , sauf k admettre plus facilement, dans ce cas, la preuve de la fausseté d'une déclaration toujours suspecte lorsqu'elle a été ainsi différée*. Au surplus, l'inscription tardive de la naissance d'un enfant , si elle n'a pas eu lieu dans un but frauduleux , ne constitue point un faux , même
* Ce serait également à Pantorité judiciaire qnUl faudrait s^adresser, ai l'officier civile ainsi qu'il y a en un exemple , refusait d'opérer l'inscription dans le délai légal. (Paris, 16 mars 1853.)
* Dans l'espèce, la Cour a réservé la preuve par témoins de la date de la naissance, conformément aux usages de la Hollande, où les faits s'étaient passés.
de la part de l'officier civil (Gass., 2 messidor an XII), parce que ce n'est point actus dolomu animo cormmpendœ veritatis adhibkus. (N' 529.)
C'est, en principe, le tribunal du lieu de la naissance qui doit statuer, lorsqu'il est nécessaire de suppléer ainsi k l'omission d'un acte de naissance. Mais que décider si le lieu de la naissance est inconnu , ainsi que cela est arrivé dans l'espèce fort curieuse de Marie Lambert? Le tribunal de Fontainebleau , lieu de la résidence de la requérante, s'était déclaré incompétent pour fixer l'époque de sa naissance : ce qui équivalait pour elle à un déni de justice^ car elle a^ait intérêt k faire établir son âge, pour le mariage, pour la majorité, etc. L'arrêt de la Cour de Paris qui avait confirmé cette décision, a été cassé le 14 juin 1858, et F affaire renvoyée devant la Cour de Rouen. Cette Cour, le 8 décembre 1858 , a déclaré constant le fait de la naissance de Marie Lambert, puisque cette personne eaÂste, et autorisé son tuteur a produire tous les documents propres k en établir la date vraisemblable.
541. Les mêmes di£Qcultés ne peuvent s'élever pour le décès, k l'égard duquel le Code n'a pas prescrit de délai, ainsi que l'avait fait la loi du 20 septembre 1792 (tit. V, art. 1*'). Ce n'est pas qu'on ne puisse avoir souvent intérêt k cacher un décès, aussi bien qu'a dissimuler une naissance , mais le législateur arrive au même but par un autre moyen. L'inhumation ne peut avoir lieu sans l'autorisation de l'oflSeier de l'état civil (C. civ», art. 77), et des peines correc-^ tionnelles (C. pén., art. 358) sont la sanction de cette prescription, qui amène indirectement la constatation du décès.
542. Quant aux personnes qui ont qualité pour faire la déclaration , il est évident qu'on est également obligé , quant an décès , de s'en rapporter k la foi de ceux qui affirment
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étr6 parents du défunt ou l'avoir reçu chez eux. Toutefois, pour bien s'assurer de la réalité du décès, et, s'il est pos* sible, de l'identité de la personne décédée, TofScier civil doit, aux termes de la loi (G. civ., art. 77), se transporter lai*méme auprès du cadavre. Mais cette obligation pénible est tombée en désuétude dans la pratique *, on ne saurait raisonnablement imposer une aussi triste tâche à des fonc* tionnaires dont l'emploi est gratuit. Le soin de constater le décès est délégué , dans l'usage , k un officier de santé , qu'il aurait fallu, après tout, appeler pour procéder h la vérification , souvent si délicate , du fait de la mort.
tt43. La seule question grave que l'on puisse agiter, quant k la force probante des actes de décès, consiste k savoir si c'est bien k dessein que le législateur n'a pas signalé , parmi les mentions que doivent contenir ces actes , la date même du décès. {Ibid.^ art. 79.) Le silence gardé sur un point de cette importance a semblé k beaucoup d'auteurs trop significatif pour ne pas fkire présumer qu'on avait voulu laisser toute latitude au juge, en lui donnant mission d'établir plus tard cette date k l'aide des documents les plus exacts. Ils font remarquer combien il est utile de ne pas enchaîner son indépendance , Ik où une difiérence de jour , et même d'heure, peut exercer une influence décisive sur les droits des intéressés '. Mais il faut avouer que des actes destinés k constater le décès , qui n'en contiendraient pas la date, offriraient une étrange anomalie *. Plus la date de l'événement est importante, plus il convient de la constater k une époque rapprochée du moment où il a eu lieu. Telle
* Un seul moment de survie change Tordre des successions , en en diffé* rant l'ouTcrture , tandis qu'un enfant né quelques heures plus tôt ou plus tard n'en est pas moins habile à succéder, puisqu'il succède avant de naître, par cela seul qu'il est conçu. (C. civ., *rt. 725.)
* Le Gode italien (art. 387) prescrit d'énoncer k lieu , Ujour ei r heure du décès.
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était la pensée des anciennes ordonnances , qui désignaient l*acte de décès précisément par l'indication de cette mention substantielle. L'ordonnance de i667 (tit. XX, art. 7) était conçne en ces termes : « Les preuves de T&ge , du mariage , « et du tempe du décèê, seront reçues par des registres en f( bonne forme, qui feront foi et preuve en justice. » Écarter la date, c'eût été innover d'une manière tout k fait radicale, en supprimant précisément ce qui était jadis substantiel, Rien n'indique une pareille intention. Nous voyons Troncbet, au contraire, indiquer au Conseil d'État (séance du 6 fruc^ tidor an IX) la date comme une des parties les plus essentielles de l'acte de décès et de l'acte de naissance. L'article 79, qui contient l'omission dont on se prévaut, fut voté sans discussion. On ne peut donc tirer qu'un argument extrêmement faible de sa rédaction, comparée k celle de l'article 57 , qui prescrit de mentionner la date de la nais** sance. Peat^-étre y a-t*<il quelque inconvénient, nous en convenons, k donner force probante k la mention du décès, dans l'opinion de ceux qui veulent que la déclaration de décès fasse foi, jusqu'k inscription de faux, des faits déclarés. Mais pour nous , qui ne considérons les fiiits déclarés devant l'officier, mais non vérifiés par lui , que comme établis jusqu'k preuve contraire , ce danger n'existe pas. Du reste , les for» mulaires délivrés aux ofQciers de l'état civil prescrivent cette mention , et elle a toujours eu lieu dans la pratique , bien que la loi de i79S gard&t le même silence que le Gode.
844. Enfin il peut y avoir k constater tout k la fois une naissance et un décès , lorsqu'un enfant vient k mourir avant que sa naissance ait été enregistrée. Mais l'enfant présenté sans vie k l'officier de l'état civil était-il venu au monde vivant? C'est Ik une question fort importante, k raison des djroits qui peuvent avoir été acquis et transmis par cet enfant, 8^il a réellement vécu. Un décret du 4 juillet 1806 a statué
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sur cette hypothèse. L'officier doit exprimer , non que l'enfant est décédé, mais qu'il lui a été présenté sans vie. Il reçoit seulement , quant k la naissance , la désignation des an , jour et heure auxquels l'enfant est sorti du sein de sa mère, et inscrit l'acte k sa date sur les registres de décès , sans qu'il en résulte aucun préjugé sur la question de savoir si l'enfant a eu vie ou non. (Comp. God. ital., art. 374.) L'obligation de déclarer la naissance s'applique d'ailleurs à l'enfant mort-né comme k l'enfant né vivant. (Rej., 27 juillet 1872.)
S 9. MAEIACB.
SomiAiBE. — 845. Le mariage n'est point an contrat par écrit — S4e. Inscription sur
une feoilie Tolanle.
545. Nous avons déjà reconnu (n* 197) que l'écriture n'est pas de l'essence du mariage , qu'elle n'est requise que pour la preuve. Nous avons surtout invoqué l'article 46 du Code civil , qui admet la preuve testimoniale , s'il n'a pas existé de registres, et l'article 75 du même Code, qui veut que l'officier civil, après avoir reçu de chaque partie la déclaration qu'elles veulent se prendre pour mari et femme, prononce qu'elles sont unies par le mariage \ et en dresse acte sur-le-champ. Pothier est formel sur ce point. « Ce sont ces actes » , dit-il (Traité du contrai de mariage, n* 388), <c qui « font la preuve des mariages , et qui établissent les parentés « qui en naissent. Néanmoins , s'il était constaté que les <c registres ont été perdus ou qu'il n'en a pas été tenu, la c( preuve en ce cas pourrait s'en faire , tant par témoins que « par les registres et papiers domestiques des père et mère tt décédés. La raison est que, le mariage étant parfait par « le consentement que les parties se donnent en présence a de leur curé, avant que l'acte ait été rédigé, il s'ensuit
* Cette formule est imitée de celle qui est prescrite en droit canonique par le concile de Trente : Ego vos in matrimonium conjungo.
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« qa'il n'est pas de l'essence du mariage et qu'il n'est requis (c que pour la preuve du mariage. Lorsque la preuve que fait « cet acte devient impossible , il est juste d'avoir recours k « des preuves d'une autre nature. »
L'intérêt de la question ne se présente pas seulement dans le cas , heureusement assez rare aujourd'hui , où il n'aurait pas été tenu de registres. L'une des parties pourrait venir à mourir après que les. consentements auraient été échangés, mais avant la signature de l'acte. Il peut surtout arriver, et c'est dans cette hypothèse que la question a été agitée , qu'après avoir consenti verbalement , l'un des contractants refuse de signer. La Cour de Montpellier a jugé avec raison, le 4 février 1840, que le contrat est légalement formé par le consentement respectif et par le prononcé de Fanion, et que le refus de signature ne saurait dès lors produire aucun eflTet. La Cour de Riom , au contraire, s'était tellement attachée au système opposé , qui regarde la signature comme essentielle k la célébration, qu'elle avait validé un mariage où le consentement n'avait pas été échangé en présence de l'officier, mais où il y avait eu simplement signature des parties. Mais cet arrêt, qui tendait à détruire la publicité, en concentrant, pour ainsi dire, la solennité du mariage dans une rédaction d'écritures , ii laquelle les assistants sont étrangers; a été cassé le 22 avril 1833.
546. Nous avons aussi rattaché (n* 200) ^ la preuve testimoniale du mariage, afin de ne pas interrompre la suite de nos développements , la question de savoir si on doit refuser tonte foi à la feuille volante sur laquelle serait inscrit un acte de mariage. Mous n'avons rien \k ajouter aux arguments par lesquels néus avons essayé d'établir (voy. aussi n*" 527), contre l'opinion commune , que les mots aae de célébration inscrit sur le registre (C. civ,, art. 194) qe doivent pas être pris dans un sens restrictif. Nous ferons feulement remar-
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quer que l'opioion qui admet ce sens restrictif n'est point parfaitement conséquente, Gari s'il est constant que Ton peut, en l'absence de tout acte^ prouver la célébration du mariage k Taide des souvenirs des témoins , ne serait-il pas singulier qu'on ne dût tenir aucun compte d'un acte revêtu de toutes les formalités requises, par cela seul qu'il n'aurait pas été inscrit sur un registre ? U ne nous semble pas dou<teux , du moins , que le vice de l'inscription sur une feuille volante ne soit couvert par la possession d'état, puisque l'article 106 du Code, qui parle du concours du titre et de la possession, n'a pas reproduit la nécessité de l'inscription sur le registre , et que l'esprit de la loi est de ne point permettre d'élever des difficultés de pure forme , lorsqu'il y a eu exé* cution volontaire du mariage. Aussi Tabsence même de signature de rofiicier se trouve-t-elle couverte par la possession d'état , ainsi que l'a jugé un arrêt de la Cour de Douai, maintenu par la Cour de cassation, le 10 février 1881.
9 t* nuATioir.
SOMXAiRK. — 547. DisUiictiOB de la filiation légitime et de la flUaUoa natarelld. •* MB. Preuve de lldentitë da portear de l'acte. ~ S49. DifQcalté spéciale en matière de reconnaissance d*an eofont naturel. — Mo. PresTe de ridontité de Taittenr de la reeoo* naissance.
547. C'est relativement ^ la filiation que s'élèvent les questions les plus délicates sur la foi des actes de l'état civil. Pour la preuve littérale, comme pour la preuve testimoniale de cette filiation , il importe de distinguer si elle est légitime ou naturelle. Dans le premier cas, lés déclarations, même émanées de tiers étrangers aux parents, suffisent, pourvu qu'elles soient reçues par l'officier civil dans la forme ordinaire , pour établir un état dont la constatatioA est favorable. Dans le second cas , la preuve littérale d'une filiation dont a vérification est toujours scandaleuse et souvent difficile , doit régulièrement émaner des parents eux-^mémes ; l'in-
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scriptioB snr les re^pstres n'est plus que facnltative , an lien d'être le mode ordinaire de constatation.
548. Avant d'examiner ce qui concerne chacune de ces filiations, rappelons, pour n'avoir plus k revenir sur ce point, ce que nous avons dit en général (n* 536) sur les actes de l'état civil , qu'ils ne peuvent être probants qu'au* tant que le porteur de l'extrait ' justifie de son identité avec la personne dénommée dans l'acte. Or, cette difficulté s'élève surtout en matière de filiation. Ceux qui contractent mariage sont généralement d'ni^ âge assez avancé pour qu'il soit aisé de constater leur identité ; des précautions spéciales sont prises en cas de décès, ainsi que nous l'avons vu-, tandis qu'il est extrêmement difficile de reconnaître un enfant^ après un long espace de temps. L'identité dans ce cas peut être , nous l'avons dit , prouvée par témoins. Un arrêt de la Cour de Paris du 13 floréal an XIII a jugé avec raison qu'on doit être reçu de piano k administrer cette preuve , puisqu'il ne s'agit que d'un simple fait. Suivant d'autres arrêts, au contraire (Rej., 27 janvier i818 -, Bordeaux, 25 août 1825), il faut que renfant qui se présente ait en sa faveur, soit un commencement de preuve par écrit, soit du moins des pré« somptions ou indices graves. (G. civ., art. 325.) On retrouve dans cette doctrine la confusion que nous avons souvent signalée entre la preuve testimoniale directe, celle du fait que telle femme est accouchée de tel enfant , et la preuve testimoniale indirecte , celle de la possession d'état. Les restrictions de l'article 325 sont tout k fait inapplicables k cette dernière nature de preuve. (Yoy. n"" 203.) II en est de même si l'enfant, suivant la judicieuse observation de M. Valette (Sur Proudhon, t. II, p. 79), sans avoir la poneiêion if état proprement dite , prétend du moins être en possession
* Nous Terrons , quand novs traiterons de la preore de preuve , que la foi dePextrait se confond avec celle de Vacte original. (C. ciy., art. 45. )
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d'être le même que Tenfant désigné dans l'acte de naissance. Cette possession de l'identité est an simple fait susceptible d'être établi par témoins ^
549. Il est évident que cette nécessité de prouver l'identité du porteur de l'acte avec l'enfant qui y est désigné , est commune k la filiation légitime et k la filiation naturelle. La difficulté s'élèvera , k la vérité , plus rarement dans ce dernier cas , la reconnaissance étant souvent faite par un acte notarié, dont il n'est délivré expédition qu'aux parties intéressées : mais lorsqu'elle s'élèvera, l'admissibilité de piano de la preuve par témoins aura beaucoup plus d'importance. En effet, pour la filiation légitime, lors même qu'on se placerait sous l'empire de l'article 325 du Gode civil , la question serait plus théorique que pratique , les tribunaux ayant, après tout , un pouvoir discrétionnaire pour reconnaître en fait l'existence à'indices graves, et pour autoriser Tenquête en conséquence. (Yoy . Rej . , 27 janvier 1818.) Mais l'enfant naturel se trouverait dans la plus fausse position, si , porteur d'un
' TeUe est la doctrine professée par d'Agaesseau, dans son vingt-deuxième plaidoyer : « B peut être certain, dit-il, qu'il y a eu une Bfarie-Clande Chamois, baptisée sous ce nom dans Péglise de Saint-Geryais, fille d'Honoré Chamois et de Jacqueline Girard, sans qu^il soit assuré que ceUe qui paraît aujourd'hui sous ce nom soit la même que celle qui Ta reçu autrefois , et la malice d'un imposteur pourrait être assez grande pour prendre l'extrait baptistaire aussi bien que le nom d'une personne absente.... Mous sommes néanmoins obligés de reconnaître que, quoique cette preuve ne soit pas précisément par eUe-même absolument dédsiTe , elle forme toujours une présomption violente en faveur de celui qui la produit, et tant que l'on ne pourra point représenter celui qui aurait droit de se servir de cet extrait baptistaire , tant qu'on ne peut montrer un extrait mortuaire , en un mot , tant qu'on ne peut justifier ni sa vie ni sa mort , bien loin de pouvoir accuser d'imposture celui qui se sert d'un pareil acte, il semble au contraire qu'il doit être écouté favorablement jusqu'à ce qu'on l'ait convaincu de fausseté et de supposition, en représentant celui dont il emprunte le nom. » D'Aguesseau conclut à l'admission de la preuve testimoniale de l'identité, qui a été autorisée dans l'espèce. L'hypothèse où il serait justifié du décès de la personne dénommée dans l'acte s*est présentée dans la jurisprudence moderne, et il a été jugé (Rej., 5 avrU 1820) qu'alors l'acte de naissance doit tomber en présence de l'acte de décès , qui en détruit l'effet.
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acte de reconnaissance en bonne forme, il n'était pas admis, sans un commencement de preuve par écrit , à prouver son identité avec la personne dénommée dans cet acte , sous prétexte que ce commencement de preuve lui est nécessaire pour rechercher même la maternité. (Ibid.^ art. 345.) Cette restriction ne s'applique qu'à la recherche, et on n'a jamais qualifié de recherche l'action par laquelle on tend simplement à se faire appliquer une reconnaissance préexistante. La question s'est présentée dans la pratique en ce qui concerne la reconnaissance de la paternité. On s'est demandé d'abord si l'identité de l'enfant naturel vis-à-vis de l'auteur de la reconnaissance peut être établie au moyen de la preuve testimoniale. Cette première question a été résolue affirmativement par la Cour de Bordeaux (le 18 février 1846), attendu que , a si la paternité est un mystère qui n'est pas « susceptible d'une démonstration positive, l'identité résulte 4c de circonstances de fait qui tombent sous les sens, qui « naturellement peuvent être prouvées par témoins. » La Cour a, au contraire, résolu négativement la question de savoir si un commencement de preuve par écrit est nécessaire ', c( attendu que, si l'article 341 du Code civil dispose a que l'enfant qui réclame sa mère ne peut être admis k « prouver son identité que lorsqu'il a déjà un commence- « ment de preuve par écrit, cette disposition, restreinte au » cas où il s'agit de la recherche de la maternité, est spé- (c dale , et ne peut s^étendre à la question d'identité d'un « enfant dont la filiation naturelle a été reconnue par son « père. 9 C'est dans le même esprit que la Cour d'Aix , le
* La Cour de Bordeaux déclare surabondammeDt, et fort mal à propos aidyant nous (n* 536), que le titre invoqué par l'enfant est un commencement de preuve de son identité. Ainsi que Pa décidé pour Pacte de naissance la Cour de Toulouse , le 13 juillet 1846 , la production d'un acte ne tend aucunement vraisemblable l'identité actuelle de l'enfant qui se présente, avec la persomie portée en l'acte.
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22 décembre 1852, a autorisé l'auteur de la reconnaissance d'un enfant naturel k établir par témoins qu'il s'était trompé sur ridentité de l'enfant.
5tt0. La question d'identité peut se présenter k un point de Tue inverse : on peut contester l'identité, non plus de l'enfant, mais des parents désignés par le titre. La difScultë n'est guère de nature k se présenter en matière de filiation légitime, et si elle se présentait, point de doute que l'enfant ne fût recevable k justifier, par témoins aussi bien que par titres , de l'individualité de ses parents. Nous pensons qu'il n'y a point non pins de doute quant k la maternité naturelle , le conunencement de preuve par écrit n'étant exigé que pour la preuve de l'identité de l'enfant , lorsqu'il re* chercbe la maternité sans alléguer un titre de reconnais^ sance. (G. civ., art. 341.) Mais si c'est la paternité naturelle qui est en question, sera-t-il permis d'établir par témoins que tel individu est bien Fauteur de la reconnais* sance? Suivant un arrêt de cassation du 18 juin 1851, autoriser cette preuve en dehors de l'acte de naissance, c'est virtuellement rechercher la paternité. Mais comment un titre établirait-il l'identité de celui qui y est dénommé? La nature même des choses s'y oppose. L'arrêt rendu par la Cour de Lyon, le 30 août 1848, nous semble, bien qu'il ait été cassé, être dans le vrai, lorsqu'il déclare a qu'en « autorisant k constater l'identité d'un individu qui a paru a dans un acte de l'état civil , on n'autorise pas la recherche <c de la paternité , qui serait , au contraire , reconnue par un « acte authentique. )> La doctrine de l'arrêt de 1851 , prise dans toute sa rigueur, tendrait k rendre illusoires, au moyen d'une contestation d'identité, les reconnaissances les plus formelles. Toutefois, la Cour de Riom, devant laquelle avait été renvoyée l'affaire, ayant jugé, en fait (il y avait identité de nom et de prénoms), que l'identité de Tan-
leur de la reconnaissance était suffisamment établie (14 juillet 1853), la chambre civile, qui avait rendu Tarrét de 1851, a rejeté» le 7 novembre 1855, le pourvoi formé contre la décision de la Cour de Riom , comme reposant sur une pure appréciation défaits. Et cependant, si le juge peut apprécier l'identité, pourquoi lui serait-il interdit d'éclairer sa religion par une enquête? La Cour de Paris (11 juillet 1868) a rejeté la preuve de Fidentité, mais dans une espèce bien plus défavorable k l'enfant, la reconnaissance étant faite avec des prénoms intervertis et sans indication du nom de iamille.
1* nUlta UghiM.
SùÊMiLïWM. — 8S4. Prenre préalable dn mariage. — 552. Foi de l'aete de naissance qoaat k la Ailitira léfitine. — Wt. SysUme de llndirisiiiiUté dn titre. — 584. Rèfotatioa de ee système. — 855. Irrégala rites diverses que peat présenter l'acte. — 58«. Absence de néotton d* iMri. * 887. Mention d'an père incoonn. — 588. Mention d'une paternité adnltéijne. — 859. Inscription sons le nom de fille de la mère. — 880. Tendance dn système de riodiTislbilitè da titre. — 864. Peat-o& reconnaître on enfant légitime ?
551. On l'a dit avec raison, la preuve de la filiation n'emporte pas h elle seule celle de la légitimité. Deux éléments, en effet, constituent la légitimité : le mariage et la filiation. Pour être admis k justifier du second élément, U Faide des moyens institués par la loi dans ce but, il faut commencer par établir Texistence dn premier. <( La filiation « des enfants légitimes)», dit l'article 319 du Code civil, « se prouve par les actes de naissance inscrits sur le re- « gistre de Tétat civil. » Le législateur veut dire par Ik que les actes rédigés sur la déclaration de tiers, actes qui ne prouvent essentiellement que le nom , le sexe et l'âge de l'enfant, prouvent de plus la filiation, lorsqu'il s'agit d'un enfant légitime. Il faut donc que l'enfant qui veut constater son état au moyen de ces actes, commence par établir sa légitimité bypothétique , c'est-à-dire par démontrer qu'il
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existait entre ses prétendus parents un mariage , lequel subsistait encore le trois centième jour avant celui de sa naissance ^ Seulement, Tenfant, pouvant ignorer le lieu où se sont mariés ses parents, est admis k prouver leur mariage par la possession d'état. (Art. 197.)
5tt2. Le mariage une fois établi, l'acte de.naissance devient la preuve de la filiation. Les personnes chargées par la loi de déclarer la naissance sont crues quant k la désignation des parents de l'enfant, du moins jusqu'à preuve contraire, dans notre opinion. Mais cet acte prouve-t-il la maternité seulement, sauf k en induire la paternité au moyen de la présomption légale qui donne le mari pour père k l'enfant conçu pendant le mariage? Ou bien prouve-t-il à la fois la maternité et la paternité légitimes? Voilk la question essentielle, qu'il faut aborder préalablement, et dont la solution nous conduira facilement k celle des difficultés de détail que présente le sujet.
583. Pour soutenir que l'acte de naissance prouve k la fois la paternité et la maternité, on fait remarquer qu'il doit énoncer les noms des père et mère (ibid., art. 57), ce qui suppose que les déclarants , qui connaissent habituellement les époux , attestent non-seulement le fait de la maternité, mais celui même de la paternité, en ce sens que, d'après la conduite de la mère, la paternité du mari ne pourrait être contestée. La mention des deux époux comme père et mère de l'enfant est donc, dit-on , constitutive de la légitimité, en tant qu'on peut l'induire de l'acte. Si le mari est omis , le silence sur un point aussi essentiel semble bien
* Nous n'ajoutons pas que le mariage doit aToir commencé au plus tard le cent quatre-Tingtième jour qui précède la naissance ; car, aux termes de l'article si 4 du Code ciyil, Penfant né dans les cent soixante-dix-neuf premiers jours du mariage est présumé légitime, ou plutôt légitimé, tant qu'il n'est pas désavoué par le mari.
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iodiquer que Venfant n'a pas été considéré comme légitime. Or, les enfants légitimes sont les seuls dont la filiation se prouve par les actes de l'état civil. (Ibid.y art. 319.) Dès lors une déclaration qui ne mentionne pas le mari se contredit, se détroit elle-même^ et si elle n'établit pas l'existence d'une filiation adultérine, qu'il serait impossible de constater légalement , elle n'établit pas non plus celle d'une filiation légitime, puisque l'écrit n'a pas été rédigé suivant le vœu de la loi , et que cette circonstance suffit pour rendre la légitimité au moins douteuse. D n'est pas permis de scinder la foi du titre , qui doit établir tout k la fois la paternité et la maternité. Si donc le titre parait supposer une paternité autre que celle du mari , ou bien on y ajoutera foi , et alors on arrivera k reconnaître l'existence d'une filiation adultérine , ce qui eût été possible dans l'ancienne jurisprudence y ou bien on refusera d'y ajouter foi , la législation actuelle n'admettant point la preuve de pareils faits, et alors on devra le rejeter en totalité , puisque ce n'est plus l'acte de naissance d'un enfant légitime.
SSi. Ce système de l'indivisibilité du titre n'est pas nouveau. 0 a été souvent reproduit et réfuté, dans les nombreuses discussions sur les questions d'état qui ont eu lieu devant nos anciens parlements. Dès 1664, l'avocat général Talon y avait déjà répondu que, « comme la preuve de la (c filiation avait été estimée par les jurisconsultes une chose « presque impossible , ils avaient tous résolu qu'il suffisait k « un enfant, pour se dire fils légitime, de prouver qu'il « était né pendant le mariage. » Et de nombreux arrêts du parlement de Paris (Merlin, Répert.^ v* Légitimité, sect. 2, § â) avaient sanctionné cette doctrine. Effectivement, ce qui est susceptible d'être vérifié par le témoignage des hommes , c'est l'accouchement. On ne peut arriver k la preuve de la paternité que par une induction tirée de ce que la conception
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a eu lieu pendant le mariage et doit être dès lors attribuée au mari , tant qnll n'y a pas désaveu. Comment pourrait*il en être autrement? Comment l'acte de naissance pourrait-il prouver directement la paternité? Quelles lu* mières ont les témoins de raccouchement sur le feit de la conception? Si li Rome, où le système des preuves était si large , la déclaration de la mère elle-même ne fhisait pas foi contre son enfaqt (Scaev., L. 29, § i , D., De probai.)^ serait-il raisonnable chez nous d'accorder plus de confiance, sur la question de paternité , au médecin , k la sage-femme, ou même k tout individu qui se sera trouvé assister à la naissance? Tout au plus ces personnes peuvent-elles avoir connaissance d'un commerce adultérin. Mais vouloir conclure d'une manière absolue de l'adultère k la non-paternité du mari , c'est une prétention aussi contraire k la logique qu'k l'esprit et au texte de la loi '. Toutes les fois donc que les déclarants indiquent explicitement on implicitement un autre père que le mari , ils attestent ce qu'ils n'ont pas mission d'attester, ce qu'il leur est même impossible de savoir avec certitude. Un titre est indivisible, quand il contient deux énonciations légales qui doivent se combiner. U cesse de l'être, quand Tune des énonciations est prohibée par la loi , et doit en conséquence être réputée non avenue.
II est vrai qu'on invoque l'article 87, qui prescrit la mention du père. Mais le même article veut qu'on mentionne les prénoms, noms, profession et domicile des témoins : énonciation qui n'est rien moins que substantielle. D*ailleui:s
' Ld même principe est admis dans la législation anglaise : Where the hv^mid and ft\fe, dit M. Oreenleaf (ton. I, p. S8), eohàbited together, oj such, and no impotincy i9 pivved, the issue is cçnçluselif presumed to be legitimate, though the fD\fe is proved to hâve been at the same time pMiy efintkMitf.
FOI DES ACTES DE l'ÉTàT CITIL. iS?
cet article prouverait trop; car il ne distingue pas entre la filiation légitime et la filiation naturelle , h Tëgard de la^ quelle il n'est nullement permis de déclarer le père. De plus, refuser toute foi k Tacte, à défaut de Tindication du père , qu'il est si facile de suppléer , lorsque la maternité est bien établie , c'est créer, contre Tintention formelle du législateur, des nullités dans les actes de Télat civil, c'est faire dépendre le sort des enfhnts d'une inexactitude de rédaction ^ L^opinion qui rejette la prétendue indivisibilité du titre avait déjk prévalu dans l'ancien droit; alors cependant la loi ne prohibait pas , comme aujourd'hui , la constatation d'une filiation adultérine, et nous avons vu (n* 206) que Marie-Aurore avait obtenu du parlement de Paris un arrêt qui la déclarait fille adultérine du maréchal de Saxe. C'est ce qui explique les décisions , peu nombreuses du reste , qui se sont attachées aux énonciations destructives de la légitimité , contenues dans l'acte de naissance. Il était tout simple qu'il fftt permis de s'y attacher , puisqu'elles pouvaient faire foi, suivant les circonstances. Néanmoins l'immense majorité des arrêts s'en est tenue & la présomption de la légitimité jusqu'à désaveu. Aujourd'hui nous n'avons plus la raison de douter qui existait alors , puisque les énonciations indiquant une paternité adultérine sont repoussées par la législation actuelle. A une époque même oit la subversion des principes constitutifs de la famille avait singulièrement affaibli l'honneur de la légitimité, le 19 floréal an Q, la Convention nationale approuva le refus fait par un ofBcier de l'état civil de recevoir la déclaration d'une femme qui attribuait à son enfant un autre père que le mari. Depuis est intervenu le Gode civil, qui a expressément prohibé ^ sauf le cas de désaveu , toute reconnaissance et toute re-
I C'est dans cet esprit qu'on a déclaré valable un atte de naissance oè la signature du père était omise. (Rej., 23 juin 1869.)
cherche d'une filiation adultérine. Les déclarants n'ont donc pas à déposer sur la paternité , puisqu'ils ne sont nullement autorisés à déclarer un autre père que le mari , qui seul a qualité pour combattre la présomption légale. La désignation du père légitime de Tenfant n'est dès lors qu'une affaire de forme. Si l'omission a été involontaire, il serait par trop injuste qu'elle pût nuire à l'enfant -, si , au contraire , elle se rattache k l'indication , plus ou moins explicite, d'une paternité adultérine , les déclarants ont excédé leurs pouvoirs, puisque, de simples narrateurs du fait de l'accouchement, ils se sont transformés en vérificateurs de la paternité. 855. Appliquons maintenant celte solution aux diverses irrégularités que peut présenter l'acte de naissance , sous le point de vue qui nous occupe.
556. Le cas le moins grave est celui où l'enfant a été inscrit comme né de telle femme , désignée par son nom de femme mariée , sans que le nom du mari lui-même ait été ajouté, n est difficile en ce cas , même dans l'opinion contraire îi la nôtre, de considérer l'acte comme ne faisant point preuve complète. Bien qu'on ne se trouve pas littéralement dans les termes de Tarticle 57, il faut reconnaître que le mari a été virtuellement désigné comme père ^ par cela seul que rien n'indique un autre père que lui , et que c'est précisément par le nom qu'elle tient du mari qu'on a désigné la mère. Nous ne pensons donc pas que cette première espèce puisse donner lieu à des doutes sérieux dans la pratique.
557. En second lieu, l'enfant peut avoir été inscrit comme né de telle feoune mariée et d'un père inconnu. Les déclarants émettent ici des doutes sur la légitimité. Mais, lors même qu'ils auraient qualité pour émettre des doutes, on devrait toujours décider, puisqu'il n'y a que doute , que la présomption de la loi doit l'emporter. Aussi un arrêt de
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rejet du 19 mai 1840 a-l-il considéré en pareille circonstance l'acte comme prouvant suffisamment la légitimité , bien que la mère elle-même fût désignée d'une manière inexacte dans le titre : mais son identité n'était pas douteuse.
5S8. Le troisième cas est celui où Tenfant a été inscrit conome né de telle femme mariée et d'un père déterminé autre que le mari. Ici le mariage se trouve encore attesté par l'acte de naissance même , mais on ajoute la mention positive d'une paternité adultérine. Cette mention ne pourrait avoir de force pour détruire la légitimité qu'autant que le titre serait considéré comme indivisible. Mais nous croyons avoir démontré qu'il est impossible de considérer comme un seul et unique témoignage cette déclaration complexe, que l'enfant est né de telle femme, et qu'il a tel père autre que le mari. Autant il est raisonnable d'attribuer aux témoins de l'accouchement qualité pour attester le premier point, autant il serait dangereux et arbitraire de les en croire sur le second. L'opinion qui veut rejeter l'acte dans son entier, tendrait k réduire dans l'espèce le réclamant (s'il n'a pas de possession d'état) k prouver par témoins le fait de l'accouchement, pourvu toutefois qu'il eût en sa faveur un commencement de preuve par écrit ou des indices graves. Mais l'article 323 du Ck)de civil ne réduit à cette dernière ressource que tenfarU inscrit, soit éous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus. Alors seulement on peut dire qu'il y a défaut de titre aux yeux de là loi. Or, celui qui est inscrit sous le nom de sa mère n'est placé dans aucune de ces deux hypothèses *, il peut donc se prévaloir de la preuve littérale de la maternité, pour arriver, à l'aide de la présomption légale, à démontrer la paternité légitime. Il en serait ainsi , lors même qu'une reconnaissance formelle ten* drait à établir une paternité autre que celle du mari ^ c'est ee qu'a jugé la Cour de Paris, le 12 juillet 1856, et le
II
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en désaveu fondée sur l'impossibilité morale * . Mais ii y a loin de cette plus grande facilité de désaveu k la destruction complète de la présomption de légitimité.
560. Le système que nous combattons n'est, après tout, qu'une réaction déguisée contre les principes restrictifs du Code civil, quanta la faculté de désaveu pour le mari. Pour multiplier les cas d'exception a la règle qui veut que le mari soit présumé le père de l'enfant conçu pendant le mariage, on attribue aux témoins de l'accouchement la faculté de détruire la preuve de l'état légitime, par cela seul qu'ils font plus ou moins clairement allusion à l'existence d'une paternité adultérine. Du moins, dans l'ancien droit, lorsqu'on s'attachait à la déclaration d'une paternité de cette nature, ainsi que le parlement de Paris le fit, conformément aux conclusions de l'avocat général Joly de Fleury, le 31 mai 1745, on pouvait, sans violer aucune loi, décider qu'il y avait imposHbUUé morale de paternité , et constater authentiquement, d'après le dire des déclarants, la paternité adultérine. Aujourd'hui une décision semblable serait une double violation du Gode , qui n'admet pas que la simple impossibilité morale puisse faire tomber la paternité, et qui permet encore moins d'attribuer k l'enfant un père autre que le mari de sa mère. Aussi en est-on réduit à prétendre que
* n y ayait recel bien plus caractérisé encore dans une antre espèce. (Rej., 4 février 1851.) Un enfant, que toutes les circonstances de la cause faisaient présumer adultérin, avait été inscrit sous le nom d'une femme qui n'était pas sa mère, et qui probablement même n'existait pas. On soutenait que le mari n'était pas recevable à faire rétablir sur les registres la mater^ nité véritable , afin de contester ensuite la légimité de l'enfant. Si ce système , admis par le tribunal de la Seine , avait prévalu , l'enfant adultérin eût choisi ensuite le moment le plus opportun pour faire rectifier son acte de naissance et s'introduire dans la famille légitime. Mais la Cour de Paris et la Cour de cassation ont reconnu au mari un intérêt né et actuel à prévenir cette fraude. (Voy. en sens contraire, Angers, 21 mai 1852.) Elles ont ainsi impUciiement reconnu le droit de rechercher la maternité , dans un intérêt opposé à celui de l'enfant. (N» 215.)
l'acte ne prouve pas même la maternité : ce qu'on n'a jamais soutenu autrefois , et ce qui est contraire à toute vraisemblance^ car quel rapport y a-t-il entre les conjectures plus ou moins exactes que font les déclarants sur le fait de la paternité, et la réalité de l'accouchement, qu'ils ont vu de leurs propres yeux? Enfin, jadis l'enfant pouvait obtenir au moins des aliments des parents adultérins qui lui étaient attribués, tandis qu'on le prive aujourd'hui de toute ressource, en déclarant qu'il n'est ni l'enfant légitime ni l'enfant adultérin de la femme que le bon sens , que l'évidence des faits proclament sa mère.
861. Pour terminer ce qui concerne la preuve écrite de la filiation légitime, nous avons à nous demander si cette filiation , comme la filiation naturelle , k l'égard de laquelle ce mode est le seul prévu, est susceptible de s'établir, même longtemps après la naissance de l'enfant, au moyen d'une reconnaissance authentique, opérée sans l'intervention des tribunaux.
En faveur de l'affirmative, on invoque (Merlin, Répert.^ V* Légitimité, sect. 2, § 4, n'' 3) l'aucien principe suivant lequel le père ou la mère, s'ils ne peuvent nuire là leur enfant par leurs déclarations , peuvent assurer son état par leur suffrage. Grande prœjudidum, dit Ulpien (L. 1 , § 12, D., De agnosc. et alend. liber.), affert profiUo confessio patrU,
Sans doute, dans une réclamation d'état, un pareil aveu, s'il est fait sans fraude , aura une grande autorité en faveur de l'enfant \ mais il ne saurait constituer une preuve légale, dans le système de notre législation, qui n'autorise Tinscription des enfants sur le registre de l'état civil que dans les trois jours, en prescrivant le recours aux tribunaux, lorsque ce délai est dépassé. (N"" 540.) Quant k un acte notarié, il est inusité et suspect en matière de filiation légitime. Ces retards calculés pourraient bien n'être qu'un moyen d'éluder
les règles sur l'adoption. (Rej., 9 novembre 1809; Paris, 11 juin 1814.)
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562. L'acte de naissance constate sans difiBculté la filiation naturelle simple, lorsqu'il est rédigé avec le consente* ment du père ou de la mère.
563. La déclaration des personnes qui, sans être fondées de pouvoir du père ou de la mère, disent avoir assisté k l'accouchement, ne semble pas avoir pour but essentiel de prouver la filiation naturelle, comme elle prouve la filiation légitime, aux termes de l'article 319 du Code civil. Il est certain , du moins , qu'en ce qui touche la preuve écrite de la filiation naturelle, le Gode parle de reconnaissancep et nullement de déclaration faite par un tiers. Mais l'indication du père ou de la mère peut avoir lieu en fait , et alors on se demande si elle a quelque force.
564. On est d'accord en ce qui touche le père. Bien que les énonciations de l'article 57 comprennent le nom du père, sans distinguer s'il s'agit ou non d'un enfant légitime , on ne doit jamais indiquer le père naturel , lorsqu'il ne se déclare pas. En effet, le premier projet de loi sur les actes de l'état civil , présenté en l'an X , contenait un article ainsi conçu : « S'il est déclaré que l'enfant est né hors mariage , et si la «( mère en désigne le père , le nom du père ne sera inséré a dans l'acte de naissance qu'avec la mention formelle qu'il
c a été désigné par la mère. » Mais cette disposition fut yiyement combattue par le Tribunal , comme tendant indirectement à faire revivre la recbercbe de la paternité , et le projet fut retiré. L'article fut retranché l'année suivante, lors de la rédaction définitive, et il fut dit expressément, dans les discours qui précédèrent le vote de la loi , que la mention du père dans l'article 57 n'a trait qu'k la filiation légitime. Il ne peut y avoir de doute que dans le cas d'enlè- Tement, où la recherche de la paternité est admise. Mais qui garantira k ToiScier civil que le fait de l'enlèvement est réel, que la personne qu'on lui désigne est bien le ravisseur de la mère , enfin que l'époque de la conception se rapporte & celle de Tenlèvement? Il vaut mieux ne rien préjuger sur ces questions délicates, en s' abstenant d'énonciations de cette nature, jusqu'à ce que les tribunaux aient prononcé. Ainsi , dans toutes les hypothèses , la mention du père n'a aucune force probante k son égard.
585. Les opinions sont partagées en ce qui concerne la mère. Puisque la recherche de la maternité est admise , il semble que la révélation du nom de la mère n'a rien de contraire k l'esprit de la loi. Et si la mention du père a été proscrite dans la pensée du législateur, aucune difficulté n'a été soulevée quant k celle de la mère , k l'égard de laquelle il n'y a pas la même incertitude. Il est d'usage, effectivement , dans la rédaction des actes de naissance , surtout k Paris, de désigner la mère, sans s'être assuré au préalable de son consentement. Cette mention est- elle obligatoire^ est-elle proscrite-, est-elle simplement facultative?
La première opinion avait été consacrée par plusieurs Cours d'appel qui, assimilant la maternité naturelle k la maternité légitime, avaient été amenées, par voie de conséquence , k appliquer les peines portées par l'article 346 du Code pénal (n<> 540) , au cas où il y avait eu déclaration de
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la naissance de Tenfant sans indication du nom de la mère (Dijon, 14 août 1840; Paris, 20 avril 1843). Mais la Coar de cassation a jugé que la révélation de la maternité n^est obligatoire pour personne, l'article 346 du Code pénal ne prescrivant que la déclaration du fait de la naissance *, que spécialement k l'égard des médecins et sages-femmes , elle constitue une violation du secret que leur impose leur profession (C. pén., art. 378), et que tout règlement tendant k provoquer cette révélation' est frappé d'illégalité'. (Rej., 16 septembre 1843, i«' juin 1844 et 18 juin 1846.) — Suivant une seconde opinion , que nous avions admise d'abord , l'indication de la mère , faite sur la simple foi de^ déclarants, doit être proscrite, comme présentant de graves dangers. Si la déclaration est fausse, c'est une injure adressée gratuitement k une femme honnête-, si elle est vraie, en supposant que la mère ne soit pas fondée k se plaindre, n'est-il pas k craindre que l'avortement ou l'infanticide ne préviennent une révélation accablante? — Nous pensons aujourd'hui , conformément k l'opinion la plus généralement admise , que l'ofiBcier civil , s'il ne doit pas exiger l'indication de la mère, ne doit pas non plus l'omettre, lorsqu'elle est offerte spontanément. Cette indication , nous allons le reconnaître, n'est pas sans intérêt pour l'enfant, et elle a lieu dans la pratique sans offrir le danger dont nous nous étions préoccupé, danger qui n^existerait qu'autant que la déclaration serait obligatoire. L'article 336 du Code civil , en limitant les effets de la reconnaissance du père faite
* L'arrêt de rejet du !•* juin 1853 (cité pag. 130) est en opposition avec cette doctrine dans un de ses considérants; mais l'arrêt de 1853 n'ayait point k juger la question, tandis qn'eUe a été tranchée in terminis par ceux de 1843, de 1844 et de 1846.
' Un arrêté du préfet de la Manche, du 10 avril 1845, en supprimant les tours , astreignait les propriétaires des maisons d'accouchement à inscrire sur un registre les noms des femmes qu'Us y recevaient , sous les peines portées par l'article 475 , n<> 2 , du Code pénal.
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sans rindication et l'aveu de la mère, ne suppose-t-il pas que cette indication peut avoir lieu?
866. Lorsqu'eu fait la maternité a été déclarée , quelle sera la foi de cette déclaration? 11 faut examiner, avant tout, si elle a eu lieu avec le consentement de la mère. Une procuration spéciale et authentique est exigée par le Code (art. 36) , au cas où il s'agit de remplacer une partie qui devait comparaître, par exemple, un ascendant lors du mariage de son enfant^ mais lorsqu'une personne a qualité pour déclarer la naissance , il nous semble qu'il n'y a plus qu'k apprécier, d'après les règles du droit commun sur le mandat {Und., art. 1985) , si elle a été autorisée par la mère k déclarer son nom. Telle est, du moins, la doctrine consacrée par les jugements du tribunal de la Seine du 4 janvier 1850 et du tribunal de Versailles du 8 mai 1857, confirmés sur appel. (10 mai 1851 et 30 avril i859. ) Observons d'ailleurs que la loi de 1843, qui parait exiger une procuration authentique pour la reconnaissance (n" 476), n'est applicable qu'aux actes notariés.
En supposant qu'il n'apparaisse point de mandat exprès ou tacite de la mère, la mention de son nom dans l'acte de naissance ne sera-t-elle qu'une simple indication, dépourvue de toute valeur juridique; sera-t-elle un commencement de preuve par écrit; ou bien fera-t-elle foi , sinon de l'identité, du moins de l'accouchement?
Une opinion que nous avons longtemps partagée, considère cette mention comme constituant tout au plus un simple renseignement, de nature k mettre l'enfant sur la trace de son origine. Elle se fonde surtout sur le silence du Code, qui parle toujours de reconnaissance ^ et jamais d'acte de naissance , dans la section consacrée k la preuve de la filiation des enfants naturels. Elle signale une différence sensible entre la maternité légitime, fait honorable, dont
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on peut emprunter la preuve k des déclarations émanées de tiers, et la maternité naturelle, fait déshonorant, qu'il ne doit pas être permis d'imputer k une femme sans son aveu. Tel est, en effet, le système de nombreux arrêts de Cours d'appel (voy- Rouen, 24 juillet 1862-, Lyon, 20 juin 1867J; et Grenoble, 26 décembre 1867), qui considèrent l'acte de naissance comme ne faisant pas même preuve de l'accouchement. Suivant un arrêt de la Cour de Bourges, du 2 mai 1837, la réunion même de l'acte de naissance et de la possession d'état ne suiBrait point pour établir la filiation naturelle, en l'absence d'un commencement de preuve par écrit ^ et nous allons voir qu'un arrêt récent de la chambre civile de la Cour de cassation, rompant avec les précédents de la Cour, est revenu k ce système.
Suivant une opinion intermédiaire, renonciation de la mère constituerait du moins le commencement de preuve par écrit exigé pour la recherche de la maternité. C'est ce qui a été jugé quelquefois, notamment par la Cour de Paris, le 19 mars 1850. On pourrait, en effet, voir dans l'acte de naissance , bien que non émané de la mère , un commencement de preuve de l'accouchement, en admettant, comme nous l'avons fait en définitive (n* 210), que l'écrit ou l'on puise ce commencement de preuve puisse être l'œuvre d'un tiers. Mais, dans tous les cas, on ne saurait y trouver, pas plus en matière de filiation naturelle qu'en matière de filiation légitime (n^ K36 et 548), le commencement de preuve par écrit de l'identité, second élément de la recherche de la maternité : c'est ce qu'ont décidé un arrêt de rejet du 28 mai 1810 et un grand nombre d'arrêts de Cours d'appel. (Yoy. surtout Douai, 14 décembre 1864.) Aussi le législateur a-t-il abandonné la première rédaction de l'article 341 , ainsi conçue : « Le registre de l'état civil qui constatera la « naissance de l'enfant né de la mère réclamée, et duquel
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« le décès ne sera pas prouvé , pourra servir de commencef( ment de preuve par écrit. » Cet alinéa a été supprimé sur l'observation de Cambacérès , a que la question sera de saa voir si le registre s'applique k l'enfant, et que l'on toma bait ainsi dans un cercle vicieux. » Il ne faut donc point s'arrêter k ce système intermédiaire*. (Yoy. Paris , 30 avril! 859.)
Suivant une jurisprudence suivie pendant près de vingt ans par la Cour de cassation , l'acte de naissance fait preuve de l'accouchement. Un arrêt de rejet, rendu par la chambre civile, le 1" juin i853, pose en thèse que l'accouchement est un fait manifeste, dont on peut rendre témoignage avec certitude. Il invoque ensuite divers arguments de texte, dont on peut contester la valeur : i"" l'article 346 du Code pénal , qui punit le défaut de déclaration -, mais , d'après la jurisprudence constante de la chambre criminelle (n'* 565), cet article 346, ne se référant pas k l'article 57 du Code civil, n'exige point la déclaration de la maternité-, 2" l'article 345 du Code pénal , qui frappe d'une peine sévère la supposition d'un enfant k une femme qui ne serait pas accouchée, sans distinguer si la maternité imputée est natu* relie ou légitime^ mais on pourrait répondre que nos lois , en parlant d'enfant, ont habituellement en vue l'enfant légitime. Ce qui nous touche plus que ces arguments , c'est
* Une nonveUe distinction se tronTe indiquée dans un arrêt de la Cour de Caen , da 24 mai 18 58 ,aax termes duquel la déclaration de l'accouchement, non contredite par la mère ni par la famille, ferait foi à V égard des tiers de la filiation de Penfant. Le tiers, dans Tespèce, était le préfet qui contestait» dans Pintérèt du recrutement, Pexemption d'un enfant naturel dont le frère était mort sous les drapeaux. Mais comment une déclaration non probante vis-à-vis des intéressés le deviendrait-elle vis-àvis des tiers ? C'est là une erreur, en sens opposé de celle qui attribue à Pacte authentique une foi plus pleine à Pégard des parties qu'à Pégard des tiers. Si la maternité n'est point établie vis-àrvis de la mère , elle ne Pest vis-à-YÎs de personne ; si , comme nous le pensons , Pacte fait foi vis-à-vis de la mère, il est, vis-à-vis des tiers, suivant les expressions de Dumoulin (a* ft08), œqu/s puUicum et probans.
140 FOI DES ACTES DE l'ÉTAT CIVIL.
que la mention de raccouchement a lieu en pratique, et est presque toujours conforme k la vérité.
Ajoutons, suivaat une observation ingénieuse de M. Valette (Cours de Code cwiL tom. I, p. 423), que Tarticle 341 du Code civil, relatif à la recherche de la maternité, en fixant la marche a suivre pour la preuve de ridentité de l'enfant, suppose implicitement le fait de raccouchement préalablement établi par l'acte de naissance.
Le point délicat, sur lequel l'arrêt de 1883 était loin d'être satisfaisant, c'est ce qui touche la preuve de l'identité. Cette preuve ne résulte point de l'acte, qui, même en ce qui touche la filiation légitime, ne saurait, par la force même des choses, établir l'identité du réclamant avec la personne y dénommée. Or, l'arrêt de 1853 supposait qu'aux termes de l'article 341 , l'enfant porteur d'un acte de nai&=sance indicatif de la maternité ne serait tenu de prouver son identité qu'en cas de contestation sur ce point : ce qui semblait conduire à cette conséquence que l'acte prouve prima facie l'identité. Mais la chambre civile avait développé sa doctrine, d'une manière plus complète et plus rationnelle, dans un autre arrêt de rejet du 19 novembre 1856, où elle déclare que, a si l'acte de naissance fait foi de l'accouche- « ment, c'est-à-dire du fait même de la maternité, cepenc( dant cet acte ne constitue pas , par lui-même et k lui seul , « la preuve de l'état de l'enfant qui prétend s'en appliquer a le bénéfice; qu'il doit, en outre, établir son identité avec « l'enfant dont la mère est accouchée ^ que la constatation « de cette identité ne peut résulter que d'une reconnaissance « formelle ou tacite de celle-ci, ou d'une action en rec( cherche de maternité, admise par justice. » Ainsi, l'acte de naissance fournit le premier élément^ le second peut résulter d'une reconnaissance même todte, c^est-k-dire, le plus souvent, de la possession d'état. C'est ainsi que la jurispru-
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denee armait à compléter par la possession d'état les éléments de preuve fournis par le titre. Repoussant , comme MM. Demolombe et Valette, la doctrine étroite qui subordonne à un commencement de preuve par écrit la justification de la possession d'état (n*" 216) , nous nous unissions k nos honorables collègues pour accepter subsidiairement le système qui donnait k cette possession une grande force , puisqu'il en faisait un moyen de corroborer renonciation souvent contenue en fait dans l'acte de naissance.
La jurisprudence de la chambre civile semblait bien fixée. Elle avait cassé, le 1" décembre 1869, l'arrêt précité de la Cour de Lyon, du 20 juin 1867, en posant en principe que « Tacte de naissance dressé dans les conditions de l'art. 56, « Cod. Nap., fait foi de l'accouchement. » La Cour de Montpellier ne faisait donc que se conformer à la doctrine de la Cour régulatrice, lorsqu'elle jugeait, le 13 juillet 1870, que l'acte de naissance, qui indiquait la maternité, confirmé par des faits de possession d'état, équivalait à une reconnaissance formelle. Grande a été la surprise parmi les jurisconsultes , lorsqu'ils ont appris que cet arrêt avait été cassé par la chambre civile, le 3 avril 1872. Aux termes de cet arrêt, « un enfant naturel n'est légalement reconnu que (( par la déclaration volontairement faite dans un acte au- « thentique aux termes des articles 334 et 336 du Code Napoa léon , ou par la déclaration de paternité ou de maternité « judiciairement prononcée dans les cas prévus et sous les « conditions déterminées par les articles 340 et 341 du même « Code. — Cette reconnaissance authentique ne peut être f< suppléée par une possession d'état conforme k l'acte de « naissance, y^
Ce revirement de jurisprudence n'est justifié par aucun motif nouveau -, c'est l'affirmation pure et simple d'une doctrine qui paraissait abandonnée, doctrine trop souvent contraire à
révidence des faits mettant en lumière la filiation. La décision de i872 est d'autant plus extraordinaire que, dans une autre partie des considérants , la Cour adoptait conune moyen de cassation une fin de non-recevoir , puisée dans la doctrine que nous avons signalée (n* 21K), qui refuse aux héritiers de Tenfant le droit de rechercher la maternité , lorsqu'il a gardé le silence. C'est donc sans aucune nécessité que la chambre civile est revenue sur ce qu'elle avait constamment jugé relativement h l'acte de naissance corroboré par la possession d'état K Espérons que cette question sera portée devant les chambres réunies de la Cour de cas^ sation , et y recevra une solution meilleure.
867. Le mode de preuve préconstituée consacré pour la reconnaissance volontaire de la paternité ou de la maternité naturelle consiste , soit dans l'inscription de cette reconnaissance sur les registres de l'état civil, soit dans la rédaction d'un acte authentique, destiné h la constater. (C. civ., art. 34 et 334.) Cette dernière forme a été établie afin de permettre les déclarations secrètes, qui assurent le sort de l'enfant sans compromettre la réputation de ceux qui les souscrivent. Si on n'a pas été plus loin , si on n'a pas admis comme titre valable un acte sous seing privé, c'est qu'on a pensé qu'afin de s'assurer de la liberté de la reconnaissance!, il fallait que la présence d'un officier public vint attester que la déclaration avait été faite sérieusement, et non sons l'empire d'un entraînement passager*. Rappelons
' La Cour de casutloii ne paratt pas du moins être revenue aur aa juriaprudence beaucoup plus ancienne, qui Toit dans la possession d'état, comme dans tout autre ayeu , exprès ou tacite, de la mère la confirmation de Pindication faite par le père de la maternité aux termes de ParUele S36 du Code civil. (N« 217.)
* Les frais, d'aîllenra, sont trop peu considérables pour qu'on puisse supposer qu'ila fassent reculer les parents naturels devant raccomplisae» ment d'un devoir : la régie de l'enregistrement ne perçoit sur les actes de reconnaissance quHm droit fixe de cinq francs (loi du 28 avril 1816, art. 45),
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que la loi du 21 juin 1843 (art. 2) exige pour les actes portant reconnaissance d'enfant naturel, la présence du notaire en second ou des témoins. (N"" 476. )
On ne peut considérer comme acte authentique que Tacte émané d'un officier qui , ayant qualité pour recevoir les déclarations des parties , offre les garanties dont la loi a voulu entourer la reconnaissance. Les notaires ' sont incontestablement dans cette catégorie. Nous pensons qu'il en est de même des juges de paix , assistés de leurs greffiers , et cette décision , consacrée par la jurisprudence , est en harmonie avec le droit attribué k ces fonctionnaires de recevoir d'autres actes relatifs k l'état des personnes , tels que ceux d'adoption et d'émancipation. (C. civ., art. 353 et 477.) Vainement a-t-on combattu cette doctrine, en invoquant un arrêt de la Cour de Dijon, du 24 mai 1817, qui refuse aux commissaires de police qualité pour recevoir un acte de reconnaissance. Ces commissaires sont étrangers k la juridiction civile , tandis qu'un acte semblable rentre assez naturellement dans les attributions du juge de paix, qui peut le recevoir, on en convient, lorsqu'il préside un conseil de famille. (Douai, 22 juillet 1856. ) Nous pensons toutefois que la Cour de cassation a été trop loin lorsqu'elle a attribué (nej., 15 juin 1824) au greffier seul de la justice de paix qualité pour donner acte de la reconnaissance d'un enfant naturel. Si les déclarations de grossesse pouvaient se faire autrefois au greffe, c'était pour faciliter aux femmes enceintes hors mariage le moyen de se soustraire à la terrible présomption d'infanticide qu'entraînait, aux termes de l'édit
et iU tout enregistrés gratmtement (loi du 1& msd iS18, art. 77) qoand les parents sont daos un état d'indigence notoire.
^ Ancnn texte ne prescrit la transcription de Pacte de reconnaissance notarié sur les registres de l'état civil. Cette exigence serait contraire à Pesprit de la loi, qni a vonln, sortent ponr la mère , qu'on pût éviter la pubUdté.
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de 1556, le recel de la grossesse. Il n'existe aucune attribution semblable pour les greffiers dans le droit actuel. Mais nous admettons volontiers , avec un arrêt plus récent de la Gourde cassation (Cass., 1*' décembre 1869), que celte déclaration reçue par le greffier vaut commencement de preuve par écrit ( art. 341 ) , pour autoriser la recherche de la maternité.
De plus, puisque, nous Favons vu (n* 467), Tarticle 54 du Code de procédure n'a voulu refuser au procès-verbal de conciliation que la force exécutoire , et non Tauthenticilé intrinsèque, une reconnaissance pourrait être valablement constatée par ce procès- verbal. (Pau, 5 prairial an XIII ^ Colmar, 25 janvier 1859. ) Il faut supposer que les parties se sont volontairement présentées au bureau de paix, puisque les causes non susceptibles de transaction sont dispensées du préliminaire. (C. de proc, art. 48.) Des doutes assez graves se sont pourtant élevés dans cette hypothèse, Taveu de paternité intervenu k la suite de poursuites, même illégales, paraissant manquer de spontanéité^ la Cour d'Angers a, en conséquence, déclaré nulle en de pareilles circonstances une transaction portant reconnaissance de la paternité. (Ârr. du 17 juillet 1828.) Mais on peut répondre que, la recherche de la paternité n'étant plus admise , il n'est pas à craindre dans le droit actuel que la reconnaissance soit extorquée par la menace d'un procès. C'est en ce sens que la Cour de cassation a déclaré valable une reconnaissance précédée de poursuites judiciaires (Rej., 6 janvier 1808), et il en serait de même, k plus forte raison, si la reconnaissance avait été faite à l'audience. (Colmar, 24 mars IÇliS.) Au surplus, il est difficile qu'il intervienne en ce cas un arrêt de cassation, les tribunaux ayant un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la spontanéité de l'aveu -, on peut craindre le scandale d'un procès, même mal
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fondé , lorsqu'il est d'une nature aussi scandaleuse. Ce qui est évident , du reste , c'est qu'on ne devrait attribuer aucune force à la déclaration faite devant un fonctionnaire administratif (Pau, 18 juillet 1810), ni, à plus forte raison, à celle qu'aurait reçue un ministre du culte* (Paris, 22 avril 1833.) .
568. L'acte authentique ne doit pas nécessairement être spécial. Il n'est pas douteux qu'un testament ou un contrat de mariage ne puisse contenir accessoirement la reconnaissance d'un enfant naturel. Si le testament n'est pas authentique, mais seulement mystique, c'est-à-dire remis avec certaines formes, en présence de six témoins, entre les mains d'un notaire , qui en constate le dépôt par un acte de suscription (G. civ., art. 976), des auteurs graves pensent que ces garanties équivalant k celles qu'offre le testament authentique, la reconnaissance est encore valable. Hais cette opinion n'est pas exacte , si l'acte contient seulement mention , en la forme ordinaire , que le testament a été déposé avec les solennités requises -, car rien n'indique au notaire et aux témoins cette reconnaissance , dont l'insertion dans le testament mystique peut fort bien n'avoir pas été l'œuvre d'une volonté libre. Il nous semble donc nécessaire , pour satisfaire au vœu de la loi , que l'acte de suscription contienne la mention expresse que tel enfant naturel a été reconnu par le testateur. Â plus forte raison refuseronsnous tout effet sous ce rapport k un testament purement olographe. La Cour de cassation avait jugé le contraire sous l'empire de la coutume de Paris, qui réputait (art. 289) solennel ce testament. Mais sous l'empire du Gode civil , qui ne dit rien de semblable, elle décide (Rej., 7 mai 1833 et 18 mars 1862) qu'un acte de cette nature ne peut être considéré comme authentique. En effet , il y a bien date
certaine -, mais nous avons vu que la question n'est point % n. 10
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et qne le législateur a exigé comme garantie de liberté la présence d'un officier public. Or, un testament olographe ofire autant de prise k l'entraînement et k la suggestion qu^un acte sous seing privé ordinaire.
Lorsque la reconnaissance d'un en&nt naturel a été ainsi faite par un acte révocable, notamment par un testament, la révocation du testament fait-elle tomber la reconnaissance? Meriin (Rép., v* Filiation, § 7) a soutenu l'affirmative, et sa doctrine , k cet égard , se rattache k la théorie générale qu'il professe, sur la question, déjk débattue autrefois, qui consiste k savoir si l'aveu d'une dette, confirmé dans un testament, est susceptible d'être révoqué. (7Wrf.,v* Testament, sect. 2, § 6.) Mais, loin de s'attacher k cette théorie, Pothier (Don. test,^ chap. VI. sect. 2, § 3) enseignait, avec raison suivant nous, que l'aveu doit être réputé sincère, et que dès lors il ne saurait être révoqué , sauf aui héritiers k le faire tomber en établissant l'intention, chez leur auteur, de faire une libéralité déguisée. Lors même que l'on regarderait comme suspectes de pareilles reconnaissances de dettes , il nous semble qu'il faudrait attribuer un caractère autrement sérieux k une reconnaissance d'enfant naturel ; il est peu probable qu'on fasse une fausse reconnaissance pour couvrir une libéralité , et dès lors l'aveu de la paternité fait par testament a en sa faveur une présomption de vérité, aussi bien que s'il avait eu lieu par acte entre-vifs. La jurisprudence s'est prononcée en ce sens. (Amiens, 9 février 1826; Caen, 5 juillet 1826^ Bastia, 17 août 1829.) L'opinion contraire reconnaît qu'on peut voir dans le testament révoqué, s'il émane de la mère , un commencement de preuve par écrit. Mais c'est Ik une inconséquence manifeste ; car, si la révocation a pour effet, ainsi qu'on le prétend, de faire considérer l'acte comme non avenu, il n'est point permis de le faire revivre, contrairement k la volonté du testateur. Que
FOI DES ACTES DE l'ÉTAT CITIL. 147
si Ton peot y puiser une preuve , la preuve est complète par elle-même. On a également maintenu (Grenoble, 6 mai 1861 ) la reconnaissance d'un enfant naturel faite dans un contrat de mariage demeuré caduc, faute de célébration de ma-^ nage entre les contractants.
tf68 bii. La procuration à Teffet de reconnaître un enfant naturel doit être authentique (L. du 31 juin 1843, art. 2) el spéciale (Cod. civ., art. 36). Mais la spécialité doit-elle s'entendre avec une telle extension qu'il soit nécessaire de désigner la mère , si la reconnaissance a lieu durant la grossesse? Le n<Mn de la mère peut-il alors être révélé confidentiellement au mandataire , sans figurer dans la procuration aathentique? L'espèce s'est présentée devant la Cour d'Aix, UD capitaine de marine , avant de partir pour un voyage de long cours , où en effet il a péri , ayant donné k un de ses amis « pouvoir exprès et spécial de reconnaître Tenfaut qui « naîtrait, pendant son absence , de la personne par lui dési- « gnée et indiquée audit sieur N., et dont ladite personne a était, \k cette époque enceinte des œuvres dudit capitaine, « qui le déclarait. » Quelque favorables que fussent ces circonstances, l'arrêt de la Cour d'Aix (30 mai 1866), qui avait déclaré la procuration sufiBsante, a été cassé, le 12 février 1868, par ce motif que, s'il est permis de reconnaître un enfant non encore conçu , c'est au moyen de la désignation précise de cet enfant par l'indication de la personne enceinte des œuvres du mandant *, et que cette désignation cesse d'être authentique et spéciale si elle n'est exprimée que par une simple communication, verbale et conûdeik-^ tielle , du mandant au mandataire.
j$69. Lorsque l'enfant est porteur d'un acte de reconnaissance sous seing privé, peut-il utilement assigner en vérification d'écriture le signataire de cet acte ? Touiller (tom. m, n* 951) soutient l'affirmative sans distinction,
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parce qu'il ne regarde pas comme impérative la disposition du Code qui exige une reconnaissance authentique \ mais cette opinion paradoxale, bien qu'adoptée par la Cour de Rennes, le 3i décembre 4834, est universellement rejetée. Si Tauthenticité est exigée comme garantie du libre consentement, celui qui a souscrit un acte sous seing privé récognitif de la paternité , quelque blâmable que puisse être en conscience sa conduite , peut fort bien , aux yeux de la loi , refuser purement et simplement de répondre k la demande dirigée contre lui. Les mêmes motifs n'existent pas k l'égard de la mère ^ la surprise est peu k craindre lorsqu'il s's^t de faits aussi positifs que la grossesse et l'accouchement. On peut donc faire vérifier en justice récrit émané de la prétendue mère, et s'il est reconnu ou tenu pour reconnu, il aura indubitablement contre elle la force d'un commencement de preuve par écrit. Mais prouvera-l-il k lui seul la maternité ? S'il la prouve , k quoi bon dire , en ce qui concerne la mère, qu'un acte authentique est exigé? Il faut distinguer, suivant nous, si la mère a reconnu sa signature sans faire aucune réserve, ou bien si la signature a été seulement vérifiée contre elle. Dans le premier cas, la reconnaissance est authentique, puisqu'il y a aveu judiciaire. Dans le second cas, il y a bien commencement de preuve, mais il n'y a pas reconnaissance dans les formes légales , et il faudra d'autres preuves pour fortifier celle qui résulte de Tacte. (Paris, 17 juillet 1858.)
570. L'écrit sous seing privé par lequel on reconnaît la paternité, peut-il au moins valoir pour autoriser l'enfant k réclamer des aliments P La négative , combattue dans les premiers temps qui ont suivi la promulgation du Code, est tenue aujourd'hui pour certaine (Douai, 3 décembre, et Aix, 14 juillet 1853), puisque les aliments ne sauraient être exigés qu'en vertu d'une qualité que l'acte est insuffisant
pour établir. Mais on admet assez volontiers la validité d'une promesse d'aliments faite par Tacte même à l'enfant qui aurait été ainsi reconnu. Vainement dira-t-on que la promesse, n'ayant pour cause que la qualité de père, tombe avec la déclaration de paternité, à laquelle elle était intimement liée. (Bourges, 11 mai 1841.) Le fait seul que le signataire a pu considérer comme probable sa parenté avec l'enfant, suffit pour que la promesse d'aliments ne soit pas sans cause : on sait d'ailleurs combien les aliments sont toujours favorables (Rej . , 10 mars 1808 -, Bordeaux, 5 août 1847 et 5 janvier 1848 ^* Paris, 24 novembre 1860.)
571. U nous reste k parler de la filiation incestueuse ou adultérine. Suivant une opinion émise, ainsi que nous l'avons vn , par l'orateur du Tribunat, et adoptée par plusieurs Cours d'appel (n* 21S) , il serait permis de constater une filiation de cette nature , soit afin de faire obtenir k l'enfant des aliments, soit, au contraire, afin de faire réduire les libéralités dont il aurait été l'objet. Ce système , qui tend k donner effet dans une certaine mesure k une reconnaissance prohibée par un texte formel (C. civ., art. 335),.est proscrit par la jurisprudence constante de la Cour de cassation. (Voy. les nombreux arrêts rendus en ce sens, dont le premier est du 28 juin 1835, et les derniers du 30 avril et du 1" mai 1861 .) Néanmoins , en ce qui touche les dons et legs, plusieurs arrêts de cette Cour, conformément k une doctrine enseignée par Merlin (Répert., y* Filiation, § 20), ont établi (Rej., 4 janvier 1832 et 7 décembre 1840, Cass., 3 février 1841 ; Rej., 31 juillet 1860 et 22 janvier 1867) une distinction entre le cas où la reconnaissance et la libéralité ont en lieu par des actes séparés , et celui où c'est un seul et même acte, notamment un testament, qui constate la filiation de l'enfant et contient une libéralité en sa faveur. Dans la première hypothèse, la Cour maintient strictement
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le principe suivant lequel la reconnaissance est réputée non avenue, et elle valide dès lors la libéralité faite par acte séparé. Dans la seconde hypothèse, touchée du scandale que présente un don fait ostensiblement au fruit de l'adultère ou de rinceste , elle annule la donation ou le testament, en se fondant sur un motif nouveau , sur ce que la reconnaissance et la libéralité étant indivisibles dans Fespèce^ cette dernière doit tomber comme ne reposant que sur une cause illicite. (C. civ., art. 1131.) Mais, ainsi qu'on Ta fait observer \ c'est là confondre la cause de l'obligation avec le motif. Dans une disposition à titre gratuit , la cause n'est autre que l'intention de faire une libéralité , et les tribunaux n'ont nullement le droit de scruter les motifs du disposant , comme s'il s'agissait de rechercher la cause d'un billet. C'est ainsi que la jurisprudence moderne n'hésite pas à proclamer valables les dons et legs motivés expressément sur le concubinage , même sur l'adultère ou sur l'inceste , quoiqu'il y ait une immoralité bien autrement flagrante à gratifier en quelque chose le complice qu'k assurer le sort du fruit de ces déplorables unions. D'un autre côté, il n'est point parfaitement rationnel de s'attacher uniquement à cette circonstance de fait que la reconnaissance et la libéralité se trouvent dans un seul et même acte. N'est-*il pas souvent manifeste , à part cette circonstance , que le don ou le legs n'a été motivé que par la parenté ? Aussi Merlin finit-il par admettre (Ibid., § 23) que la reconnaissance faite par acte authentique doit , dans tous les cas , assurer des aliments k l'enfant. La Cour de cassation refuse d'aller aussi loin, et cependant c'est consacrer implicitement ce système que de reAiser, ainsi que l'a fait l'arrêt de 1832, <c k l'enfant adul-
< M. DeTilleneuYe*(l846, part. I, p. 721), reproduisant les aigaments de Marcadé, ayait Tivement critiqué cette distinction ; mais ses continuateurs (1800, part. I, p. 232) ont adhéré à la jorisprudence de la Cour saprémê.
<( térÎD ou incestueux, reconnu par acte testamentaire, la « faculté de recevoir au delà des aliments que l'article 762 « lui accorde. » Nous pensons que l'article 762 ne peut avoir d'application qu'au cas où la filiation adultérine ou incestueuse résulte de la force même des choses (n"" 214), mais que toute reconnaissance volontaire doit être réputée non avenue.
571 bis. En admettant la nullité d'une reconnaissance de cette nature , il reste k se demander ce qu'on doit décider dans l'hypothèse de deux reconnaissances, dont le concours donne à la filiation un caractère adultérin ou incestueux, qu'elle n'aurait point si l'on s'attachait seulement a Tune des reconnaissances.
Si les deux reconnaissances sont faites par le même acte, on pourrait sans doute, dans l'intérêt de l'enfant, maintenir celle qui ne lui attribue qu'une filiation naturelle simple, par exemple, la déclaration de paternité, au cas de reconnaissance d'un enfant par un individu libre et par une femme mariée \ mais il est bien il croire en réalité que les deux reconnaissances se tiennent intimement. Il convient, en conséquence , de les rejeter toutes deux conune enta* chées du même vice. La jurisprudence (voy« les arrêts, Vun de cassation, l'autre de rejet du 1" mai 1861) applique même cette décision au cas où la reconnaissance a été faite par l'un des parents, mais avec indication de l'autre.
Que si les deux reconnaissances sont isolées et sans corrélation l'une avec l'autre, il n'y a aucune raison pour faire prévaloir l'une d'elles, sauf peut-être , toutes choses égales, a donner la préférence k la reconnaissance de la femme , la maternité étant beaucoup plus certaine. Dans le silence de la loi , ce sera'au juge k apprécier les faits. Cest ce que l'on décide d'ailleurs au cas de plusieurs reconnaissances de paternité* (Rej., 10 février 1845.)
Observons , en terminant , qu'il y a une certaine inconséquence dans le système de la loi , qui établit des prohibitions rigoureuses , et permet en même temps de les éluder , en n'autorisant point la preuve des faits auxquels elles s'appliquent. c( Cette ignorance affectée de la loi », dit avec raison M. Demolombe (tom. Y, n* 561 ), « est en contradiction <c avec révidence des faits , et produit un scandale souvent « beaucoup plus grand que la vérité même qu'on n'a pas « voulu reconnaître et qu'on n'a pas pu dissimuler. »
DEUXIÈME SECTION
ACTE AUTHENTIQUE EN MATIÂBE CBIMINELLE
SomiAiRB. — 873. Existence en matière criminelle de preuves prëeonstitaèes. — 573. Prenve légale en ce qui touche le droit — S74. Actes authentiques spéciaux , et emploi des actes authentiques ordinaires. — 575. Division.
578. Il semble, au premier coup d'œil^ que, dans la législation actuelle , l'usage de preuves préconstituées , auxquelles le juge est obligé d'ajouter foi , doive être rejeté d'emblée en matière criminelle. En effet, l'article 342 du Code d'instruction criminelle, s'attachant uniquement k l'intime conviction , abroge formellement l'ancien système des preuves légales -, et d'après une jurisprudence aujourd'hui constante (voy. un arr. de cass. du 7 février 1835), cet article , bien que placé sous la rubrique des affaires qui doivent être soumises au jury, est applicable à toutes les juridictions. Hais, quelque importante que soit cette disposition, il ne faut pas s'en exagérer la portée. Tout ce qui en résulte <» c^est qu'en général le juge ou le juré doit obéir aux inspirations de sa conscience , sans que sa conviction soit soumise k des règles préconçues. Cela est incontestable ^ mais, il faut le dire, cela est également vrai en matière civile, où l'on doit reconnaître aussi que la libre conviction du juge est la
règle, 6t la preuve légale, l'exceptioii. Sealement, dans les matières civiles, où la preuve écrite et les présomptions légales se trouvent presque toujours en jeu , l'exception se rencontre si fréquemment qu'elle semble y être ta règle. Dans les matières criminelles, au contraire, où c'est la preuve testimoniale qui joue le plus grand rôle , l'instruction, pour celui qui ne l'envisage que superficiellement, semble ne laisser aucune prise ^ la preuve préconstituée. L'emploi de preuves légales est cependant beaucoup moins rare qu'on ne l'imagine devant les juridictions criminelles. 575. Si nous avions à nous occuper ici de la preuve du droit, il nous serait facile d'établir que les questions relatives , non pas à la constatation des faits , mais k la détermi* nation de la catégorie légale k laquelle ils appartiennent, comme lorsqu'il s'agit de savoir si tels faits, en les supposant établis , constituent un vol, un meurtre, etc., ne donnent pas lieu à une appréciation plus ou moins arbitraire , mais bien k l'application de principes rigoureux et d'une stricte logique. Nous aurions dès fors à nous demander jusqu'à quel point il convient de soumettre aux simples particuliers qui composent le jury , ainsi que parait le faire l'article 337 du Code d'instruction, une question complexe, posée en ces termes : Vaccusé esUil coupable (P avoir commis tel crime? ce qui les rend juges tout k la fois de la question de fait : Te acte a44l été commis? et de la question de droit : Cet acte constilue4rU un meurtre, un assasùnat, etc. ? Mais cet examen nous entraînerait au delà des limites de notre sujet, qui, nous l'avons dit en commençant (n"" 3), est étranger à la preuve du droit , et par conséquent aux questions de compétence qui s'y rattachent ' .
* On peut consulter, sur cette théorie de la séparation du point de droit et du point de fait, Particle que nous avons publié dans la Hevue de législaiion et de Jurisprudenee, jv> de mars 1843 , et les obserfations impor-
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874. Pour en revenir au but de cet ouvrage, c'esi-ÎHlire k la constatation des points de fait, il est facile de reconnaître que, même sous ce rapport, la preuve préconstituée se retrouve devant les tribunaux criminels , sous deux points de vue :
1* Il y a des officiers appelés k constater certaines infractions, et dont les déclarations ont un véritable caractère d'authenticité ;
â" Les actes authentiques ordinaires , tels que les actes notariés , peuvent être invoqués au criminel.
575. Nous nous occuperons d'abord de Tauthenticité spéciale aux matières criminelles , puis de Tapplicatioa îi ces matières de l'authenticité ordinaire.
PREMIÈRE DIVISION
ACTES AUTHENTIQUES PROPRES AUX MATIÈRES CRIMINELLES
Sommaire. — S76. Procès-verinux. Leor origine. ~ S77. Lear foi en matière criminelie. — 578. Système remontant I Tordonnance de 4319. — S79. Critiques dont I! a été l'objet. — 580. Division.
576. Tous les fonctionnaires qui ont qualité pour constater des infractions à la loi pénale peuvent dresser des actes destinés à relater exactement les faits dont ils ont été témoins, actes qu'on appelle dans la pratique procès-verbaux. L'origine de cette dénomination tient k ce que, dans le principe ^ les officiers le plus habituellement chargés de faire rapport des faits en justice, les sergents, étant illettrés, donnaient une déclaration purement orale. « Pour la vileté
tantes publiées par M. Beadant, en 1861, sur VindicatUm deialoi pénaU dans la discussion devant le jury.
' Nous avons déjà en occasion de citer PouTrage spécial de M. Mangin , SUT lesprocèê-verbaux en matière de délits et de eantranentims, M. Eaustin Hélie a développé de noureaa cette matière avec soin , dans son TraUé sur l'imtruetian erimineUe, (Toni. m , chap. x et folT.)
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de leurs offices >», dit Loyseao (Offices, Uv. I, cbap. rv, d"" 34), « el pour la difficulté qu'il y avait anciennement d'en trouver, « on ne les a pas rendus sujets à Texamen. Même, le temps (c passé 9 ils n'étaient pas seulement reçus qu'ils sussent lire « ni écrire , non plus qu'à présent les prévôts des archers « des maréchaux -, mais ils faisaient verbalement devant le « juge le rapport et relation de leurs exploits , ainsi appelés « pour cette cause, et non pas actes : parce qu'ils conc sistent en fait, non écriture : c'est-à-dire, procédures « verbales, et non par écrit. » Même après que Charles VIII, en 1485, eut prescrit que les sergents sussent lire et écrire ' ; même après que Henri IV, en 1567, eut étendu aux gardes cette prescription , l'expression de procèê^erbal, bien que ne se référant plus k un rapport écrit, s'est maintenue dans la pratique.
â77. Les écrits de cette nature sont tous authentiques en ce sens qu'on ne pourrait les imiter ni les falsifier sans s'exposer aux peines portées contre le faux en écriture publique. Mais la foi qui s'attache aux actes authentiques civils ne s'attache pas de droit commun aux procès-verbaux , qui ne sont, en thèse générale, que des documents de la cause, susceptibles d'être débattus , tout aussi bien que les témoin gnages oraux. Il en est toujours ainsi pour les crimes et délits prévus par le Code pénal : l'accusé, ou le prévenu, peut faire tomber les actes les plus réguliers dressés dans l'instruction préparatoire, quand même ces actes auraient eu pour objet de constater le flagrant délit (C. d'instr., art. 32), sans être obligé de prendre la voie de l'inscription de faux. Cet important principe était déjà constant dans l'ancienne procédure criminelle , qui n'admettait que comme de simples documents à consulter les procès-verbaux dressés avant le
■ Preseriptioii mal obserrée, et qu'il faUot reoouvtler eo 1667.
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récolement. Aussi la Cour de cassation décide-t-elle, en principe (Gass.,22 octobre 4818), qu'on est toujours admissible k prouver la non-culpabilité, nonobstant les procès-verbaux dressés pour constater le fait.
Hais, pour certains délits et contraventions, on a depuis longtemps senti la nécessité d'établir des officiers , revêtus d'un caractère public, k l'effet de constater, par de véritables actes authentiques, les infractions dont la fréquence tend k détruire les sources de la richesse nationale , en dégradant les forêts de l'État, en fraudant le Trésor, etc. Les délits et contraventions de cette nature, connus sous le nom de déliu spéciaux, appellent une répression toute particulière. Us ne sont pas isolés, comme les délits ordinaires, et ils se reproduisent presque toujours systématiquement. Ceux qui les commettent , et qui en font quelquefois leur profession , recherchent la solitude , souvent les ténèbres de la nuit, afin de se soustraire k la vigilance de l'autorité. De Ik une extrême difficulté pour les agents de les constater par témoins : « Il convient », dit naïvement une ordonnance de 140â sur les forêts, « que les sergents quièrent les mai- « faiteurs le plus coyement qu'ils pèvent, et s'ils alloieot « querre tesmoings, les malfaiteurs s'en pourroient aller « avant qu'ils revinssent, ni ne pèvent pas toujours mener (( tesmoings pour tesmoigner leurs prinses. )> Enfin , lors même que l'infraction a eu lieu en présence de témoins , il n'est pas toujours facile d'obtenir des dépositions sincères , un préjugé malheureusement trop répandu considérant comme excusable toute déprédation qui ne s'attaque qu'aux intérêts collectifs de la société. Et cependant on ne saurait négliger ces intérêts, la richesse forestière, par exemple, ou bien l'exacte perception des revenus publics, sans compromettre au plus haut degré la prospérité du pays. Bien plus, souvent l'acte de dégradation fait un mal incalculable,
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tandis qu'il ne rapporte qu'un profit extrêmement faible k celui qui le commet. Pour protéger d'aussi graves intérêts contre les attaques incessantes de la cupidité , et quelquefois , il faut le dire , de la misère , on a dû créer des agents spéciaux.
La première trace d'une institution de cette na
ture se trouve dans l'ordonnance rendue, le 2 juin 1319,
par Philippe le Bel * sur l'administration des forêts royales.
« Ordené est que chascun sergent sera creu par serment,
« des forés des prises que il sera, où il ne cbarra que
« amende pécuniaire. » Nous venons de voir qu'à cette
époque les déclarations des serçents se faisaient verbalement
ea justice, sous la foi du serment. Cette institution a reçu
plus tard de grands développements , et la faculté d'en être
crus jusqu'à inscription de faux a été accordée à un assez
grand nombre d'officiers. D'autres ont reçu seulement le
pouvoir de dresser des procès*verbaux faisant foi jusqu'à
preuve contraire. « Nul ne sera admis, à peine de nullité »,
dit l'article 154 du Gode d'instruction, « à faire preuve par
« témoins outre ou contre le contenu aux procès-verbaux
K ou rapports des officiers de police ayant reçu de la loi le
c( pouvoir de constater les délits ou les contraventions jus-
« qu'à inscription de faux. Quant aux procès- verbaux ou
Cl rapports faits par des agents , préposés ou officiers aux-
cc quels la loi n'a pas accordé le droit d'en être crus jusqu'à
c< inscription de faux , ils pourront être débattus par des
a preuves contraires, soit écrites, soit testimoniales, si le
« tribunal juge à propos de les admettre. »
579. Des doutes ont été émis (voy. M. Faustin Hélie, Imtr. crim., tom. III, § 1365) sur la valeur du système
* Ce fnt sous ce rëgoe que le parlement devint sédentaire et que l'administration, alors intimement liée à la justice, commença à se constituer sons des formes régulières.
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1820 a déclaré nul un procës-yerbal dans lequel un garde champêtre avait constaté une contravention à la loi du 18 novembre 1814 sur la célébration des dimanches et fêtes : contravention qui, d'après cette loi, doit être constatée par les maires, adjoints ou commissaires de police. (Voy. aussi Rej., 1" avril 1854 et 17 février 1859.) De même les gardes champêtres, les gendarmes, et en général les officiers de police judiciaire chargés de constater les délits ruraux, n'avaient point qualité pour verbaliser quant aux délits commis dans les bois non soumis au régime forestier, avant la loi du 18 juin 1859 (C. forest., nouv. art. 188), qui leur a donné ce pouvoir dans Tintérêt de la conservation des bois. La compétence des gardes forestiers, agents des contributions indirectes, etc., n'embrasse, du reste, comme celle des notaires, que le territoire pour lequel ils sont institués et assermentés.
. Il est de jurisprudence constante que ces agents peuvent dresser des procès-verbaux réguliers sans être revêtus de leur costume. Néanmoins l'agent qui verbaliserait sans costume officiel courrait un grave danger-, car, k moins qu'il ne fût bien établi que sa qualité était connue du délinquant , s'il était en butte k quelque outrage ou k quelque voie de fait, il ne pourrait invoquer les dispositions (G. pén., art. 224 et suiv.) qui protègent le fonctionnaire dans l'exercice de ses fonctions, puisque son caractère n'aurait pas été apparent. C'est ce qu'a décidé un arrêt de rejet du 23 frimaire an XIY, relativement k un commissaire de police qui s'était trouvé par sa faute dans cette fâcheuse position. 883. Dans le silence des lois spéciales, on ne peut
constatation en dehors du cas de flagrant délit on de réq[aisition d'un chef de maison (C. dMnstr., art. 32 et 46), le procès-yerbal dressé en Tertu d^une pareille réquisition ne peut être joint à la procédure comme acte d'instruction, mais comme simple rensdgnement. (Rej., 19 aTril 1855.)
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étendre aux agents qui dressent les procès-verbaux , ni les motifs d'exclusion ou de reproche qui concernent les té-« moins, ni les motifs de récusation qui s'appliquent aux juges. La Cour de cassation a donc fait une stricte mais exacte application du droit positif, en déclarant valables des procès-verbaux dressés par le beau-frère et même par le frère des prévenus. (Cass., 7 novembre 1817 et 18 octobre 4822.) Toutefois, suivant l'interprétation admise par les mêmes arrêts , et qu'il convient d'étendre aux autres matières spéciales, la constatation des délits forestiers n'a plus la même autorité lorsqu'elle est l'œuvre d'un agent dont la position permet de suspecter l'impartialité, a II ne « sera admis», dit l'article 176 du Gode forestier, conforme à la loi du 29 septembre 1791 (tit. IX, art. 13), a aucune preuve outre ou contre le conteim des procès-ver- « baux faisant foi jusqu'à inscription de faux, k moins qu'il fc n'existe une cause légale de récusation ' contre l'un des signa- « taires. «» En ce cas , il est possible que l'agent ait verbalisé d'une manière régulière, malgré les liens qui l'unissaient k l'inculpé , mais il n'a plus l'indépendance nécessaire pour que ses déclarations soient crues jusqu'à inscription de faux ^ son procès-verbal ne fait plus foi dès lors que jusqu'à preuve contraire. Et puisqu^il ne s^agit point ici d^annuler le procès-verbal , mais d'en débattre la validité , on pourra admettre d'autres causes de reproches que celles qui sont énoncées par la loi, notamment l'intérêt personnel de l'agent. (Rej., 7 novembre 1817 et 5 décembre 1834.)
3SA. Les procès-verbaux peuvent habituellement être dressés par un seul agent -, ceux qui sont de nature à entraîner des condamnations d'une certaine gravité doivent être ré-
* C^est-à-dire de reproche; car un garde forestier doit être assimilé à un témoin oa à un expert (C de proc., art. 310), bien plutôt qu'à un jugé.
11, il
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digés par deux personnes. C'est ainsi que l'article 477 do Code forestier exige la signature de deux agents ou gardes, pour que l'acte puisse faire foi jusqu'à inscription de faux, si le délit peut amener une condamnation à plus de cent francs, tant pour l'amende que pour les dommages et intérêts ^ il en est de même, à plus forte raison (Rej., 31 décembre 1819) , toutes les fois qu'il s'agit d'emprisonnement. De même, la loi du 5 ventôse an XII (art. 84) exige la signature de deux employés de la régie pour que les procès-verbaux en matière de contributions indirectes fassent foi jusqu'à inscription de faux. Enfin, en matière de douanes, la même autorité est accordée aux actes par lesquels deux préposés ou autre$ citoyem jrançais (loi du 9 floréal an VU, tit. lY, art. 1 ) constatent les contraventions aux lois relatives aux importations, exportations et circulations prohibées, dans toute l'étendue du rayon frontière \ On voit que la répression de cette dernière nature d'infractions est considérée comme tellement urgente, qu'on investit momentanément de simples particuliers d'un caractère public, afin de pouvoir les .constater officiellement.
S86é II importe à l'autorité morale du procès-verbal qu'il soit rédigé incontinent après la perpétration du délit. Aussi l'ancien droit voulait-il que la rédaction eût lieu dans un bref délai, et notamment en matière forestière (Ord. de 1669, tit. X, art. 9), le rapport devait avoir lieu deux jours au plus tard après le délit commis. Nos lois modernes ont également établi de brefs délais pour la rédaction des procès-verbaux. Ce délai est fixé à trois jours pour les contraventions prévues par le Code d'instruction criminelle (art. 15, 18 et 20), et il est plus restreint encore aux termes de plusieurs lois
* Rayon qui est de deux myriamètres , à partir de la frontière , et qui peut même être étendu par le gouvernement jusqu'à deux myriamètres et demi. (Loi sur les douanes du 28 ayril 1816, art. 36.)
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spéciales. Malheureusement , dans une des matières où la prompte rédaction offre le plus d'intérêt, en ce qui touche les délits forestiers , le Code forestier, infidèle aux traditions de 1669, garde le silence-, et la Cour de cassation a dû reconnaître valable (Gass., 11 janvier 1860) un procàs*verbal dressé trente-six jours après la perpétration des faits y constatés. Une pareille irrégularité appelle sans doute une répression administrative, Tarticle 181 de Tordonnance d'exécution du Gode forestier prescrivant aux agents de dresser jottr par jour les procès*verbaux des délits et contraventions-, mais une nullité prononcée par la loi offrirait plus de garantie aux intéressés. De même , si la loi du 6 octobre 1791 (sect. 8, tit. Vil, art. 1") rend le garde champêtre responsable du dommage dont il a négligé de faire le rapport dans les vingt-quatre heures, elle ne prononce point de nuUité. (Gass., 27 avril 1860.)
586. Quant aux formes du procès-verbal, il convient, pour en garantir la sincérité, qu'il soit écrit de la main de l'officier qui en est l'auteur. Mais la loi ne l'exige pas toujours, lors même qu'elle pose en principe, ainsi qu'elle le fait pour les gardes forestiers (G. forest., art. 165), que l'agent doit rédiger lui-même son rapport, sauf empêche^ ment-, l'empêchement s'entend non-seulement d'un obstacle accidentel , mais même de l'impossibilité permanente résultant de ce que le garde ne sait pas écrire. (Gass., 18 juin 1829.) Néanmoins , on ne saurait justifier de l'empêchement en invoquant des preuves en dehors du rapport lui-même ; l'impossibilité de remplir la formalité doit y être mentionnée à peine de nullité. (Gass., 2 octobre 1846.) Dans tous les cas, le rapport doit être signé par l'agent, sauf dispense spéciale , comme celle qui est établie par la loi du 6 octobre 1791 (tit. I, sect. 7, art. 6) en faveur des gardes
champêtres : ces gardes, ne sachant pas toujours écrire et
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étant souvent hors d'état de rédiger un procès-verbal régulier, peuvent se contenter de faire leur déclaration devant le juge de paix ou devant les officiers de police désignés par l'article 11 du Code d'instruction criminelle, lesquels sont alors chargés de la rédaction du rapport. C'est ainsi que ceux qui admettent une femme ou un mineur aux fonctions d'expert, pensent que le rapport doit alors être rédigé par le greffier de la justice de paix. (NMi4. )
587. Tout procès-verbal doit emporter avec lui la preuve de sa validité. Les formalités non mentionnées sont dès lors présumées avoir été omises. (Arr.deCass., du 29 mars 1810.) Ici le législateur, ainsi qu'il le fait en général pour les actes authentiques, a mis l'officier qui voudrait prévariquer dans l'alternative de commettre un faux ou une nullité. (C. forest., art. 168.)
Il n'y avait aucun motif non plus pour distinguer entre les matières criminelles et les matières civiles, quant à la nullité des ratures, surcharges et interlignes non approuvées. L'application qui est faite de cette règle (C. d'inst. , art. 78) au procès-verbal d'information dressé par le juge d'instruction, a paru si raisonnable qu'on est d'accord pour retendre aux procès-verbaux de toute nature. Mais la Cour de cassation (Cass., 23 juillet 1824) restreint avec raison au procèsverbal d'information la règle qui exige, pour les ratures et renvois, une approbation avec signatures; le parafe, qui suffit pour les actes notariés, doit suffire pour tous les cas où un texte formel n'exige pas davantage.
588. Presque tous ceux de ces actes qui font foi jusqu'à inscription de faux sont soumis, dans un délai qui est ordinairement de vingt-quatre heures, à l'affirmation en justice. Cette formalité n'est que la reproduction, sous un autre nom, du serment qui autrefois (Ord. de 1319) constituait a lui seul toute la solennité, la déclaration étant verbale. Aujourd'hui
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le serment est une garantie additionnelle, mais une garantie sérieuse-, la nécessité de se présenter à bref délai devant un juge, pour réitérer son témoignage, appelle Tattentioq de l'agent sur la gravité de la mission qui lui est confiée. Les termes qui constatent cette affirmation ne sont point sacramentels, mais il faut qu'on puisse en induire une prestation de serment. S'il est seulement dit que le rédacteur persuu dans le procès-verbal , qu'il en confirme le contenu, qu'il le déclare sincère et véritable, il y aura nullité, toujours d'après le principe qu'une formalité qui n'est pas constatée est censée omise. (Rej., 29 février et 20 mars 1812.) Du reste, l'affirmation est le complément du procès-verbal , et on décide avec raison (Rej., 1" avril 1830^ 20 novembre 1863) que, si la signature est nécessaire pour la validité de l'acte affirmé, l'acte d'affirmation doit être signé lui-même, k peine de nullité, par l'agent, aussi bien que par le magistrat qui reçoit l'affirmation. Cette décision, qui n'avait point prévalu tout d'abord , est consacrée pour la vérification des poids et mesures par l'ordonnance du 17 avril 1839 (art. 1*') : o L'affir- « mation est signée tant par les maires et adjoints que par <c les vérificateurs. »
589. Dans les matières spéciales , la mention de la date du procès-verbal est exigée k peine de nullité, soit que la loi prescrive expressément cette mention, ainsi que le fait en matière de douanes la loi du 9 floréal an VII (tit TV, art. 3), soit que la date du procès-verbal soit le point de départ du délai prescrit pour l'observation d'une formalité essentielle, comme en matière forestière, où l'affirmation doit avoir lieu au plus tard le lendemain de la clôture du procès-verbal. (C. forest., art. 165.) Mais dans les matières ordinaires, la date, bien qu'il soit toujours fort utile de ne point l'omettre, n'étant pas mentionnée par le Gode d'instruction (art. 11 et 16), n'est point essentielle k la validité du procès-verbal,
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k la différence des matières civiles, où l'authenticité suppose la mention de la date. (Loi du 26 ventôse an XT, art. 12 et 68.) ^90. Quant k Tenregistrement, les lois spéciales n'en font expressément une condition de validité des procès-verbaux qu'en matière de douanes, en matière forestière, de pêche fluviale et de roulage. La Cour de cassation appliquait d'abord cette règle k tous les procès -verbaux qui font foi jusqu'à inscription de faux, et ne considérait, par conséquent, l'enregistrement comme une mesure purement fiscale qu'à l'égard des procès-verbaux qui ne font foi que jusqu'à preuve contraire. Mais les meilleurs esprits se sont accordés pour repousser cette distinction comme arbitraire. Si l'article 34 de la loi du 22 frimaire an Vil, qui déclare nul l'exploit ou le procès-verbal qu'un huissier ou autre officier n'aurait pas fait enregistrer dans un certain délai, est applicable aux procès-verbaux en matière spéciale, tout procès-verbal, quelle qu'en soit la foi, est soumis à l'enregistrement, k peine de nullité. Si, au contraire, il faut restreindre cette disposition aux procès-verbaux dressés dans un intérêt privé, ainsi que parait le décider l'article 47 de la même loi, qui défend aux juges et aux administrations de rendre aucune décision en vertu d'actes non enregistrés en faveur des pariiculiers, il faut dire que, partout où l'enregistrement n'est pas formellement prescrit k peine de nullité , on ne doit y voir qu'une mesure purement fiscale^ et c'est en ce sens que s'est définitivement prononcée la Cour suprême. (Cass., 4 janvier 1834, 31 mars 1848, et 10 avril 1865.)
591. Les nullités des procès-verbaux ne doivent pas être comparées k des nullités d'exploits. Elles ne se couvrent point par le silence des parties in limine Ikis, et on peut s'en prévaloir pour la première fois soit en appel , soit ménae devant la Cour de cassation. (Cass., 25 octobre 1824.) Au surplus, la question de nullité ne présente d'intérêt que
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lorsque la condamnation se base uniquement sdr le procès* irerbal. C'est ce qui arrive toujours dans certaines matières, telles que les douanes et les contributions indirectes, où, ainsi qqe nous l'avons vu (n** 236), le procès-verbal est la base nécessaire des poursuites. Hais , dans la plupart des cas (C. d'inst., art. 154), d'autres preuves sont admissibles, et la condamnation peut être maintenue malgré l'annula^tioD du procès-verbal. Nul doute dès lors qu'on ne soit receyable , en général , à prouver par témoins les délits spéciaux en l'absence d'un procès-verbal régulier, comme en l'absence de tout procès*verbal. Mais faut-il excepter le cas où il y a simplement aveu de la part du prévenu? On l'a soutenu, en prétendant, d'après l'ancienne jurisprudence, que l'aveu peut établir la culpabilité , mais jamais le corps du délit. Nous ne pouvons que nous référer h ce que nous avons dit à cet égard , lorsqu'on traitant de l'aveu nous avons invoqué les principes modernes sur la preuve pour repousser, avec la jurisprudence de la Cour de cassation ' , cette application de l'ancienne théorie des preuves légales. (N* 36S.) La constatation d'un corps de délit est ici moins nécessaire que partout ailleurs, en présence d'une confession formelle. Les aveux mensongers, déjà rares en matière ordinaire, sont moralement impossibles en matière fiscale, en matière forestière, etc. Les motifs extraordinaires qui ont pu quelquefois, dans les affaires de grand criminel , amener des déclarations fausses, sont bien difficiles k supposer lorsqu'il s'agit de délits qui n'attirent pas l'attention publique, et qui ne peuvent donner lieu qu'à des peines de peu d'importance.
' C'est mal à propos qu'on invoqne en fitTenr de Popinion opposée un arrêt de rejet du 16 avril 1835 , où il est dit qne V&y eu, joint aux autres faits matériels constatés par le procès-verbcU, ne laissait point de doute sur la contraTention. Cet arrêt constate que, dans Tespèce, il y avait d'autres preuves que l'aveu : ce qui ne veut pas dire que l'aveu n'eût pu suffire. (Voy. les arrêts cités, n» 361.)
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C'est donc ici le cas d'admettre , avec les anciens doctears, que Taveu est la meilleure des preuves, probatio probatmima. (Gass., 15 octobre 1853 et 18 mars 1854.)
59S. Il est certain que le prévenu ne peut arguer des vices de forme, lorsque c'est sou propre fait qui a amené Tirrégularité dont il se plaint, par exemple, si c'est sa résistance qui a empêché de dresser un procès-verbal régulier. (Rej., 8 mars 1821 .) Mais ce qui est beaucoup plus douteux, c'est qu'on puisse considérer, ainsi qu'on le fait dans la pratique (Gass., 12 juillet 1834), l'inobservation des formes comme provenant d'une force majeure, lorsque l'officier s'est trouvé empêché de les accomplir, notamment d'affirmer dans les vingt-quatre heures, par un ordre administratif qui l'appelait dans un autre lieu. Sans doute, cette circonstance doit suffire pour mettre k couvert sa responsabilité, puisqu'il était tenu d'obéir. Mais qu'importe au prévenu cette nécessité administrative, plus ou moins réelle, qui a exigé un déplacement immédiat de l'agent? La loi n'en a pas moins été violée k son égard. On devra donc annuler le procès-verbal, sauf la responsabilité du fonctionnaire dont les injonctions ont occasionné cette nullité. (Voy. G. pén., art. 114.)
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Sommaire. — 593. Tout procès-verbal ne fait point foi jusqu'à inscription de faux. — 594. Division de ia matière. — 595. Foi des procès-verbaux bornée aux faitt matérieU. — 596. Exclusion des délits communs. — 397. Faits que l'ofDcier n'établit que par indue Uon. — 598. Aveux. — 599. Quelles preuves contraires peuvent être administrées. — 600. Pouvoir du tribunal pour l'admission de ces preuves. — cet. Procès-verbaux qui ne valent que comme simples renseignements.
593. Suivant le projet de Gode d'instruction criminelle, tout procès-verbal rédigé par un officier de police faisait foi jusqu'à inscription de faux. Mais on fit observer, au Conseil d'Etat, que des formalités aussi graves que celles de Tinscrip- (iou de faux ne sont point proportionnées aux délits légers
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dont connaît le tribunal de police-, qu'attribuer dans tous les cas une pareille autorité k la déclaration d'un simple agent, ce serait lui donner plus de pouvoir qu'aux juges, dont les procès-verbaux ne font point foi en justice s'ils ne sont signés du greffier. On posa dès lors en principe qu'une pareille foi ne serait attribuée qu'aux rapports des officiers
ayant reçu spécialement de la loi le pouvoir de constater les
délits ou les contraventions jusqu'à inscription de faux. Et ce pouvoir n'est point mesuré, comme on pourrait le croire, sur la position hiérarchique des officiers, puisque cette prérogative n'appartient point (n*" 577) aux. procès -verbaux dressés par le juge d'instruction. Gela tient uniquement au caractère fugitif des infractions , en matière forestière , en matière de douanes, etc., qui n'admettent guère d'autre preuve que celle des procès-verbaux.
594. Nous allons examiner d'abord ce que prouvent en général les procès-verbaux, qu'ils soient ou non susceptibles d'être combattus par la preuve contraire. Puis nous verrons ce qu^il faut entendre par cette preuve contraire , dans les cas où elle est admissible. Quant à l'inscription de faux, elle doit faire l'objet de la section suivante.
595. Le principe fondamental sur la foi des procès* verbaux, principe en harmonie avec ce qui a été établi pour l'authenticité en général , c'est qu'ils ne prouvent que les fa\U matériels relatifi aux délits et contravention quHls constatent. Telles sont les expressions de l'article 176 du Code forestier, qu'on retrouve dans l'article 53 de la loi sur la pèche fluviale : expressions qu'a introduites dans ce Code la commission de la Chambre des députés, afin de consacrer officiellement une doctrine déjà reçue dans la pratique, et commune du reste à tous les procès-verbaux : a Cet article 176 du projet » , dit dans son rapport M. Favard de Langlade, c attribue à certains procès -verbaux réguliers l'efiet de
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« faire foi jasqa'à inscription de faux des faits relatifs aax <( délits et contraventions qu'ils constatent. Cette disposition a nous a semblé trop générale^ elle pourrait faire croire (( qu'aucune preuve n'est admise contre une déclaration « quelconque consignée dans un procès-verbal, tandis qu'elle « ne doit s'appliquer qu'à ta matérialité du délit ou de la (^nc( travention. Vous sentirez , Messieurs , combien il serait (( dangereux d'admettre que des énonciations relatives k des « injures , k des violences ou k toute autre circonstance , « pussent interdire au prévenu la faculté d'administrer la « preuve contraire. Pour lever toute espèce de doute sur ce i< point, nous proposons de dire dans l'article ifaiu matériels, a Cette addition est conforme k une jurisprudence consacrée u par la Cour de cassation. »
Ce principe n'est pas contesté, mais il donne matière a de sérieuses difScultés dans l'application. Que faut-il entendre p2LV faits matériels?
896. Il est d'abord évident que ces faits doivent avoir directement trait au délit ou a la contravention. C'est ainsi que M. Favard de Langlade, d'accord avec une jurisprudence constante , exclut les énonciations relatives k des injures , k des violences. Ce sont Ik des délits communs, que l'agent n'a plus aucun pouvoir spécial pour constater.
897. Pour le délit même dont la preuve rentre dans l'exercice de ses fonctions, la matérialité seule se trouve légalement établie. Le rédacteur ne mérite donc conOance, ainsi qu'un notaire, que pour les faits qu'il a perçus propriis sensibus, et non lorsqu'il se livre a des inductions plus ou moins hasardées. C'est ainsi qu'un arrêt de rejet du 30 mai 1831 a reconnu qu'on était reçu k prouver, sans s'inscrire en faux, l'origine française d'un cheval saisi dans le rayonfrontière, bien que les préposés affirmassent, dans leur rapport, qu'il provenait de l'étranger. C'était Ik une question
d'identité, qui ne pouvait être résolue à la simple inspection de l'objet en litige. Une décision plus significative encore, c'est un arrêt du i*' mars 1822, par lequel la même Cour déclare qu'un procès-verbal qui constate la saisie, au domicile d'un pêcheur, d'un filet prohibé» encore mouillé,' ne peut établir qu'on s'en soit servi pour la pêche. Toujours dans le même esprit, la Cour de cassation refuse h un commissaire de police le pouvoir de constater que des eaux jetées sur la voie publique sont insalubres , mais elle lui permet d'établir qu'elles sont infectes-, cette dernière qualité pouvant s'apprécier directement par les sens, tandis que la seconde exige Texamen des gens de l'art. (Compar. les arr. du 27 août 1825 et du 17 juin 1832.) Enfin, l'assertion des préposés des douanes qui, après avoir saisi un bâtiment chargé de contrebande , dont le propriétaire alléguait s'être approché de la côte par force majeure', affirmaient que le temps était an contraire favorable pour tenir le large , a été jugée n'être qu'une simple induction, k laquelle on peut directement opposer la preuve contraire. (Rej., 28 janvier 18S1.)
La jurisprudence , il est vrai , ne s'est pas toujours aussi strictement renfermée dans le principe que l'agent ne peut constater que les faits matériels qu'il a actuellement sous les yeux. On peut critiquer un arrêt de la même Cour du 14 janvier 1830, qui admet qu'un procès-verbal peut faire foi d'un fait déjà ancien , notamment du fait que tel terrain était précédemment en nature de bois. Mais d'autres décisions nous semblent mal k propos critiquées par les auteurs
* L'aUégation de la force majeure est toujours recevable même contre un procès-Terbal faisant foi jusqu'à inscription de faux. C'est là expliquer les faits, et non les dénier, ainsi que Va jugé la Cour de cassation (Rej., 1 S juillet 1850) dans Pespèce assez curieuse de Fintroduction dans une ferme du Luc, par un temps d'orage, de cinquante-huit moutons sujets au droit d*octroi.
qui ont écrit sur les procès-verbaux. Ces auteurs nous paraissent s'être attachés trop strictement à l'idée de faiu matérieU. Lorsqu'il s'agit de points sur lesquels les agents possèdent des connaissances spéciales, c'est avec raison, suivant nous, qu'on s^en rapporte k leur témoignage » nonseulement quant aux apparences grossières, mais même quant aux qualités moins évidentes, de nature toutefois k pouvoir être appréciées par ties personnes expertes. Rien d'exorbitant dès lor&k ce qu'on ne puisse , sans prendre la voie de l'inscription de faux, soutenir qu'une boisson saisie, comme étant du vin, par les employés des contributions indirectes, n'était que de l'eau jetée sur des mûres; ou bien que la chaudière saisie chez un brasseur, comme propre à la fabrication de la bière , n'était pas réellement propre à cet usage. (Voy. les arr. de la Cour de cassation dû 21 novembre 1817 et du 15 juillet 1826.) A quoi servirait, dans le système opposé, l'institution d'agents ayant des connaissances toutes particulières , si , en pareille circonstance, ils devaient se borner k constater l'existence d'un liquide de couleur rougeàtre, ou bien d'une chaudière quelconque? On ne doit pas sortir des faits, sans doute; mais, pour que le rapport soit utile, il faut bien qu'il caractérise les faits , pourvu qu'en les caractérisant il ne s'écarte pas des données fournies par l'expérimentation directe. Cette expérimentation, après tout, n'est pas celle du premier venu, mais celle de gens ayant des lumières spéciales. (Voy. aussi Cass., 12 février 1847.) Il en est autrement, et tout le monde est d'accord sur ce point, si l'officier n'appuie son témoignage que sur la notoriété publique. 11 n'a pas qualité pour constater cette prétendue notoriété , et futelle constatée, ce ne serait point une preuve légale, mais une présomption vague, qu'il serait permis de combattre par tous les moyens possibles. <( Les procès- verbaux », dit
la Cour de cassation (arr. du 13 avril 1861 ), « ne sont que f( de simples rapports dont Tappréciation est abandonnée h K la conscience des juges , lorsque les agents qui les ont « rédigés n'ont été témoins de rien et n'ont fait qu'y con- « signer les renseignements par eux recueillis. »
598. On se demande enfin si l'on peut faire rentrer dans les faits matériels les aveux et déclarations des prévenus. Des auteurs graves (M. F. Hélie, tom. III, § 145) soutiennent la négative. Ns pensent que les faits externes , qui laissent des (races sensibles , peuvent seuls être établis par procès-verbal , k l'exclusion des aveux, qui, ne laissant aucune trace de cette nature, tendent k prouver le délit, mais ne le constituent point. Néanmoins la jurisprudence de la Cour de cassation (voy. notamment un arrêt rendu, chambres réunies, le 6 août 1834) s'est prononcée dans le sens de l'aiSrmative, qui nous semble plus fondée. La restriction de la foi de l'acte aux faits matériels a pour but de repousser des inductions puisées ailleurs que dans l'expérience personnelle du fonctionnaire, mais non de borner l'autorité de ce fonctionnaire à quelques-uns seulement des faits qu'il perçoit dans l'exercice de ses fonctions. « On doit entendre a par faits matériels », dit fort bien M. Mangin (Procèi-verbaux, VL* 32) , (( tous ceux qui frappent les organes-, or, comf1 ment établir une distinction entre les faits qui frappent tel « organe des employés plutôt que tel autre, et ne pas ajou- « ter foi k ce qu'ils disent avoir entendu aussi bien qu'k ce « qu'ils disent avoir vu? » Seuleinent, il ne faut pas oublier que l'aveu du délit n'est pas le délit même, et l'on sera toujours reçu a établir que cet aveu n'a été que le résultat de la surprise ou de Terreur. Aussi est-ce bien mal k propos qu'on a signalé comme une inconséquence dans la doctrine de la Cour suprême, la règle posée par un arrêt de cassation du 30 juillet 1835, suivant lequel la réalité seule de
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Taveu est établie jusqu'à inscription de faux, )a sincéritë pouvant toujours en être débattue par la preuve contraire. Ce n'est la que l'application pure et simple des prindpes élémentaires sur l'authenticité, la constatation légale ne portant jamais que sur les faits dont l'officier public a personnellement connaissance.
599. Il nous reste maintenant k examiner quelles sont les preuves que l'on peut administrer contre les procès-ver^ baux qui ne font pas foi jusqu'à inscription de faux. La diffi* culte ne parait pas sérieuse au premier coup d'oeil. Habi* tuellement, toutes les fois que tel ou tel document, tel ou tel témoignage admet la preuve contraire , cette preuve , si on ne se trouve pas dans un cas d'exclusion de la preuve testimoniale, peut se faire par tous les moyens propres à convaincre l'esprit du juge. La justification de la non-culpabilité du prévenu n'est donc soumise, de droit commun, à aucune condition restrictive. Sans doute, on le décide avec raison , la simple dénégation du prévenu ne doit pas être considérée comme une preuve contraire. De même , pas plus ici qu'ailleurs, la conviction* du juge ne saurait se former d'après les éléments pris en dehors des débats. Mais ne fautil pas aller plus loin et s'attacher .a ces expressions de l'article 154 du Gode d'instruction : « Ils pourront être débattus « par des preuves contraires, soU écritei, soit testimoniale, « si le tribunal juge k propos de les admettre? » Nous avions pensé d'abord, avec plusieurs auteurs, qu'^n signalant la preuve écrite et la preuve testimoniale, cette disposition n'était point limitative, et devait s'entendre de toute espèce de preuve , comtne l'article 46 du Code civil et bien d'autres articles de nos lois, qui, en permettant de prouver tant par titres que par témoins, n^entendent point exclure les preuves d'une autre nature. Mais, en y réfléchissant plus mûrement, nous avons reconnu , avec la jurisprudence de la Cour de
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cassation et a^ec les auteurs spéciaux, qu'ici le procèsyerbal a le caractère d'une preuve légale, susceptible seulement d'être combattue par des moyens déterminés , dont l'appréciation échappe k l'arbitraire du juge. On ne saurait donc invoquer le droit commun , qui , comme nous le verrons, met les présomptions sur la même ligne que la preuve testimoniale', et qui considère les tribunaux de police comme une sorte de jury quant k l'appréciation des faits. D est dans l'esprit de la législation spéciale de ne s'attacher ni aux dénégations du prévenu , ni k la notoriété publique , ni aux notions personnelles (voy. n"* 102) que pourrait avoir le juge (Cour de cass., arr. des 15 juillet 1820, 17 décembre 1824, 24 juillet 1835 et 9 août 1838) , lors même que ces notions ne seraient point extrajudiciaires. (Cass., 7 décembre 1855.) On ne saurait, en effet, permettre au juge de substituer une appréciation personnelle k la preuve résultant d'un procès-verbal , non combattu par des preuves écrites ou testimoniales , sans retomber dans le système dés présomptions abandonnées aux lumières et k la prudence du magistrat (Cod. civ., art. 1353) ; et c'est précisément ce que l'on a voulu éviter. (Cass., 2 juin 1864 et 21 mars 1865.) Néanmoins la jurisprudence, en écartant de simples renseignements ou certificats, admet comme preuve contraire légale' le rapport d'experts dûment assermentés et la visite des lieux régulièrement opérée par le juge. Ce sont Ik des témoignages tato sensu. (Arr. du 1*' juin 1844 et du 12 janvier 1856.) Dans tous les cas, le juge doit, k peine de nullité (Cass., 26 mars 1858), indiquer nettement en quoi la
* On invoque souvent en ce sens nn arrêt de cassation du 5 janvier 1810, d^où il résulterait qu'une présomption de droit ne peut être détruite par des présomptions simples. Cette doctrine, dans sa généralité, est erronée; mais, q«oi qu*il en soit, cet arrêt est étranger à l'interprétation de l'article 154 du Code d'instruction, puisqu'il statue sur une espèce régie par le droit aniéneur.
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preuve admÎDÎslrée devant lui paraît ébranler la foi due au procès-verbal. (Voy. aussi Cass., 27 juillet 1872.)
Au surplus , puisque les procès-verbaui , lors même qu'ils font foi jusqu'à inscription de faux , ne constatent que la matènalké des faits (n* 597), ce n'est point méconnaître la foi da procès-verbal d'un commissaire de police, constatant l'existence d'un amas d'eau stagnante, que de puiser dans les documents du procès et les explications de l'inculpé les éléments de la conviction du juge sur l'origine et la nature de la stagnation des eaux. (Rej., 25 juin 1869.)
600. L'article 144 ajoute, en parlant des preuves contraires, n ie tribunal juge à propos de les admettre. Boitard {Inst. crirn., comment, sur cet art.) parait induire de Ik que que l'on accorde ici plus spécialement au juge un pouvoir indéfini pour admettre ou rejeter ces preuves. Mais , dans la pratique (arr. du 17 février et du 23 septembre 1837), en ce point parfaitement d'accord avec la doctrine générale sur l'admissibilité de l'enquête , on n'entend ce pouvoir que de la faculté de rejeter une preuve fruslratoire , c'est-à-dire l'allégation de faits qui ne seraient pas concluants (n* 61), absolument comme en matière civile. (G. deproc., art. 253 et 264. ) Il n'y a donc là rien d'arbitraire ni d'exceptionnel. On a voulu seulement empêcher la chicane d'éterniser les procès les plus simples, en sollicitant l'admission d'enquêtes complètement inutiles, mais qu'il serait impossible au tribunal de refuser. Mous avons interprété de la même manière (n* 313) les expressions s'il y a Ueu des articles 153 et 190. Ce qui n'est pas douteux, c'est que la preuve testimoniale, lorsqu'elle est admise, est soumise au droit commun , et que dès lors un témoin , même unique , peut détruire l'autoriié du procès-verbal. (Rej., 11 décembre 1851.)
601. Il y a des procès-verbaux qui ne font pas même foi jusqu'à preuve contraire. Ce sont ceux des agents ou appa-
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ritenrs de police , des gendarmes , dans les cas où ils n'ont pas de délégation légale, ainsi que Ta jugé la Cour de cassation, le 30 juin 1838 et le 28 septembre 1849^ des officiers publics qui n'ont pas mission pour constater les infractions^ enfin, des officiers qui ont cette mission, mais qui ont agi en dehors de leur mandat, ainsi que nous avons TU qu'on l'a jugé pour le ministère public lui-même , le 19 avril 1855. De pareils procès-verbaux ne valent que comme simples renseignements -, habituellement le tribunal entend le rédacteur , et ce témoignage supplée , suivant les circonstances , au défaut d'autorité de son rapport.
DEUXIÈME DIVISION
FOI DES ACTES AUTHENTIQUES ORDINAIRES DEVANT LES TRIBUNAUX
SomAiRE. — «02. Production d'aetes antbentiqnes ta eriminel. — 603. Procèfr-verbaoz dressés par les greffiers des tribunaux criminels. — 604. Leur foi en matière de délits d*andieDce. ~ 605. Droit du jury de connattre des actes, même authentiques.
002. La foi des actes authentiques , rédigés en la forme ordinaire par les notaires ou par tous autres officiers publics, est évidemment la même au criminel qu'au civil. Et en effet, le Code d'instruction (art. 458) trace la marche k suivre , lorsque , dans le cours d'une procédure criminelle, une pièce produite est arguée de faux : ce qui montre bien que l'inscription de faux est nécessaire en matière criminelle, lorsqu'on attaque un acte authentique. Sans doute les points qui exigent le plus souvent une vérification de titres, tels que ceux relatifs aux propriétés immobilières, doivent être, ainsi que nous l'avons reconnu (n'^SST), renvoyés aux tribunaux civils. Mais, dans une foule de circonstances, des actes authentiques peuvent être produits incidemment devant les juridictions criminelles , qui doivent II. iS
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se décider d'après leur autorité, tant qu'il n'y ait inscription de faux.
603. Nous devons reproduire ici l'observation impoi^ tante que nous avons faite sur le caractère restreint de la foi qui s'attache b l'authenticité. Cette foi n'existe que dans les limites de la compétence de l'officier qui instrumente. Aussi le fait direct de l'infraction k la loi pénale sera-tnl rarement constaté par un fonctionnaire de l'ordre civil , tel qu'un notaire. Ce fonctionnaire n'aura le plus souvent aucune qualité pour dresser acte d'un délit , pas plus qu'un garde forestier n'aurait qualité pour rédiger un procès-verbal destiné k prouver une transaction sur l'action civile. Seulement, un notaire pourrait être appelé k donner l'authenticité k un aveu -, mais alors ce qu'il attesterait vim et auditUp ce ne serait pas le délit, mais l'aveu du délit: aveu dont on peut contester la sincérité et la force sans prendre la voie de l'inscription de faux. (N* 598.) Quelquefois cependant une infraction pourra se trouver directement et officiellement établie par des actes notariés, notanunent par ceux qui constateraient des prêts usuraires. Quelque blâmable que fût le notaire qui aurait prêté son ministère k de pareilles conventions, il en aurait néanmoins dressé acte dans l'exercice de ses fonctions , et il y aurait lieu dès lors k l'application de la loi du 3 septembre 1807, k moins qu'on ne prouvât la fausseté du titre. Mais , dans la plupart des cas, les actes authentiques serviront seulement k établir des circonstances de nature k augmenter ou k diminuer la peine ) c'est ainsi qu'on prouvera par les acte$ de naissance l'âge de l'accusé ou celui de la victime, quand l'âge pourra influer sur la gravité du délit ou sur la nature de la condamnation.
604. Les greffiers des tribunaux criminels ont évidemment qualité pour constater, comme ceux des tribunaux civils, l'accomplissement des formalités prescrites par la loi.
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Le procès-Yerbal de la séance d'une Cour d'assises (C. d'instr., art. 372) fait donc foi jusqu'à inscription de faux, et , comme l'a jugé la Cour de cassation , le 3 décembre 1846, on ne peut en faire tomber les allégations autrement que par cette Toie , lors même que l'on se fonderait sur un acte notarié. Bien plus, aucune preuve testimoniale n'est admissible pour suppléer k cette constatation. Toute formalité dont l'existence n'est pas mentionnée , est présumée par cela seul n'avoir pas été accomplie , sans qu'aucune preuve contraire puisse être reçue. (Yoy. notamment Cass., il septembre 1845 et 12 décembre 1851.) Ici encore l'autbenticité ne peut s'attacher qu'aux faits dont Tofflcier a été lui-même témoin. Ainsi, l'âge d'un témoin ne peut être établi a l'aide de ce procès-verbal. L'authenticité ne peut s'attacher davantage aux points que le greffier n'a pas qualité pour constater. Ainsi , la mention que telle chose a été faite conformément à tel article du Code dUmtmction crimmeUe, ne peut être considérée que comme un renvoi fait k l'article par le rédacteur du procès- verbal , mais nullement comme la preuve que tout s'est passé conformément aux dispositions de la loi.
Il est k remarquer, en ce qui concerne les procès-verbaux dressés par les greffiers des Cours d'assises, que les mentions relatives aux réponses des accusés ou aux dépositions ne sont pas simplement considérées comme non avenues-, elles annulent (C. d'inst., art. 372) le procèsverbal même , qui ne doit transmettre à la Cour de cassation aucune impression des débats , en dehors de l'accomplissement des formalités légales. C'est ce qu'a jugé un arrêt de cassation du 14 mars 1856, relativement à la simple mention que l'accusé avait protesté de son innocence. Hais un aveu pourrait et devrait être constaté (Rej., 19 août
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tence d'un délit qui se passe peut-être k rextrémité de la salle d'audience, que de Taccomplissement des formalités qui ont lieu soas ses yeux k la barre du tribunal.
605. Il nous reste k examiner une grave question de compétence, en ce qui touche l'examen des actes authentiques, produits devant une Cour d'assises. Est-ce aux magistrats ou bien au jury qu'il convient d'en attribuer la connaissance ? Bien qu'il ne s'agisse que d'établir un fait k Taide de ces pièces, il faut avouer que le jury n'est guère apte k la vérification des preuves légales, dont la validité est subordonnée k l'existence de conditions toutes techniques , et que sa véritable mission consiste k discuter les témoignages et documents sur lesquels on peut se former une conviction, indépendamment de tout principe de droit. D'où la théorie professée par M. Rauter ( Traité de droit criminel, n* 777), suivant laquelle le jury ne serait appelé k connaître que des éléments matériels de l'accusation, k l'exclusion des preuves préconstituées. Mais cette distinction ne saurait se soutenir en présence de l'article 341 du Code d'instruction , qui prescrit la remise aux jurés des procèsverbaux et des pièces en général : preuve évidente qu'ils sont appelés k apprécier même des actes authentiques. La scission d'ailleurs serait presque toujours impraticable , les pièces et les témoignages concourant k opérer la conviction, de manière k former un ensemble moralement indivisible» Tout ce que l'on peut admettre, c'est que les questions préjudicielles qui touchent au droit civil seront de la compétence exclusive de la Cour. C'est ainsi qu'une jurisprudence aujourd'hui constante (Cass., 30 juin 1831) admet que les magistrats seuls ont qualité pour décider, dans les questions de faux , si le faux a été ou non commis en écriture publique. Celte jurisprudence est contestable, sans doute, en présence de l'article 337 du Code d'instruction, qui
parait s^en remettre purement et simplement au jury sur la question de savoir « si l'accusé est coupable de tel crime , « avec toutes les circonstances comprises dans le résumé de a l'acte d'accusation. » Mais, en supposant que l'impossibilité ou se trouve le jury de statuer sur des questions de pur droit doive faire détacher de sa juridiction les questions de droit préjudicielles , il ne s'ensuit nullement qu'en général les actes doivent être appréciés par la Cour, et les témoignages par le jury. La question principale doit toujours être décidée par le jury seul , h l'aide de tous les documents de la cause. Aussi, la Cour de cassation a-t-elle cassé, le i" octobre 1834, la condamnation prononcée par une Cour d'assises, sur le vu de l'acte de naissance de la victime d'un attentat (il s'agissait de constater l'âge d'une jeune fille) , sans que le jury eût été interrogé sur les circonstances aggravantes. Quant aux questions civiles préjudicielles, c'est b raison de leur nature, et non de la manière dont s'administre la preuve des points qui s'y rattachent \ qu'elles seront de la compétence des magistrats.
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606. La foi qui s'attache k Tauthenticité , et même a l'apparence de l'authenticité (n"" 457), n'est point susceptible
* Ainsi, TOL arrêt de rejet du 22 septembre 1821 a jugé qnMl n'appartient <ia'à la Cour de dédder si des pièces de soixante-quinze centimes sont des monnaies d'argent ou de billon : question qui n'est nullement susceptible de se résoudre au moyen de la preuve littérale.
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d'être détruite par la simple administration de la preuve contraire ^ la fausseté de Facte attaqué doit être spécialement établie. C'est même là une règle d'ordre public , dont le consentement des parties ne saurait autoriser l'infraction. (Bordeaux, 7 décembre 1866.)
607. Le faux, qui a constitué de tout temps un véritable crime ^ , peut donner lieu k des poursuites criminelles , aussi bien qu'à une action purement civile. La faculté accordée aux particuliers, dans notre plus ancienne jurisprudence, de poursuivre eux-mêmes, ainsi qu'ils le faisaient k Rome, les accusations qui les concernaient, a laissé plus d'une trace en cette matière. Les expressions de faux principal et de faux incident, ainsi que la formalité même de l'inscription, n'ont pas d'autre origine.
608. L'article 1319 du Code civil appelle plainte en faux principal la poursuite du faux devant les tribunaux criminels. Le Code de procédure appelle, au contraire , /otu; incident dvil (part. I, liv. Il, tit. XII, l'attaque dirigée au civil contre l'acte , abstraction faite de toutes poursuites contre ceux qui l'auraient fabriqué ou falsifié. Il peut y avoir aussi faux incident criminel, si, dans le cours d'une procédure criminelle, une pièce produite est arguée de faux. (C. d'inst., art. 458.) La distinction de ces deux espèces de faux incident se conçoit parfaitement ; mais ce qui est moins facile k comprendre, c'est l'expression de faux principal, appliquée comme elle l'est ici. Quel rapport y a-t-il entre l'idée de faux principal et celle de poursuites criminelles pour faux ? On dit qu'une action est principale ou incidente , suivant qu'elle se
* Ce crime était considéré autrefois comme si odieux , quMl n^était pas compris dans les abolitions générales accordées par les princes à Poccasion de grands éyénements, tels que leur avènement au trdne ou leur mariage. (Voy. Farinacius, quest. 150.) Beaucoup d^andens auteurs regardaient, en efTet , le faux comme plus graye que le meurtre.
présente comme le but spécial d'un procès, ou comme un épisode qui vient se rattacher à un procès préeiistant. Ainsi, la garantie réclamée par l'acheteur contre le vendeur est principale, lorsqu'elle est poursuivie directement, et incidente, lorsqu'elle est invoquée dans le cours d'un procès dirigé contre l'acheteur par des tiers. Mais, dans l'un et Vautre cas, le but de l'action est le même, les conclusions sont identiques. Rien de pareil dans le faux principal comparé au faux incident. La première de ces poursuites tend il punir un crime, la seconde k obtenir satisfaction pour des intérêts purement privés. Sans doute. Faction civile peut s'intenter en matière de faux comme en toute autre matière cruninelle , devant les mêmes juges que l'action publique (C. d'inst., art. 3) -, et alors les mêmes conclusions qu*on aurait pu porter à la barre des tribunaux civils seront présentées devant la Cour d'assises. Mais c'est Ik une circonstance tout à fait accidentelle, en ce qui concerne la poursuite du faux. L^action du ministère public, tendant k l'application de la peine, action qui est la seule essentielle, s'exerce indépendamment de toute intervention des intéressés. Or, peut-on raisonnablement qualifier cette action de principale, comme si les mêmes conclusions pouvaient jamais se présenter incidemment devant les tribunaux civils ? Les expressions de faux principal et de faux incident ne peuvent se comprendre qu'autant que l'on se reporte a
l'ancien système des accusations privées, emprunté aux
Romains. Dans ce système , la partie lésée pouvait , k son choix, agir devant les tribunaux criminels ou devant les tribunaux civils. (Diocl. et Maxim., L. 16, Cod.,ilc<. leg. Corn. defaU,)^ Lorsqu'elle saisissait la juridiction criminelle non-seulement de la demande en indemnité , mais de l'application de la peine, c'était toujours une réparation qu'elle demandait *, car, dans ce système, la peine était une satis-
faction accordée aux intérêts privés ] mais cette réparation était poursuivie par action principale, tandis que, devant la juridiction civile , la question ne se présentait d'ordinaire qu'incidemment, k l'occasion d'une a£GBdre où était produite la pièce argiiée de faux..
Telle est l'origine de la confusion qui s^est introduite dans la pratique entre l'idée de faux principal et celle de faux criminel. Et lors même qu'un ministère public eut été institué pour poursuivre les crimes au nom de la société, cette confusion se maintint encore , parce que , si le ministère public avait le droit d'agir seul , il n'en était pas moins vrai que , dans le cas de jonction de la partie publique à la partie civile, la partie civile était toujours préférée k la partie publique pour la poursuite de l'accusation. (Jousse, Traité de la justice criminelle, tom. III, p. 71.) Mais, aujourd'hui que l'action pour l'application des peines n'appartient qu'aux fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi , on sent combien l'expression de faux principal, employée dans le sens de faux criminel , est inexacte.
609. Il suffirait que cette observation eût un intérêt de doctrine pour qu'il ne fût pas inutile de rectifier les idées sur ce point. Mais l'erreur de ceux qui font la confusion que nous venons de signaler, n'est pas purement spéculative \ elle a de fâcheuses conséquences dans la pratique, puisqu'elle conduit k décider que le faux civil ne peut être qu'incident. On fait remarquer, k l'appui de cette opinion, que le titre du Gode de procédure où il est question du fkox est intitulé : Du faux incident civil, et que les dispositions de ce Code (art. 214 et 215) supposent évidemment une poursuite principale sur laquelle vient s'enter la procédure accessoire, tendant k la suppression de la pièce suspecte. Dans ce système , quelque intérêt que j'eusse k établir aujourd'hui la fausseté d'une pièce qu'on se propose de faire valoir contre
moi , fausseté qu'il me sera peut-être impossible de démou* trer plus tard , je ne serais pas reçu k l'attaquer au civil par action principale. Cette impossiblité d'intenter au civil une action principale pour faux pouvait se concevoir jadis , lorsque la partie lésée avait qualité pour poursuivre l'accusation au criminel. Hais aujourd'hui elle ne peut plus que se joindre éventuellement à la partie publique , dont elle n'est pas libre de diriger la marche. Il serait donc souverainement injuste de lui enlever, dans ce cas , l'option que lui donne en général le Ck)de d'instruction (art. 3) entre les deux juridictions , puisque l'une de ces juridictions peut fort bien ne pas lui être accessible. D'ailleurs il suffit, pour démontrer que l'article 214 du Code de procédure n'est pas restrictif, de poser une hypothèse , où , malgré les termes de cet article, l'action principale en faux doit être reçue au civil. Or, il en est ainsi incontestablement, lorsque l'auteur du faux est mort , et que les poursuites criminelles sont en conséquence devenues impossibles -, on est d'accord pour reconnaître alors que les parties intéressées peuvent agir civilement contre les héritiers pour leur demander la suppression de la pièce. (C. d'inst., art. 2.) Il peut donc être permis de s^inscrire en faux , sans qu'il y ait une instance préalablement engagée. Si on l'admet dans un cas, pourquoi ne l'admettrait-on pas également toutes les fois qu'il y a intérêt a intenter ainsi une action principale , ainsi que le décide le nouveau Code de procédure italien (art. 296)?
On présente généralement l'opinion contraire à la nôtre comme consacrée par la jurisprudence : ce qui serait assez extraordinaire en présence des arrêts qui admettent , ainsi que nous l'avons vu (n""* 254 et 255), des enquêtes (P examen à futur et des expertises in futurum. Mais , dans les espèces où a été écartée la demande en faux principal (Cass., 25 juin 1845-, Rej., 13 février 1860), cette demande ne
tendait pasë prévenir une contestation future, mais k revenir sur une contestation passée. La partie qui intentait une action en faux principal civil , voulait se ménager nn moyen de requête civile , en attaquant comme fausses les pièces sur lesquelles se fondait un arrêt passé en force de chose jugée. L'arrêt de cassation du 25 juin 1845 refuse d'admettre « une action civile en faux spéciale k l'effet d'arriver k h « requête civile , c'est-k-dire une action tendant uniquement « à se créer un moyen de requête civile, action dont le « résultat d'ailleurs pourrait être de donner k un tribunal « non saisi de la requête civile le pouvoir d'ébranler la foi « due à la chose jugée. » U veut que le faux soit déclaré par un jugement criminel , ou du moins qu'il se rattache à une instance civile à laquelle C exception de chose jugée n*aun pu être légalement opposée.
n est vrai que l'arrêt db rejet rendu par la chambre des requêtes, le 13 février 1860, va plus loin et déclare in terminis « que l'instance en faux principal n^est admise que c( dans ia juridiction criminelle, et qu'en matière civile rince scription de faux n'est autorisée que par voie d'incident. » Mais , au fond , c'était toujours la même question qu'avait jugée la chambre civile en 1845 (voy. aussi Rej., 14 novembre 1860) ; c'était pour faire indirectement tomber un arrêt solennel rendu sur une question d'état qu'on argiiait de faux par voie principale l'acte de naissance sur lequel se fondait cet arrêt. Il eût suiB dès lors de dire, avec un autre considérant de l'arrêt de 1860, qu'une pareille procédure deviendrait k un moyen banal d'attaquer de nouveau , sou$ a prétexte de faux , des actes déclarés valables par des déci- « sions souveraines. »
Le système de la chambre des requêtes, appliqué d'ane manière absolue, serait une grave dérogation au principe qui autorise la partie lésée par un délit k intenter, à son choix,
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l'action en réparation devant la juridiction civile ou devant la juridiction criminelle. L'arrêt rendu en 1845 par la chambre civile fait, au contraire, cette réserve formellement. Il déclare que, « suivant l'article 3 |du Gode d'instruction « criminelle, l'action en réparation du dommage causé par « un crime ou par un délit, peut être poursuivie. devant les « tribunaux civils \ mais que cette action ne peut pas con- « sister uniquement à faire constater le crime ou le délit « par les tribunaux civils ; qu'il faut encore que cette te demande, à fin de constatation judiciaire du crime ou du « délit, soit incidente k une action en réparation du dom- « mage qui en résulte. »
La Cour de Bordeaux , le 30 août 1841 , a statué sur l'hypothèse 9 rare en pratique , où la demande en faux principal se présente en dehors de toute contestation antérieure , en admettant l'inscription contre Texpédition d'un concordat suspecte d'interpolation d'un article. Alors , le demandeur ne saurait être accusé de vouloir ébranler par des voies détournées l'autorité de la chose jugée '. Aussi peut-on fort bien approuver la jurisprudence de la Cour de cassation , en tant que la demande en faux principal aurait trait k un jugement inattaquable par les voies ordinaires, et admettre la possibilité d'attaquer directement un acte non encore pro* duit par la partie adverse (M. Pont, Revue de législation, 1846, t. II, p. 344 et suiv.), surtout au moyen du tempérament ingénieux imaginé , comme nous le verrons (n"" 620) , par M. Thomine Desmazures.
' n faut remarqner, en effet, que le faux criminel n^est pas régi par les mêmes principes que le faux civil, et que telles circonstances peuvent âétruire la culpabilité, qui n'influeraient en rien sur le droit à réclamer une indemnité, et surtout à faire supprimer la pièce. (Cass., Il avril 1837.)
' Un arrêt de la Cour d^Âgen, qui avait été jusqu'à refuser la faculté d'agir en faux principal, lorsqu'elle avait été formellement réservée dans une instance antérieure portant sur la nullité de l'acte, a été cassé le 21 avril 1840.
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610. Un second vestige du système des nccasations privées en cette matière, c'est Vmscription même de faux, qui rappelle la procédure criminelle des Romains. L'accusateur k Rome (Paul, L. 3, D., De accuêot.) était obligé de se présenter devant le préteur ou le président de la province, et d'inscrire, avec certaines formes solennelles, son nom, celui de Taccusé, et les circonstances du crime qu'il se faisait fort de prouver : inscription qui entraînait pour lui la peine du talion , si son accusation était jugée calomnieuse. Ce qu'il y a de singulier, c'est qu'k Rome la nécessité de l'inscription fut abolie précisément en matière de faux. Quamvis imcriptionU necesiUas accusatori de faUo remiua ni, dit Gratien (L. 2, Cod. Théod., Ad leg. Com. defaU.), pœm tamen accusaiorem eiiam sine solemnibus occupât. En France, au contraire , l'inscription fut admise spécialement pour le crime de faux, et cette inscription exposait légalement, dans l'origine , h la peine du talion l'accusateur, qui était obligé , en conséquence , de se constituer prisonnier. Cette rigueur avait cessé au seizième siècle , ainsi que nous l'apprend le président Favre (Ad leg. Com. de faU.^ def. 9) : (( Jampridem vêtus illa judiciorum consuetudo, quaeinduie- « rat, ut quisquis falsi accusationem criminaliter instituere « vellet , non aliter audiretur quam si , solemnis inscriptionis « tempore , seipsum carceribus manciparet , nam et talionis (( pœna, quaehujussolemnitatis necessitatem induxisse videft batur, in usu esse desiit : solentque qui in hujus modi (( accusatione succumbunt , gravissimis quidem pœnis sub- « jici, sed tamen longe mitioribus quam si falsum admi- « sissent. » L'inscription ne parait pas d'ailleurs avoir jamais été imposée à la partie publique , qui n'était pas responsable envers l'accusé. Mais elle demeura imposée k la partie civile, qui, encore au seizième siècle, k ce que nous apprend toujours le président Favre , était obligée de prendrela voie
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criminelle : « Eo perventum est , ut de falso neqae agi , a neque excipi civiliter possit , sed criminalem accusatiooem tt instituere necesse sit. » Cette dernière exigence tomba elle-même en désuétude \ mais la procédure de faux conserva toujours un caractère criminel , même lorsqu'elle était suivie devant les tribunaux civils. Ainsi , il n^est pas question du faux dans l'ordonnance criminelle de 1667, mais seulement dans l'ordonnance de 1670 (titre IX), sous cette singulière rubrique : Du crime de faux ^ tant principal qu'indu dent. Les règles sur le faux civil ne furent dégagées et traitées spécialement que dans l'ordonnance de 1737 sur le faux, œuvre remarquable du chancelier d'Âguesseau , qui a passé en grande partie dans le Gode de procédure. Cette ordonnance dispensa la partie civile de s'inscrire en faux en matière criminelle (voy. tit. I, art. 1), tandis que l'inscription fut maintenue , on ne sait trop pour quelle raison , en matière civile, où cette formalité est encore exigée aujourd'hui '.
611. Voyons maintenant quelle influence peut exercer sur l'exécution de l'acte la| procédure de faux , soit civile , soit criminelle. Faut-il attendre , pour arrêter cette exécution, qu'un jugement définitif ait déclaré la pièce fausse? On croit d'ordinaire que l'affirmative était admise h Rome d'une manière absolue. Tel n'est pourtant pas le sens du rescrit d'Alexandre Sévère, qui forme la loi 2, au Code, Ad Ugem Comeliam de faUis : a Satis aperte divorum paren- « tum meorum rescriptis declaratum est, qnum, morandae « solutionis gratia, a debitore falsi crimen objicitur, nibilo- « minus , salva executione criminis , debitorem ad solutio-
* On comprend bien toutefois, à raison de la grayité d'une telle procédure, la nécessité d'un acte spécial , signé de la partie ou de son fondé de procuratton spédale et authentique ; mais la formalité de l'inscription au greffe est purement traditionnelle.
(( nem compelli oportere. » Ce rescrit établit évidemment une règle exceptionnelle pour le cas où l'allégation de faux semblerait dictée par la mauvaise foi : d'où il semble résulter qu'en principe , au contraire , cette allégation , si elle piaraissait fondée , pourrait arrêter l'exécution. Et il en était de même dans notre ancienne jurisprudence française , si nous nous en rapportons au témoignage de Serpillon , qui a publié un ouvrage spécial sur le faux. Suivant cet auteur (sur l'art. 29 du titre II de l'ord. de 1737), « le juge peut « ordonner que , par provision , l'acte contre lequel l'inscripc( tion de faux est formée sera exécuté k caution. » Ce n'est donc pas une innovation que la disposition de l'article 1319 du Gode civil, d'après laquelle, a en cas d'inscription de faux (( faite incidemment, les tribunaux, pourront, suivant les « circonstances, suspendre provisoirement l'exécution de « l'acte. )> Et si nos tribunaux peuvent suspendre provisoirement l'exécution, ils peuvent, k plus forte raison, comme jadis (Serpillon, sur l'art. 29, tit. II, de l'ord. de 1737), ordonner l'exécution moyennant caution \ Remarquons d'ailleurs que ce qui est dit du faux incident doit s'entendre, suivant nous , de tout faux civil , lors même que l'on aurait intenté une action principale pour le faire constater. Que veut donc dire Pothier, lorsqu'il décide {Obtig., n"" 735) que les actes authentiques font foi par pro\ision, jusqu'à ce que l'inscription de faux ait été jugée? Rien autre chose, si ce n'est que l'autorité de l'acte ne tombe jamais de droit , tant qu'il n'y a pas eu de condamnation pour faux -, mais il n'entend pas pour cela nier le pouvoir discrétionnaire du juge. Quant k la suspension forcée, elle n'avait jamais lieu, ni dans Tancienne jurisprudence, ni sous l'empire de
* L'inscription de faux ne suffisant pas pour suspendre Texécution, il ne faut pas prendre à la lettre ce que disent nos lois, qu'un acte fait foi Jusqu'à inscription de faux.
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]a législation intermédiaire (Loi du 6 octobre 1 791 , tit. I , sect. 2, art. 14)) quelque avancée que fût Tinstruction du faux, même au criminel. L'innovation de la loi sur le notariat (art. 19), reproduite par le Code civil, consiste à pronoHcer cette suspension à une certaine époque de la procédure criminelle ; car la procédure civile n'entraîne jamais qn'une suspension facultative. « En cas de plainte en faux principal », dit l'article 1319 de ce Code, « l'exécution de « l'acte argué de faux sera suspendue par la mise en accu- « sation. » L'arrêt rendu par la chambre des mises en accusation , après une procédure préparatoire déjh fort compliquée, offre assez de garanties pour que Técrit puisse, à partir de cette époque , être considéré comme légalement suspect.
Néanmoins on n'applique dans la pratique (Rej., 25 février 1810) la nécessité d'une mise en accusation pour la suspension de l'exécution qu'aux actes authentiques susceptibles d'exécution forcée, comme les actes notariés. Lorsque des poursuites criminelles en faux sont dirigées contre un acte authentique non exécutoire, notamment contre un exploit, on applique, non plus l'article 1319 du Code civil, mais l'article 250 du Code de procédure , suivant lequel la seule plainte en faux emporte suspension de la procédure civile.
612. Gardons-nous, du reste, de confondre la suspension de la foi de l'acte avec la simple suspension de sa force extrinsèque, de Yexequatur. Lorsqu'un débiteur, se disant malheureux et de bonne foi , demande qu'il soit sursis aux poursuites dirigées contre lui (Cod. civ., art. 1244), ou lorsqu'une personne, sous le coup d'une expropriation forcée, se fait autorisera en arrêter l'effet, en offrant de satisfaire au payement intégral de la dette, au moyen de la délégation d'une année de revenus (Ibid,, art. 2212), ni dans Tune, ni
II
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dans l'autre de ce& hypothèses, la foi intrin&èque de l'acte D'est en jeu, mai» on iavoqoe des coasidération& d'équité pour eu faire cesser la force exécutoire '. De pareils cas de suspension sont donc tout k bit étrangers k la matière des preuves. Ils ne peuvent s'appliquer qu'aux actes susceptibles d'exécution forcée, dont U s'agit d'arrêter les rigueurs, la foi de l'authenticité demeurant entière. L'efiel des poorsuiles de faux, an contraire, est précisément de faire tomber cette foi, lors même qu'il ne s'agit point d'exécution maléiielle, par exemple, quand on révoque en doute la sincérité d'un acte de l'état civil.
613. Nous n'avons rien à ajouter en ce qui concerne la poursuite criminelle de faux , qualifiée par les praticiens de faux principal. La marche tracée par nos lois (C. d'iostr., arl. 448 et suiv.) pour l'instruction de cette nature de crime n'est que la reproduction des règles que noua allons poser quant au faux civil. Elle est empruntée, en effet, b l'ordoDnance de 1 737 , où d' Aguesseau statuait sur le faux, tant civil que criminel. Mais il importe de signaler nne diSerence essentielle entre la procédure civile et la procédure criminelle telle que l'a organisée le Code d'instruction. « Sous le « Code de brumaire an iV », a dit l'orateur du gouvernement dans l'exposé des motifs du Code de 180S , «. la plus légère 0 infraction des formes prescrites pour assurer l'état des d pièces ai^ûéee de faux, ou même des pièces de comparai- « son , entraine la peine de nullité. Ainsi , en quelque nombre K que soient ces pièces, elles doivent être parafées ^ cha- « que page par les personnes que la loi désigne , et l'omisàoa « du parafe de l'une d'elles , à une seule page d'un volu- K mineux cahier, peut ^re tomber toute la procédure. Cette
' En dehon de c«8 bypothèseB, l'oppoûtion aux poursuites ne Bannit •rrtter l'exécntiao , sauf les dommages et inUrets contre le créancier qui aurait procédé en Tcrln d'un titre nul. (Poitien, la juillet is&l.)
« sollicitude de la loi a semble excessive. Toute infraction (( de l'espèce que je viens de décrire , donnera lien dësora mais à une amende contre le greflSer. (Yoy. C. d'instr., A art. 418 et suiv.) Toutefois, la punition du greffier pourrait « être considérée comme insuffisante , relativement aux pai^« « ties et notamment k Taccusé , si celui-ci ne pouvait pas <c pourvoir à l'entier accomplissement d'une formalité qu'il « regarderait comme utile 2i ses intérêts ^ mais il le peut, « c'est son droit ^ et s'il en réclame l'application , et qu'il « n'y ait pas été statué, il y aura ouverture à cassation. » Ainsi, les intéressés pourront réclamer l'accomplissement des formalités légales \ mais si elles ont gardé le silence , le Gode d'instruction ne prononce point de nullité, comme le fait le Code de procédure civile.
614. Nous allons nous attacher k reproduire la marche établie par le Gode de procédure pour l'instruction du faux. Puis nous verrons comment on ikit tomber, en matière cri* minelle, la foi d'un acte authentique : ce qu'on appelle /otia? incident criminel. Au surplus , nous ne parlons actuellement que des actes authentiques ; mais l'inscription de faux , ainsi que nous le verrons, est également applicable aux actes sous seing privé.
PREMIÈRE DIVISION
FAUX crviL.
SOKHAIIE. — 645. Système emprunté b l'ordonnance de 47tT, — «46. Gom^lieatioii
spéciale de la proeédnre.
618. C'est k l'ordonnance de 4737 que les rédacteurs du Gode de procédure ont emprunté le système compliqué qu'ils ont organisé en matière d'inscription de faux. Us y ont toutefois introduit, ainsi que nous le verrons, de notables améliorations, qui étaient nécessaires pour mettre ce
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système en harmonie avec les changements opérés dans la législation.
n semble qu'on se soit étudié k hérisser de difficultés la marche de cette procédure, afin de mieux protéger la foi des actes authentiques. Bien que la loi actuelle ait supprimé quelques entraves, celles qui subsistent sont encore assez sérieuses et assez multipliées pour rebuter souvent les plaideurs qui voudraient s'engager dans une pareille voie. Dans la pratique , les demandes & fin d'inscription sont assez difficilement accueillies, et elles arrivent plus difficilement encore k un résultat favorable pour le demandeur. N'est-ce point là dépasser le but P C'est ce qu'ont pensé les rédacteurs du projet de réforme, qui ont proposé un système plus simple, commun k la vérification d'écritures et k l'inscription de faux. (Voy. n** 636 bis.) Sans nous astreindre k parcourir minutieusement toutes les formalités de détail que renferme la procédure actuelle de faux, nous nous appliquerons k en suivre avec soin les diverses phases, dans ce qu'elles offirent de plus intéressant.
616. Ordinairement, lorsqu'une partie demande k administrer la preuve de certains faits, il intervient une seule décision interlocutoire, qui prononce sur l'admissibilité de ces faits , et qui délègue les pouvoirs du tribunal k un jugecommissaire. Celui-ci ne ressaisit les juges de l'affaire que lorsque ses opérations sont complètement terminées. Telle est la marche que nous avons vue adoptée dans les expertises et dans les enquêtes, et que nous retrouverons encore en matière de vérification d'écritures. En ce qui concerne le faux, le législateur procède d'une manière beaucoup plus compliquée. Le premier jugement interlocutoire, qui admet l'inscription de faux et nomme un juge-commissaire, ne dessaisit pas le tribunal. Un second interlocutoire est nécessaire pour statuer sur l'admission des moyens de faux. On procède
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ensuite k riostruction du faux devant le juge-commissaire. Enfin le tribunal rend sa décision définitiTe.
On voit qu'il y a trois phases successives, terminées toutes par un jugement :
i* Procédure à fin d'être admis à s'inscrire en faux ;
2* Procédure à fin d'être admis & la preuve des moyens e faux ;
3"* Procédure à fin d'établir l'existence du faux.
Nous verrons toutefois (n"" 626) qu'il n'est pas absolument nécessaire , pour arriver à une solution définitive , que ces trois phases soient épuisées.
Après avoir parcouru ces trois périodes, nous parlerons, en quatrième lieu , dii résultat final de la procédure , qu'elle se termine par un jugement définitif ou bien par une transaction.
I I. VROCésVlE A PIM b'ÊTAB ADXIS A s'iISCRIItE BH PAUZ*
SOMMAiBX. " en. Contre qaels actes on peut s'inscrire en faax. — 648. Distinction dp fiinx matériel et dn faux intellectueL — 619. Inscription de faux devant la Goar de cassation. — 630. Manière d'entamer le fanx principal civil. — 624. Procédure commune an fiinx principal et an faux incident. — 622. Sommation préalable. — 623. Déclaration exigée du défendeur. — 624. Cas où il garde le silence. — 62S. Inscription an greffe. — 636. Jogement qui admet ou rejette l'inscription. -- 627. Suppression de la consignation d'amende. — 628. Conclusions du ministère public.
617. Une question préalable , dont la solution négative devrait déterminer le tribunal à rejeter de prime abord Tinscription de faux , quelque vraisemblables que fassent les faits allégués , c'est celle qui consiste à savoir si l'acte est de nature k pouvoir être attaqué par cette voie.
Il faut reconnaître que tous les actes publics (nous ne parlons pas encore des actes privés), de quelque autorité qu'ils émanent, sont passibles de l'inscription de faux. Ce fut ainsi que le Pariement de Paris admit, le 7 février 4740, l'inscription de faux contre la minute d'un arrêt, malgré les efibrts de Cochin , qui prétendait « qu'il n'y aurait plus d'asile
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« poar les hommes , si la tempête régnait dans le port même . » Plus l'acte est important, plus il est essentiel de le mettre k l'abri de la falsification. Vainement a-t-on dit de nos jours, en reproduisant la doctrine de Cochin , qu'un jugement ne saurait être attaqué que par la voie de Tappel ou du recours en cassation. C'est là une yéritable pétition de principe, puisque le demandeur en faux soutient que l'acte attaqué n'a que l'apparence d'an jugement. La Cour de cassation s'est prononcée dans ce sens , le 13 juin 1838 ^ et le âO janvier 1857 *. Encore moins devons-nous admettre l'opinion d'anciens docteurs , qui prétendaient qu'on ne pouvait arguer de faux une pièce apnt cent ans de date : opinion contredite formellement par les articles 418 et 488 dn Gode de procédure , qui font courir les délais de l'appel ou de la requête civile , lorsqu'il s'agit d'un faux , du jour où il a été reconnu, sans s'occuper de la date de l'acte.
618. La foi qui s'attache k l'acte en forme authentique repose, nous l'avons vu (n"" 457), sur deux présomptions : l"" que l'acte présentant les apparences de l'authenticité est réellement l'œuvre d'un officier public, et n'a point d'altérations matérielles -, ^ que cet officier n'a point prévariqué dans l'exercice de ses fonctions. Lorsque l'on s'inscrit en faux contre la première de ces présomptions , l'acte est ai^é de faux matériel ; lorsque l'on s'inscrit en faux contre la seconde , l'acte est argué de faux intellectuel. Nous verrons que cette distinction n'est pas sans intérêt.
* Toutefois l'arrêt de 1838 ajoute « qu'une inscription de faux incident contre une mention d'arrêt conforme à la feuille d'audience ne doit être déclarée admissible qu'avec une extrême réserre , parce qu'»l serait trop dangereux de faire dépendre de souvenirs éloignés , incertains et fugitifs, l'autorité et la foi dues aux arrêts revêtus de toutes les formalités voulues par la loi. »
* La Cour a également cassé , le 8 novembre 1864 , un arrêt de la Cour de Dijon signalant une prétendue violation de la chose jugée dans un jugement qui avait admis Tinscription de faux contre un acte dont la validité intrinsèque avait été judiciairement reconnue. (Voy. art. 2 14, Cod. de proc.)
619. On peut s'inscrire en tout état de cause, en appel comme en première instance , et même devant la Côur de cassation. Néanmoins, devant cette dernière Cour, on ne saurait être reçu k critiquer des pièces que Ton pouvait attaquer de prime abord auprès des tribunaux appréciateurs des faits: autrement, Tordre des juridictions se trouverait interverti. (Rej., 31 décembre 1813 et 31 mai 1831.) Mais il y a des pièces qui , par leur nature même , ne peuvent être produites que devant la Cour régulatrice , et k Fégard desquelles on ne saurait lui interdire d'admettre l'inscription de faux, à moins de vouloir rendre impossible tonte poursuite civile pour des faux de cette nature. Ce sont précisément les expéditions ou les minutes des jugements attaqués-, si ces documents importants étaient k l'abri de l'inscription de faux , les nullités les plus graves pourraient se couvrir après coup , par la mention que ferait le greffier de l'accomplissement de formalités qui auraient été omises. (Cass., 13 juin 1838 et 13 mai 1840.) Aussi la procédure de faux devant le conseil des parties avait-elle été organisée par le règlement de 1738, qui sert encore aujourd'hui de base k la procédure de la Cour de cassation. Mais la Cour, tout en admettant l'inscription , délègue k un tribunal d'un rang égal k celui qui a rendu la décision attaquée l'instruction du faux , qui ne rentre pas dans les attributions ordinaires de cette Cour. (Voy. Règl. de 1738, part. II, tit. X, art. i.) C'est ainsi que procède le Conseil d'État en pareille circonstance , aux termes de l'article 20 du décret du 22 juillet 1806. Seulement, le Conseil d'État ne peut évidemment que renvoyer au tribunal compétent, sans avoir jamais, comme la Cour de cassation, la faculté de désigner un tribunal déterminé. Mais, en sens inverse, lors même qu'un tribunal civil n'est saisi qu'incidemment d'un acte administratif, il doit renvoyer devant l'autorité administrative^ pour
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qu'elle statue sur Tadmissibilité de Tinscription de faux. (Cass., 21 mai 1827; Douai, 6 juin 1853.)
620. Le texte du Code de procédure (art. 214) suppose que la pièce contre laquelle on veut s'inscrire apparaît dans le cours d'une instance principale, où elle est tign^iée par un officier ministériel, communiquée sur récépissé ou par dépôt au greffe (ibid., art. 189), ou produke, c'est-'a-dire employée contre l'adversaire, sans signification ni communication préalable , par exemple , dans une plaidoirie. Il est permis cependant, ainsi que Ta reconnu implicitement la Cour de cassation dans les motifs de l'arrêt du 25 juin 1845 (n*" 609), de saisir la juridiction civile d'une demande principale en faux. Il faudra évidemment alors (Rennes, 19 décembre 1815) entamer la procédure par une assignation, qui tiendra lieu de l'acte d'avoué & avoué, que prescrit Farticle 215 du Code de procédure pour le cas de faux incident. Néanmoins, puisque l'on n'est pas d'accord sur l'admissibilité du faux principal civil, la prudence doit porter à suivre dans la pratique la marche imaginée par M. Tbomine Desmazures , suivant le système des actions provocatoires (n** 254 et 255), pour faire rentrer le faux principal dans le faux incident. Cette marche consiste à assigner celui que Von suppose détenir une pièce fausse, afin de déclarer qu'il ne possède aucun titre contre le demandeur. (Yoy. notre Comm. mr le Code de procédure^ n? 253. ) Si la déclaration est faite, il n'y a aucun danger. Si l'acte est produit , on prend la voie du faux incident. Il est vrai que le défendeur peut ne pas produire la pièce et ne pas faire non plus fle déclaration, et qu'alors, s'il n'est pas possible de saisir la pièce, la procédure n'amènera aucun résultat sérieux. Mais cet inconvénient est inévitable; il pourrait se présenter également, si l'action était intentée au criminel. D'ailleurs, après tout, la procédure n'est pas frustratoire ^ car, si le défendeur produit
plus tard les pièces que j'avais arguées de fausseté , le refus qu'il aura fait de les communiquer sera une grave présomption de l'existence du faux. Enfin il peut arriver qu'une pièce fausse soit employée autrement que dans une instance. Ainsi , un jugement faux peut être signifié ^ et servir de base à des poursuites extrajudiciaires , c'est-à-dire à des actes d'exécution forcée. Il est évident qu'on ne saurait, en pareil cas, procéder par acte d'avoué k avoué, ainsi que le suppose l'article 214. Il faut demander la nullité des poursuites , et lorsque la partie adverse produit son titre , procéder contre elle suivant les formes prescrites pour le faux incident.
621. Revenons maintenant à la marche suivie par le Code de procédure , qui sera la même pour le faux principal que pour le faux incident, quand une fois l'instance aura été liée par une assignation et par une constitution d'avoué de la part du défendeur.
622. La position de celui qui fait sciemment nsage d'une pièce fausse est si grave , puisqu'il s'expose k subir la peine des travaux forcés k temps (C. pén., art. 148), qu'il convient, dès l'origine de la procédure, de le sommer de déclarer bien positivement s'il entend se servir de la pièce ai^ée de faux. Cette sonmiation est faite par l'acte même qui indique l'intention de s'inscrire, au cas où il serait fait usage de la pièce. (C. de proc., art. 215.) Cet avertissement essentiel est en harmonie avec ce qui se pratique, lorsqu'on somme également le défendeur kl'enquéte d'avouer ou de dénier les faits sur lesquels une enquête est provoquée.
Dans les huit jours (i6id., art. 216) , la partie som
' C'est ainsi qu'on signifia aa\ Jésuites de Paris, le 3 mars 1759, un faux arrêt du Conseil d'État , portant condamnation solidaire des membres de la société à huit millions de livres. {Clément XIV et les Jésuites ^ par M. Crétineau-Joly, p. 87.)
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mée doit faire h déclaration exigée , qui , trop importante poar être comprise dans le mandat général de l'avoué, doit être signée d'elle , ou du porteur de sa procuration spéciale et authentique, porteur qui peut au surplus être l'avoué luimême. Il n'est pas douteux, malgré le silence de la loi, que ce délai de huit jours ne doive être augmenté à raison des distances ^ nous avons vu (n"* 261 ) qu^on le décide pour l'enquête, où la partie ne joue pourtant qu'un rôle purement passif, et il doit en être de même à plus forte raison lorsqu'elle est appelée k faire une déclaration toute personnelle. La jurisprudence a également admis, après quelques hésitations, que ce délai de huit jours n'est point fatal, et que, suivant la pratique généralement reçue dans les cas où la loi prescrit un délai sans ajouter à peine de nullité, l'audience peut être poursuivie dès l'expiration de la huitaine, mais que le défendeur est toujours k temps de faire sa déclaration, tant que le rejet de la pièce n'a pas été prononcé. (Rej., 24 janvier 1842.)
624. Lorsque le défendeur garde le silence , ou déclare qu'il ne veut pas se servir de la pièce {ibid., art. 217), cette pièce est rejetée. Toutefois le législateur a soin d'ajouter qu'elle ne l'est que par rapport au défendeur, c'est-k-dire en tant que celui-ci prétendrait en faire usage ; mais elle est acquise au procès dans l'intérêt du demandeur, qui peut en tirer telles conséquences qu'il juge k propos , et réclamer des indemnités pour le préjudice qu'elle pourrait lui avoir causé, n n'est pas douteux non plus que la poursuite criminelle du faux, s'il y a lieu, ne demeure entière, lors même que l'abandon de la pièce n'aurait pas été dicté par la crainte, mais par le repentir : jamais, aux yeux du législateur civil , le repentir n'a été considéré comme faisant disparaître la faute.
Toutefois le silence ou la déclaration du défendeur ne
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sauraient avoir la force qa'on ne pourrait attribuer k un aveu formel. Lorsque la procédure porte sur des points pour lesquels il n'y a point de transaction , notamment lorsque c'est un acte de mariage qui est attaqué par la voie de rioscription de faui , le tribunal doit passer outre , ainsi que l'a jugé la Cour de Riom le 26 juin 1828 , contrairement k un précédent arrêt du 3 juillet 1826. La décision contraire ouvrirait la voie k une sorte de divorce par consentement mutuel.
62tf . Si , au contraire , le défendeur déclare qu'il veut se servir de la pièce {ibld., art. 218), alors le demandeur s'inscrit au greffe par un acte qui doit être, comme la déclaration de la partie adverse , signé de lui ou de son fondé de pouvoir spécial et authentique. Il poursuit ensuite l'audience , à l'effet de faire admettre l'inscription et d'obtenir la nomination d'un juge-commissaire.
696. Bien que la partie demanderesse n'ait pas encore proposé ses moyens, on reconnaissait autrefois, et on reconnaît aujourd'hui au tribunal, la faculté de rejeter cfe p/ano l'inscription. (Rej., 17 juin 1868.) Suivant un arrêt de la Cour d'Alger du 21 avril 1883, la procédure en inscription de faux aurait trois périodes successives , auxquelles correspondraient nécessairement trois instances distinctes et séparées. Mais cette doctrine rigoureuse et formaliste n'a point prévalu. Elle prêterait aux abus les plus graves, puisqu'elle permettrait d'entraver, au moyen d'une inscription dont les tribunaux ne pourraient arrêter les effets, l'exécution des actes les plus réguliers. (Gomp. n"" 639. ) Toujours peu favorable aux demandes en inscription de faux, qu'elle considère comme une arme dangereuse entre les mains de la chicane , la jurisprudence va plus loin encore. Elle admet (Rej., 9 juillet 1839, 1*' avril i84i et 25 avril 1854) que le tribunal peut passer outre, s'il croit l'allégation de faux dénuée de fondement, sans
204 mSCRIPTIOIf DE FAUX.
tenir compte de la sommation faite par l'une des parties à son adversaire de déclarer s'il entend se servir de la pièce , et sans même attendre l'expiration du délai de haitaine à partir de la sommation. Cette décision, qui, an premier coup d'oeil, parait exorbitante, se justifie aisément, si on se reporte k l'historique de la matière.
Sous l'ordonnance de 1737, la première démarche qui était prescrite an demandeur, c'était de se faire autoriser k fin d'inscription. 11 est clair que dans ce système le juge avait toujours la faculté d'arrêter la procédure dès le premier pas. Les rédacteurs du Gode de procédure ont pensé avec raison qu'aucune autorisation ne devait être exigée avant la sommation adressée au détenteur de la pièce fausse , puisque la justice ne devait être appelée à statuer qu'autant qu'il y aurait par le fait intérêt, c'est-k-dire contestation de la part du défendeur. Mais, de ce qu'ils ont dispensé le demandeur de présenter tout d'abord une requête qui pouvait en définitive n'avoir aucune utilité, il ne s'ensuit nullement qu'ils aient voulu dessaisir le juge du pouvoir qu'il a toujours de passer outre, lorsqu'une réclamation incidente lui semble mal fondée. Autre chose est la faculté accordée k la partie d'adresser de piano une sommation k son adversaire ; autre chose est la suspension forcée de l'instance principale par reflet de cette sommation, suspension que la loi n'a nulle part prononcée.
De plus, suivant la doctrine de la Cour de Poitiers, qui nous a paru fondée (n* §07), le tribunal doit écarter dès l'abord l'inscription de faux, conune inutile, aux cas où il est permis d'attaquer l'acte directement.
Il ne faudrait cependant point abuser de cette faculté attribuée aux tribunaux de rejeter de piano l'inscription de faux. C'est ainsi que le tribunal de Bordeaux ayant écarté d'emblée la demande en inscription contre un testament,
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malgré l'articulation du fait grave que les témoins ataraient quitté la chambre du testateur pendant que le notaire écrivait le teuamenty son jugement a été réformé , ]e 9 mars 1839, par la Cour de Bordeaux , qui a invoqué , avec raison , les motifs suivants : « Qu'il ne s'agit pas, quant k présent, d'ei^aminer « les moyens de faux, les faits, circonstances et preuves, a qui, concourant à les rendre vraisemblables, peuvent dé- « terminer le juge à ouvrir au demandeur la voie , toujours (K périlleuse, des enquêtes^ qu'on est encore à la première (c phase de la procédure, et qu'il échet seulement de décile der si l'inscription de faux doit être admise , c'est-k-dire c< s'il sera permis au demandeur de proposer ses moyens de « faux; qu'il est évident, et qu'il résulte d'ailleurs de l'éco- « nomie de la loi , que cette première épreuve ne doit pas <c être environnée de la même rigueur que la seconde ; que <c l'office du juge consiste principalement à vérifier si le fait a allégué est concluant, s'il est de nature à entraîner la ic nullité de la pièce ou k influer sur la décision du procès \ « que,, hors de là, ce n'est qu'autant qu'il est pleinement <c démontré que l'inscription de faux est téméraire et ne « saurait aboutir, qu'on peut la repousser dès l'abord et (c sans autre vérification : car, s'il est vrai qu'il ne faut pas « que la foi due aux actes publics soit facilement ébranlée , c( il faut encore moins s'exposer à fermer l'accès k la lumière a et k la vérité. »
627. Le Code de procédure a supprimé une autre entrave, qui existait pour le demandeur sous l'ordonnance de 1737 : la nécessité de consigner préalablement l'amende, a laquelle il peut être condamné. « Pourquoi donc payer « d'avance », dit M. Treilhard dans l'exposé des motifs, « pour user d^un moyen avoué par la loi? » Cette observation est juste-, mais alors, pour être conséquent, on ne devrait pas non plus exiger une consignation préalable des
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parties qui emploient les voies légales de l'appel, de la reqnéte civile et du recours en cassation-, ou même (ord. de 1758, part. II, tit. X9 art. 1*') de celles qui s'inscrivent en faux (n"* 619) contre des pièces produites devant la Cour régulatrice.
628. Au surplus , le jugement qui admet ou rejette l'in* scription doit, comme tous ceux qui interviennent dans cette procédure, être rendu sur les conclusions du ministère public. (C. deproc.,art. 251.)
s a. PftOCiPIIBS A Fin l>*iTRB ADMIS A IiA FISUVE PBS MOTBHt
DE FAUX
SomiAiRE. — 629. Instmctioo préalabie, empruntée an système de U37. — 6S0. Dépôt de la pièce. — 631 . Qoand l'apport de la minute est nécessaire. — 632. Procès-verbal constatant l'état de la pièce. — 633. Cette partie de la proeèdore particulière an bmi aiatè* riel. — 634. Signification des moyens. — 635. Modification apportée an système de 4737. — 636. Nécessité d'articuler des moyens précis. -^ 636 Hs. Projet de sappression de cette phase de la procédure.
629. Admettre le demandeur k l'inscription, ce n'est pas encore l'admettre k la preuve du faux. Il faut qu'une procédure préalable, dirigée par le juge-commissaire, en rende l'existence vraisemblable. Il y a ici quelque chose d'analogue à l'instruction préparatoire, dans les affaires de grand criminel , qui se termine par un arrêt de mise en ac^ cusation ou par un arrêt de non-lieu. Cela s'explique par l'intime connexité qui existait, sous l'empire de l'ordonnance de 1737, dont le Code de procédure a reproduit la substance , entre la procédure civile et la procédure criminelle de faux. La pièce est acauée de fam, disait Pothier. (Proc. av., chap. VI, § 5«)
Pour préparer et pour éclairer la décision du tribunal , la loi prescrit diverses opérations appropriées au but qu'il s'agit d'atteindre. On prend d'abord des mesures pour obte* nir la représentation de la pièce, qui est, en quelque sorte, le corps du délit. On en constate l'état par un procès-ver« bal , auquel sont appelés les intéressés. Les moyens de faux
sont signifiés par le demandeur k son adversaire. Enfin , le tribunal prononce sur l'admission ou sur le rejet de ces moyens.
630, Le dépôt au greffe de la pièce arguée de faux doit être effectué par le défendeur dans les trois jours de la signification du jugement qui admet rinscription , et dénoncé dans les trois jours suivants au demandeur , par la significa* tien de l'acte de mise au greffe. (C. de proc., art. 219.) Ces deux délais ne sont pas susceptibles d'augmentation à raison des distances , comme celui qui est donné au défendeur pour déclarer s'il entend se servir de la pièce. II ne s'agit plus , en effet , d'une sommation toute personnelle , mais simplement de la remise d'une pièce qui doit être dans les mains de l'avoué du défendeur , ou bien d'une simple notification, qui se fait toujours d'avoué k avoué. Mais il est également vrai ici que l'expiration du délai n'emporte point déchéance, tant que le rejet de la pièce n'a pas été prononcé. (Rej., â février 18â& ) Seulement, le demandeur a la faculté de faire effectuer le dépôt au greffe, aux frais du défendeur. Il n'est plus temps pour celui-ci, comme le dit fort bien l'orateur du Tribunat, de se remettre dans la posi* tion où il était avant sa déclaration ^ il faut que l'affaire soit suivie, si le demandeur l'exige. Toutefois le dépôt ne peut être ainsi ordonné qu'autant qu'il existe un double de la pièce entre ses mains , ou bien qu'une tierce personne possède, soit un double, soit l'original. Autrement, on ne serait pas reçu , en matière civile , k faire ordonner une perquisition dans le but de saisir la pièce cbez l'adversaire. H n'y aurait alors d'autre ressource que la demande en rejet. 631. Lorsqu'il s'agit d'une pièce dont il y a minute, ce qui arrive presque toujours pour les actes authentiques dont nous nous occupons maintenant , l'apport de la minute paraît nécessaire, puisque, tant qu'elle existe, c'est k elle
seale qa'il convient de s'en référer pour la preave. (C. civ., art. 1334.) Aussi l'ordonnance de 1670 exigeait-elle cet apport sans distinction. Mais l'ordonnance de 1737, suivie en ce point par le Code de procédure (art. 221, 222), a laissé au tribunal la faculté de statuer suivant les circonstances. La minute peut se trouver k une distance fort éloignée, ou l'altération alléguée peut être de telle nature qu'elle ne tombe évidemment que sur l'expédition. Lorsque l'apport est exigé , les dépositaires de la minute , fonctionnaires publics ou simples particuliers, peuvent être contraints ï l'effectuer dans un délai qui est déterminé par le juge-commissaire ou par le tribunal , suivant que l'un ou l'autre a été saisi de la question.
652. La pièce remise au greffe, il faut procéder à en constater l'état contradictoirement , dans un bref délai. Lorsque c'est le défendeur qui a fait la remise , ainsi que cela arrive le plus ordinairement, il doit, dans l'acte même de signification de la mise au greffe , sommer le demandeur d'être présent au procès-verbal de l'état de la pièce, et le procès-verbal doit être dressé trois jours après cette signification. Cette opération a lieu dans les trois jours de la remise, sommation préalablement faite au défendeur, si c'est le demandeur qui a opéré le dépôt. (C. de proc, art. 225. ) L'expérience a fait reconnaître l'utilité de ces brefs délais, qui existaient déjk sous l'empire de l'ordonnance de 1737. Il importe de ne pas perdre de temps, lorsqu'il s'agit de constater les vices d'une pièce dont Tanéantissement peut être d'un si grand intérêt pour celui qu'elle compromet. Le procès-verbal est dressé par le juge-commissaire, en présence du ministère public, du demandeur et du défendeur. (Jfrtcf., art. 227.) On ne saurait trop recommander à ce juge, ainsi qu'au greffier, de ne pas perdre de vue la pièce qui est l'objet du procès. Dans une espèce qui
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donna lieuk un arrêt du parlement de Paris du 17 mars 1668, un billet argué de faux fut adroitement soustrait au greffier , et avalé par la partie à laquelle ce billet pouvait nuire. Les juges se vengèrent en prononçant contre elle la peine des travaux forcés à temps '^ mais il eût mieux valu garder plus soigneusement le billet.
Le procès-verbal doit mentionner et décrire les ratures, surcharges et interlignes. Boncenne ajoute qu'il convient d'entrer dans plus de détails, de noter les endroits où l'écriture se resserre et ceux où elle s'élai^it, les teintes différentes de Tencre, les altérations du papier, ses coupures, ses déchirures, les traces du grattoir, etc. On ne doit rien négliger de ce qui peut mettre sur la trace du (aux.
633. n importe d'observer, du reste, que toute cette partie de la procédure , depuis le jugement qui a admis rinscription jusqu'à la signification des moyens, parait se référer uniquement à l'hypothèse d'un faux matériel. Lorsque les parties sont d'accord sur la teneur de l'acte, qui n'a évidemment subi aucune altération, et que la difficulté porte uniquement sur un faux intellectuel, b quoi bon opérer le dépôt de la pièce au greffe ? Â quoi bon surtout dresser procès- verbal de son état, qui n'est pas en question ?
634. Huit jours après la confection du procès- verbal , s'il a dû en être dressé un, sinon, huit jours après la signification du jugement d'admission , le demandeur doit signifier ses moyens ^ le défendeur doit répondre dans un délai qui est également de huitaine. Trois jours après les réponses, la partie la plus diligente peut poursuivre l'audience. (Ibid,, art. 229-231.) L'audience peut également être poursuivie h
* La peine serait aajourdUiui ceUc de la réclusion. (Cod. pén., art. 355. II. 1*
l'expiration de la première huitaine , s*il n'y a pas eu de signification de la part du demandeur, afin de le faire déclarer déchu de son inscription -, ou bien, an contraire, k Texpirah tion de la seconde huitaine sans réponse de la part da défendeur, afin de faire prononcer le rejet de la pièce. Ces décisions dérogent k la règle ordinaire, qui permet aax parties de s'abstenir d'écritures, si elles le jugent convenable. (Ibid., art. 80.) Les questions de faux oflrent une telle gravité, qu'on a voulu mettre le demandeur dans la nécessité d'articuler ses moyeps k peine de déchéance, et obliger également le défendeur k s'expliquer, k peine de rejet immédiat de la pièce. Les moyens qui appuient ou qui combattent la demande doivent donc être développés de part et d'autre, pour que le tribunal puisse rendre en connaissance de cause la décision interlocutoire qui termbie la la seconde phase du procès.
635. Il faut remarquer que cette dernière partie de la procédure a été refaite k neuf. Dans le système de l'ordonnance de 1737 (tit. Il, art. S7 et 28), les moyens de faux étaient mis au greffe, et il ne devait en être donné ni copie ni communication au défendeur. C'était un vestige du carac-» tère criminel qu'avait primitivement l'instruction du faux : on s'attachait encore , bien que les conclusions ne fussent qu'k fins civiles, aux errements de la justice pénale d'alors, qui, de crainte que l'accusé n'eût trop de facilité pour préparer une défense mensongère , lui refusait toute communication des moyens employés contre lui. Un double motif devait faire rejeter aujourd'hui cette marche : d'abord, le faux civil est maintenant tout k fait distinct du faux criminel -, en second lieu , notre système d'instruction criminelle est loin de reposer sur les mêmes bases que celui qui existait en 1737.
Pour en revenir aux moyens de faux , ils seront
généralement faciles k préciser lorsqu'il s'agira de faux matériel. On fera ressortir les signes extérieurs qui en dénotent Texistence d'une manière plus ou moins frappante. Quand, au contraire, il s'agira d'un faux intellectuel, serat*il permis de considérer conmie moyen suffisant de faux la simple dénégation des faits constatés par l'officier public, sauf à en prouver ultérieurement la fausseté? Si cette prétention était fondée, l'inscription de faux ne serait que l'administration de la preuve contraire , soumise seulement à quelques entraves de plus. Mais alors k quoi bon exiger l'articulation des moyens? Pour que l'on puisse élever des doutes sur la véracité d'un officier public, l'esprit de la loi exige que l'on articule des faits contraires k ceux énoncés dans l'acte, un aUbi, par exemple, si Ton veut nier la présence des parties , contrairement k la foi d'un acte authentique. Aussi l'article 129 du Code de procédure veut-il que l'acte qui signifie les moyens , relate Tes faits , drconstanceê et preuves^ par lesquels on prétend établir le faux. Si l'on pouvait se contenter d'un simple démenti donné aux asser^ tions de l'officier par le demandeur en faux, quel acte pourrait échapper aux attaques d'un plaideur éhonté, décidé k tout nier avec une impudente énergie? Aussi a-t-il été jugé, conformément aux conclusions de Merlin (voy. Réper-^ toire, v^ Moyens de faux), par un arrêt de cassation du i8 février 1813, que ce n'est pas Ik un point abandonné au pouvoir discrétionnaire des tribunaux, et que leurs décisions doivent être annulées, lorsqu'ils admettent comme moyen' suffisant de faux la dénégation pure et simple de faits antbentiquement constatés. L'arrêt de 1813 est relatif k un procès* verbal des préposés des droits réunis, mais nous verrons que les règles sur l'articulation précise des moyens de faux sont communes aux matières civiles et cri-^ minelles. La Cour a, du reste, consacré la même exigence
relativement à l'inscription de faux contre les actes notariés, par l'arrêt de cassation du 31 janvier 1825, dont la doctrine a été confirmée par de nombreux arrêts postérieurs. « Le « but de la loi », dit l'arrêt de 1825, <' est facile a saisir : (( elle a voulu que les faits articulés contre l'acte attaqué « fussent tellement précis et circonstanciés, que les magis- (( trats pussent en apprécier le mérite , et les parties ellesfc mêmes connaître positivement quels sont les seuls points (c sur lesquels porterait la preuve ^ cette disposition tend en tt même temps k prévenir toute collusion avec des témoins, « que l'on ferait déposer sur des faits inconnus, concertés « avec eux, après coup, et qui n'auraient pas été annoncés (( dans les moyens. »
Remarquons toutefois qu'il ne faut pas pousser trop loin cette doctrine, et rendre à peu près impossible la preuve du faux intellectuel, en exigeant, comme l'a fait la Cour de Poitiers, le 27 novembre 1850, l'articulation de faits qui exctuem itwinciblement L'existence et la possibilité des faits énoncés dans l'acte argué de faux. On a prétendu \ par exemple, qu'il fallait, conformément k la décision de Jus* tinien (L. 14, Ck)d., De contr. stipul.)^ pour prouver un alibi, établir l'absence des parties ou des témoins instrumentaires pendant la journée entière, lors même que le notaire aurait indiqué l'heure de la rédaction de l'acte, sa montre pouvant être en avance ou en retard. Ainsi, l'arrêt précité de la Cour de Poitiers a rejeté comme insuffisante l'articulation du fait qu'un témoin ri^aurait signé un acte de donation que deux jours après sa confection, et hors^la présence des parties *, sous
* On peat Yoir ce système longuement dëyeloppé devant la Cour supérieure de BruxeUes par PaYocat Kockaert , dont Merlin (loc. cit.) reproduit les arguments. Mais la Cour de Bruxelles (comp. les arrêts du 20 féTrier 1820 et du 13 juin 1821) a repoussé les conséquences extrêmes de la théorie de Kockaert.
' On se rappelle qu'aux fermes de la loi du 21 juin 1843 (art. 2), pour
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prétexte que l'heure de cette signature n'était pas mentionnée. Si cet arrêt n'a pas été déféré k la Cour de cassation , le système qu'il consacre n'en a pas moins été formellement réprouvé par la Cour régulatrice. Ainsi elle a jugé (Rej., 20 ayril 1837) qu'on avait pu admettre contre les énonciations de l'acte la preuve de l'absence de l'une des parties, sans qu'il fût nécessaire d'établir l'impossibilité absolue de sa présence. Ainsi, elle a reconnu (Rej., 12 novembre 1856) dans l'articulation de l'absence des témoins instrumentaires à l'heure où leur présence était signalée un fait pertinent et admissible.
Néanmoins, si les faits articulés sont insuffisants ^ vainement le demandeur en faux proposerait-il au juge de corroborer ses assertions par la délation du serment supplétoire. Une pareille prétention est inconciliable avec la marche tracée par le Code de procédure, qui n'admet point de demi-preuve en matière de faux ^ aussi a-t-elle été repoussée par Tarrét de Poitiers, du 27 novembre 1850, et en ce point, du moins, la Cour s'est strictement conformée à l'esprit de la loi.
636 bis. Le projet de réforme (art. 200 et suiv.) supprime cette phase de la procédure, comme étant une source de complications et de frais peu justifiés. Dans le système de ce projet, commun k la vérification d'écritures et à la procédure de faux, le tribunal auquel l'inscription de faux est représentée, statue immédiatement, ou ordonne la comparution des parties. Le jugement qui ordonne la comparution , prescrit en même temps l'apport de la pièce arguée de faux, soit par les parties, soit par le dépositaire, public ou autre, si elle est entre les mains d'un tiers.
les actes notariés les plus importanin , comme ceux qui contiennent donation entre-Tifs, la présence des témoins est requise au moment de la lecture des actes par le notaire et de la signature par les parties.
214 INSCRIPTIOlf DE FAUX.
L'état de la pièce est constaté , séance tenante , dans irn procès-verbal signé par les parties, le président et le greffier. On procède alors directement k la preuve da faux , sans renvoi devant un juge^commissaire , sans aucune discussion préalable sur l'admissibilité des moyens de faux.
I 8. FlOCéDUBE TEIVDAHT A LA PKSWB BV VAUX.
Sommaire. — 637. Divers modes de preuves admissibles. — 638. Lear eomal n'est point nécessaire. — 639. Faculté pour le jage d'admettre de plMo l'existence du fiax. — 640. Latitude accordée aux experts. — 644 . Suspension de l'exécution de l'acte. — 642. Examen des trois modes de preuve. — 643. Preuve par titres. — 644. Preuve par témoins. — 645. Peut-on entendre contre l'acte les témoins instrumentaires, et le notaire lui* même? • 646. Marche de l'enquête. — 647. Expertise. Renvoi.
637. Le jugement, rendu sur les conclusions du ministère public , qui admet le demandeur k la preuve du faux , détermine comment se fera cette preuve, et sur quels points elle devra porter.
La preuve se fait par titres, lorsqu'on démontre la fausseté de l'acte au moyen d'autres actes, dont la sincérité est inattaquable, et qui établissent des faits incompatibles avec la vérité des allégations contenues dans la pièce argâée de faux. Elle se fait au moyen d'une enquête, lorsqu'on entend des témoins qui déclarent avoir assisté k la fabrication ou k l'altération de l'écrit, s'il s'agit d'un faux matériel, ou savoir de science certaine que les faits se sont passés tout autrement qu'ils ne sont relatés dans l'acte, s'il s'agit d'un faux intellectuel. Enfin la preuve se fait par experts, lorsqu'on appelle des hommes versés dans la connaissance des écritures k donner leur avis sur les inductions qu'on peut tirer de l'état matériel de la pièce.
638. Ces trois modes de preuves ne peuvent pas toujours se cumuler. 11 est clair, par exemple , que l'expertise n'est d'aucune utilité, s'il s'agit de faux purement intellectuel.
IlfSGRIPTlON DE FACl. 2i5
Les témoins, et sortoat les titres, peuvent ne pas exister dans Tespèce. Mais lorsque le cumul des preuves indiquées par la loi est possible, le tribunal est-il tenu de les ordonner conjointement? La négative était certaine sous Tordonnance de 1737 (litre II, art. 30), qui, après avoir indiqué les trois genres d'informations , ajoutait : Le tout selon que te cas U requerra. Bien que cette addition ne se retrouve pas dans le Code de procédure (art. 232), rien n'indique qu'elle y ait été omise k dessein -, si un seul mode de vérification suffit pour atteindre complètement le but, si, par exemple, un titre d'une authenticité incontestable démontre clairement la fausseté de celui qui est attaqué, on ne voit pas pourquoi on obligerait le tribunal h multiplier les moyens d'investigation d'une manière frustratoire. La Cour de cassation s'est plusieurs fois prononcée en ce sens. (Yoy. les arrêts du 25 mars i835 et du 11 mars 1840.)
639. On se demande même s'il est toujours nécessaire d'ordonner une vérification en forme, et si les juges ne peuvent pas de piano admettre^ l'existence du faux , ainsi qu'ils peuvent certainement ^ rejeter de piano inscription. (N* 626.) n ne saurait y avoir de doute sérieux en ce qui concerne le faux matériel. On a constaté souvent dans la pratique des surcharges et des altérations tellement évidentes qu'il eût été vraiment frustratoire d'ordonner une enquête Constante dans l'ancienne jurisprudence (voy. Merlin, Questioni de droit, y Inscription de faux, § 1 , n* 1) cette doctrine a été consacrée par de nombreux arrêts dans le droit actuel. (Yoy. notamment Rej., 20 février 1821;
* Nous ftTons TU (n» 626) qu'on arrêt de la Cour d'Alger, du 21 ayril is'ss, refuse an juge la faculté de statuer en même temps sur IMnscription de faux et sur la pertinence des faits , pour rejeter à la fois Pinscription et la preuTe ; mais que la doctrine contraire est depuis longtemps consacrée pftr la Cour de cassation. (Yoy. ReJ., 25 aTril 1854.)
12 janvier 1833; 20 janvier 4857.) L'arrêt de la Gonr de Caen, maintenu par la Cour de cassation, le 20 janvier 1857, pose, en thèse générale, a que rien a'oblige le juge « k épuiser toutes les formalités du Code , lorsque sa con- (( viction est formée , et qu'il trouve dans les faits déjk « exposés par les parties une preuve suffisante de la faus- « seté de l'acte contre lequel l'inscription est demandée. »
Ce pouvoir discrétionnaire du juge est généralement reconnu en ce qui touche le faux matériel. Mais il a été contesté en ce qui concerne l'existence du faux intellectuel, qui ne se révèle point par des signes aussi palpables et qui tend k ébranler la foi due aux officiers publics. On a prétendu que le faux intellectuel exige toujours une instructioD. Hais cette distinction n'est point fondée , en principe. Le faux, même intellectuel, peut ressortir avec évidence des données de la cause, ainsi que l'a décidé plusieurs fois la Cour de cassation, notamment au cas où un alibi détruisant les énonciations de l'acte était établi par des faits avoués ou non contestés (Rej., 17 décembre 1835), et dans un cas où le faux était plus manifeste encore, celui où un prétendu témoin de l'acte n'avait point assisté à sa réception, aux termes de la déclaration même de l'ofBcier public. (Rej., 10 avril 1838-, voy. aussi Bordeaux, 21 juillet 1851.) H n'y a donc point de différence , en principe , entre le faui matériel et le faux intellectuel , sauf aux juges à user avec plus de sobriété , quant k ce dernier, du pouvoir discrétionnaire qui leur, appartient.
Nous insistons sur ces questions d'admissibilité ou de rejet de la demande de piano, parce que ce sont k peu près les seules qui se présentent dans la pratique, le faux étant le plus souvent écarté ou admis d'emblée, et la procédure compliquée du faux incident étant fort rarement mise eo œuvre. Le projet de réforme, bien que simplifiant beaucoup
cette procédure, attribue formellement au juge (art. 200, 481), le pouvoir de statuer de piano.
frM>. Le même jugement (ibid., art. 233) qui statue sur la nature des preuves k administrer, énonce dans son dispositif les moyens de faux jugés admissibles \ les seuls sur lesquels doive porter la preuve. Cette restriction était tellement de rigueur sous Tempire de Tordonnance de 1670, que les experts, lorsqu'ils découvraient dans récrit k eux soumis quelque vice matériel qui ne se rattachait pas aux moyens de faux énoncés, n*osaient en faire mention dans leur rapport, de peur d*étre pris k partie, comme s'écartant de la mission qui leur était assignée. Pour obvier k cet abus , Tordonnance de 1737 a apporté au principe restrictif de la preuve un tempérament, qui se retrouve dans l'article 233 du Code de procédure * : (c Pourront néanmoins les experts « faire telles observations dépendantes de leur art qu'ils « jugeront k propos sur les pièces prétendues fausses, sauf « aux juges k y avoir tel égard que de raison. »
641. C'est ordinairement aussi ce même jugement qui suspend l'exécution de l'acte, aux termes de l'article 1319 du Code civil.
648. Reprenons maintenant chacune des trois preuves indiquées par la loi.
643. La preuve par titres est extrêmement simple. Lorsq^e des actes non suspects établissent un fait qui détruit complètement la vérité des allégations de l'officier public, comme un alibi ^ le faux est démontré de la manière là plus palpable. C'est ainsi que les énonciations d'un acte
' Le texte (M pertinents et admissibles; mais nous arons reconnu (n» 61) que Ift première de ces conditions rentre dans ]a seconde.
* Cet artide deviendrait inutile dans le système du projet de révision , qui supprime renonciation des moyens.
de naissance ' ont été victorieusement contredites par la teneur d'un acte de mariage non contesté. (Cass., 13 décembre 1842.) L'administration de cette preuve ne donne lieu k aucune difficulté. Seulement , les titres produits à l'appui de la demande en faux peuvent eux-mêmes être attaqués par la voie de l'inscription de faux , de même que les témoins entendus à l'appui d'un reproche peuvent être eux-mêmes reprochés. Les doutes émis par quelques auteurs sur l'admissibilité de cette inscription incidente, k raison de la complication qui en résulte dans la procédure, ne peuvent prévaloir contre le texte général (C. de proc, art. SI 4), qui permet de s'inscrire contre toute pièce produite dans le cours d'une instance. L'intérêt de la célérité est grave , sans doute , mais on ne doit pas lui sacrifier celui de la vérité.
644. La preuve par témoins peut porter sur le fait même du faux matériel , ou du faux intellectuel; elle peat aussi porter, comme la preuve par titres, sur des faits pouvant servir k la découverte de la vérité. La loi le dit spécialement pour la vérification d'écritures (ibid. , art. SU), et on ne voit pas pourquoi il en serait autrement en ce qui touche le faux.
Cependant, quoique le texte ne fasse aucune distinction, on a quelquefois douté de l'admissibilité des témoins quand il s'agit de vérifier un faux intellectuel. On a craint que ce ne fût un moyen indirect d'éluder la loi qui défend de prouver contre le contenu aux actes. (Cciv., art. 1341.) N'estce pas Ik , dit-on , préférer le témoignage de simples particuliers , qui offrent souvent peu de garanties , k celui des officiers institués par la loi pour la constatation des faits jn-
< n faut supposer, dans notre opinion, un fait attesté de visu et auditu par Toffider civil : autrement, il n'y aurait plus de difficulté, Pacte ne faisant pas foi jusqu'à inscription de faux. (No 528.)
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ridiques? Mais, malgré les conclusions fonnulées par Tavo* cat général Daniel , qui a soutenu qu'en l'absence d'indices de faux matériel, la preuve testimoniale n'était admissible dans l'espèce qu'au moyen d'un commencement de preuve par écrit (en ce sens, Riom, 17 mars 1819) , ces considé* rations n'ont pas prévalu devant la Cour de cassation *, la Cour, de même qu'elle a refusé (n* 639) de distinguer entre le faux matériel et le faux intellectuel, quant k l'ad-^mission de faux de piano, a refusé, le 29 juillet 1807, d'ad* mettre cette distinction quant k la faculté de prouver par témoins. Et en effet, lorsque la loi défend de recevoir la preuve par témoins contre le contenu aux actes, elle n'entend parler que de la preuve contraire que l'on voudrait administrer do piano, mais nullement de l'inscription , garantie extrême toujours réservée contre la prévarication des officiers publics. Coniment cette prévarication pourrait-elle, sauf dans quelques cas exceptionnels, être prouvée par écrit? Il ne s'agit évidemment que d'un fait frauduleux , et jamais l'exclusion de la preuve testimoniale n'a été appliquée k des faits de cette nature. (N"" 141.) C'est le cas de dire, avec Boiceau (Part. I, chap. vu, n*6) : Cum hœc omnia dohsa et fraudulenta videaniur et erknmis fpeciem habentia, huic legi subjid non debeni, tmo tesHbui omnique alto probandi génère kn^uemodi frmdu detegi debere exisrimo. La Cour de Poitiers , dans l'arrêt de 18^ (n* 636), où elle a touché incidemment ce point, se préoccupe beaucoup du danger de détruire la foi qui doit s'attacher k l'authenticité, elle craint d'ébranler une dee principales bases de la propriété: mais ce danger nous semble tout k fait chimérique \ les inscriptions de faux sont rarement admises par la jurisprudence , et dans tous les cas elle exige les preuves les plus convaincantes pour prononcer la fausseté. Mais, quand les témoignages sont précis et po-
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sitifs, la présomption de véracité de Toificier public doit céder a l'évidence.
645. Pourra-t-on entendre les témoins instrumentaires eux-mêmes? Point de doute, s'ils déposent en faveur de la sincérité de l'acte? Un jugement du tribunal de Schelestadt, qui les avait déclarés reprochables comme ayant donné des certificats sur les faits relatifs au procès (C. de proc., art. 283), a été cassé, le 23 novembre 1812 : c'était confondre avec l'administration de certificats oflScieux le ministère légal des témoins instrumentaires. Mais seront-ils reçus k déposer en sens inverse , c'est-h-dire k démentir ce qu'ils ont attesté par leurs signatures? Ce démenti judiciaire donné k une déclaration solennelle parait , au premier coup d'œil, difficile k admettre. Et cependant, le danger même auquel s'expose le témoin qui fait une pareille déclaration, puisqu'il peut être poursuivi comme complice d'un faux, n'est-il pas une forte présomption en faveur de sa yéracité? D'ailleurs n'arrive-t-il pas souvent que des témoins simples et ignorants souscrivent, sans aucune espèce de dol, de fausses énonciations , dont ils ne comprennent pas la portée, celle, par exemple, que le testament a été dkU lorsqu'il a été seulement lu au testateur en présence des témoins -, et que plus tard ces mêmes témoins , interrogés en justice , exposent sincèrement la manière dont les faits se sont passés? C'est ce qui avait lieu précisément dans one affaire jugée en 1810 par la Cour spéciale de la Seine, a'faire où le procureur général Legoux a exposé avec beaucoup de netteté les principes. sur ce point. (Voy. MerliDi Quettiom de droit, y"* Témoin instrumentaire, § 3.)
Néanmoins, sous l'influence du système des preuves légales, l'ancienne jurisprudence ' considérait généralement
• Cette opinion était pourtant cotobattue par les meaienrs interprètes dn droit romain , qai n'a jamais admis de semblables restrictions. « Advers
les témoins comme liés k l'avance par leurs dépositions écrites. L'avocat général Ségaier, que nous avons déjà vu (n* 343) soutenir avec tant d'énergie la maxime qui accordait foi absolue k la déposition de deux témoins conformes , eut également occasion de donner ses conclusions sur la question des témoins instrumentaires , en 1786 : a On ne ce peut absolument, dit-il, recevoir ni déclaration, ni dépo- « sition d'un témoin instrumentaire ^ sa déclaration n'est « point juridique, elle est déclarée nulle par la loi, sans « qu'il y ait k examiner si elle est ou non conforme k son « premier témoignage. Elle n'y ajoute aucune force, si. elle « contient les mêmes faits *, elle ne l'ébranlé point , si elle « en contient de contraires. D'ailleurs, quelle inégalité n'y « a-t-il pas entre la foi due au témoin , lorsqu'il signe un <i testament comme revêtu d'un caractère légal , comme « exerçant une fonction publique, et celle qu'on pourrait a ajouter, soit.k la déclaration extrajudiciaire du même ft homme redevenu une personne privée , soit même k ce « qu'il déclare sous la religion du serment, lorsqu'il est in- « terrogé par la justice?... Et si les mœurs du témoin « doivent influer sur la foi due k sa déposition , quelle idée « présente de lui-même le témoin instrumentaire qui vient « démentir le contenu de l'acte qu'il a signé? Lorsqu'il « signait le testament , la loi , qui consacrait son ministère , « le présumait honnête et digne de toute confiance. Le lesa tateur qni l'appelait , confirmait , par sa confiance , cette tt présomption de probité. Mais, k l'instant même où il « ouvre la bouche pour déposer contradictoirement au tes- « tament qu'il a signé , il se place dans l'alternative d'être
« testimonia », dit Cujas {Observ., lib. XYI, cap. xxt), « interrogentur testes « ipfii, qaoTom sont testimonia , et testimoniis fides non habeatur, uisi eis « safrragetar tox testium ipsorum. » Godefroy dit également (sur la loi l**, God. De teitUnu) : « lidem testes qui in Instrumento interfuenmt, ejus « falsitatem possunt arguere. »
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a on d'avoir été un parjure*, la justice indignée voit évident- « ment que l'homme qui lui parle est un imposteur; sa « seule incertitude est de savoir si c*est dans le moment « actuel ou k Tépoque précédente qu'il Ta trompée, et cette « incertitude même fait qu'elle ne peut prononcer la faus- « seté du premier acte sur la seule confiance de cet être a vil, parce que c'est peut-être en disant que Tacte est faui « qu'il commet un mensonge. » Ces conclusions, conformes k la jurisprudence antérieure, furent adoptées en 1786 par le parlement de Paris , et telle était généralement la doctrine de nos anciens auteurs ^ . Elle était conforme k Fesprit de notre ancienne jurisprudence en matière de preuves. « Loin de faire la critique de l'arrôt de i786 )>, disait, en 4810, le procureur général Legoux (cité par Merlin, loc. cii.)^ (( il est très-possible qu'assis parmi les juges, « nous en eussions été d'avis... Mous ne sommes pas suret pris qu'on fit de grandes difficultés pour convaincre nn <c notaire de faux sur la déposition de deux témoins instni- « mentaires... Mais aujourd'hui, nulle distinction à faire « entre les preuves admissibles en matière de faux, et celles » qui servent ^ constater les autres délits. Les témoins qai c( peuvent être administrés pour le crime de faux ne sont (( dès lors reprochables que dans les cas prévus et spécifiés « par la loi. »
Il y a eu cependant des Cours qui ont reproduit la prohibition de l'ancien droit. Les Cours de Riom (19 mars 1819) et de Toulouse (26 mai 1829) ont déclaré la déposition des témoins instrumentaires suspecte, comme attestant leur
* C^est toutefois mal à propos qu'on a invoqué dans oa sens rautorité de Domat. Il dit bien (liv. III , tit. YI , sect. 2 , n« 7) « qu'on n'écouterait pas même une partie qui prétendrait faire ouïr en justice les témoins d'au acte , pour y apporter quelque changement ou pour s'expliquer. > Mais • dans ce passage , il ne s'occupe point du faux ; son assertion a trait à la preuTe contre et outre le contenu aux actes^ et elle est dès lors incontestable.
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propre turpitude. L'arrêt précité de la Cour de Poitiers (o** 636) signale également le scandale judiciaire de démentis directs donnés k leur propre signature par lès témoins instmmentaires. Aujourd'hui cependant, l'exclusion absolue de ces témoins étant reconnue par trop arbitraire, on se rabat k soutenir, suivant la doctrine de d'Aguesseau, conforme aux principes sur Taveu dans l'ancien droit (n** 366), que leur déposition ne suffit pas k die seule pour faire preuve, ainsi que Ta jugé la Cour de Grenoble, le 15 juin 1852. Mais la Cour de cassation , qui a toujours fait préva* loir les principes rationnels quant k l'admissibilité de la preuve testimoniale ' , n*a admis ni l'exclusion absolue des témoins instrumentaires , ni le système subsidiaire qui ne voit dans leur déposition qu'une sorte de demi-preuve. Elle a posé en principe (Rej., 12 mars 1838 et 12 novembre 1856) qu'on ne saurait articuler des reproches, en se fondant sur des souvenirs de l'ancien droit , en dehors d'aucun texte. Enfin elle décide formellement, dans les considérants de l'arrêt de 1838, que (( le pouvoir d'admettre les témoins « instrumentaires une fois reconnu aux juges , c'est k eux , <( k eux seuls , qu'il appartient d'apprécier la portée et le « résultat de leur déposition, de manière qu'ils peuvent, sur « cette déposition unique, et sans le secours d'aucun autre a élément de preuve, déclarer la nullité. »
Mous voyons également la jurisprudence anglaise, après s'être longtemps fondée sur ce prétendu principe du droit
* La doctrine qui exclut les témoins instmmentaires se rattache intime* ment à celle qne nous avons également combattue (n» 636) avec la Cour de cassation, et suivant laquelle il serait interdit d^établir un faux intellectuel sans prouTer Pimpossibilité absolue de la vérité des énondations de Pacte. Aussi voyons-nous le même Kockaert, qui professe cette dernière doctrine, s'efforcer de faire revivre la vieille thèse de la turpitude des témoins dépo^ sant contre leur propre signature. (Voy. Merlin, Képert., v» Moyens ns FAvx.) Le même rapprochement se trouve dans les considérants des arrêts de Poitiers et de Toulouse, qui exagèrent les prérogatives de l'authenticité*
romain que le témoin doit être repoassé conmie allégaant sa propre turpitude, revenir, en définitive, à cette règle de bon sens, qu'il faut apprécier le témoignage du témoin instramentaire, et non Texclure à priori. Le même mouvement de doctrine a eu lieu aux États-Unis , sauf une hypothèse , celle où le souscripteur d'un effet commercial serait appelé à déposer contre la sincérité de cet effet, au détriment d'un porteur de bonne foi -, l'opinion qui le déclare non recevable Ta emporté , en Amérique , par des motifs d'utilité pratique. (H. Greenleaf, tom. I, p. 504 et suiv.)
Pour être conséquent dans la doctrine qui a prévalu, il faut faire un pas de plus , et admettre le témoignage du notaire, bien qu'il allègue sa propre turpitude. On sent bien qu'autrefois le notaire devait être repoussé k plus forte raison. Sinon auditur perire voleiiSf disait le président Favre, maUo minuz audietur qui id agit ut et ipse et aUus pereaU Ce n'était Ik que l'application k la procédure de faux des doutes élevés jadis sur la force probante de l'aveu ' , doutes qui nous ont paru inadmissibles dans le droit moderne. (N* 366.) On peut donc recevoir contre l'acte la déclaration du notaire lui-même, lorsqu'elle parait sincère. La Cour de Bordeaux , le 3 décembre 1857 , a repoussé de piano le témoignage du notaire même en faveur de l'acte , k raison de Hntérêt qu'a l'officier rédacteur k en soutenir la validité. Mais admettre comme motif de reproche un intérêt indirect, bien que grave , c'est consacrer le système des reproches illimités , que nous avons combattu. (N** 281.) Les exclusions à priori servent mal la découverte de la vérité. Il peut arriver, du reste, pour le notaire, comme pour les témoins, qu'il y ait une mauvaise rédaction sans dol. Il importe de consulter k cet égard l'arrêt de rejet, du 26 juin 1854, rendu k la suite
* L^ancîenne doctrine fraoçaise sur ce point s^est conservée dans la Louisiane.
d'un rapport de M. Hardouin, où les principes sont nettement posés.
646. La marche de Tenquéte, en matière de faui, est régie par les mêmes principes que dans les autres matières. Toutefois, les témoins devant déposer ici sur les pièces prétendues fausses, il importe qu'ils les aient sous les yeux. Elles doivent donc leur être représentées : ce que le jugecommissaire constate , en faisant parafer les pièces par les témoins , ou bien , s'ils ne peuvent ou ne veulent le faire , en faisant mention de cette circonstance. On procède de même, soit pour les pièces de comparaison, lorsqu'on juge convenable de les représenter aux témoins , soit pour celles que les témoins eux-mêmes auraient produites. (C. de proc. , an. 534 et 235.)
647. Enfin le faux peut se prouver par expertise. Mais l'expertise s'applique surtout aux écritures privées , et c'est à propos de ces écritures que la science des écrivains experts a donné lieu à de vives critiques. Nos développements sur ce point se rattacheront donc mieux k la vérification d'écritures, dont la marche, sous ce rapport, est k peu près identique k celle de la procédure de faux. La seule disposition importante qui soit spéciale au faux , c'est celle qui veut que les experts soient toujours nommés d'oiBce. (Ibid.^ art. 232. ) L'avis qu'ils doivent émettre peut avoir de si graves conséquences, qu'il convenait d'attribuer au tribunal seul la faculté de les désigner.
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SoMMAiEE. — 648. SolntiODs diverses de k proeèdare de tmi. — 649. Snnis qa'entntne le fotn criminel. — 650. Prescription en matière de fanx> — 651. Cas on le fiiQx n'est qne partiel. — 652. Mesares relatives à la pièce jugée fonsse. — 65S. Suspension de l'exécution de ces mesures. — 654. Amende encourue par le demandeur qui succombe. — 655. Règle particulière sur la transaction.
648. L'instruction du faux peut prendre une (elle gravité , qu'il y ait lieu de poursuivre au criminel le défendeur,
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et que dès lors la juridiction civile se trouve provisoirement dessaisie. Si, au contraire, l'instruction ne met pas sur la trace d'un crime, on revient k l'audience» et un jugement définitif tranche la contestation. Il peut toutefois intenrenir une transaction qui prévienne ce jugement. Nous allons reprendre successivement chacune de ces hypothèses.
649. Lorsqu'il résulte de la procédure des indices de faux ou de falsification (ibid., art. 239), si les auteurs ou complices sont encore vivants , on applique le principe général qui veut que le criminel tienne le civil en état. On surseoit à statuer sur le civil , tant que la procédure crimi* nelle ne soit terminée. Le président du tribunal , ou même le procureur de la République (C. d'instr., art. 462) délivre contre le prévenu un mandat d'amener devant le juge d'instruction compétent. Nous verrons plus tard , en traitant de la chose jugée , quelle influence peut exercer le résultat de la procédure criminelle sur la décision du tribunal civil.
650. L'article S39 du Code de procédure parait supposer que Faction civile subsiste , lors même que la poursuite do crime est éteinte par la prescription. Mais, si la prescription de l'action publique est accomplie, il semble que l'action civile doit être éteinte elle-même, aux termes de Tar* ticle 637 du Code d'instruction ^ , qui attribue aux deui actions la même durée de dix ans. On peut d'abord répondre simplement que l'action civile peut très-bien avoir été conservée par des poursuites faites pendant ce laps de dix ans, tandis que l'action publique aurait été prescrite. Mais il faut aller plus loin, et reconnaître que, le silence eût-il été garde pendant dix ans par la partie civile ^ comme par la partie publique*, l'inscription de faux doit toujours être rece-
* L'article 239 du Code de procédure renvoie au Code pénal; c'est qu'alora le même Gode, celui du 3 brumaire an lY, râlait à la fois » pénalité et la procédure.
> MaU, dira*t-on, l'action pubUque eUe-mème n'est pas présente*
vable. Il ne s'agit pas, en effet, d'une action civile proprement dite, d'une demande en dommages et intérêts, susceptible de s'éteindre au bout d'un certain laps de temps , mais d'une défense contre un acte entaché de la plus radicale de toutes les nullités. Car quelle nullité plus grave peut-on invoquer que celle qui consiste k démontrer que l'acte m'est complètement étranger, aussi étranger que s'il était revêtu de la signature d'un tiers? Le temps peut-il avoir la puis* sance de transformer le faux en vrai? Suffira*t-il k un faus^ saire de préparer dix ans k l'avance une fraude et de transmettre ensuite l'acte k un tiers de bonne foi , pour que le mensonge devienne une vérité judiciaire? Que je ne puisse plus poursuivre en dommages et intérêts l'auteur du fauX) soit ; mais la faculté de repousser l'attaque dirigée contre moi au moyen d'un écrit de cette nature est un droit de dé^ feose naturelle, qui doit durer aussi longtemps que subsiste en fait la faculté de m'attaquer avec ces armes déloyales. La Cour de cassation a consacré cette doctrine , aussi conforme k l'utilité sociale qu'aux règles d'une saine logique, par un arrêt do 2S mars 4829.
QSl. Une question souvent débattue jadis , c'est celle de savoir si le faux partiel doit détruire en totalité la foi de racte« L'opinion la plus raisonnable sur ce point consiste k distinguer, comme on le faisait k Rome , si les parties de l'acte qui ne sont pas infectées de faux peuvent ou non sub* stster indépendamment de celles qui sont fausses. « Si ex « falsis instmmentîs », dit Tempereur Léon (L. 41, God., De tranMocê. ) , a transactiones vel pactiones initae fuerint ,
puisque IHnage d*tme pièce faasse oonstitoe un réritable délit successif, ef que dès lors la prescription ne conrt qn'à partir de Posage môme fait de cette pièce dans la procédnre. Cela est vrai, qnand un plaideur de mauYaise foi use sciemment d'une pièce de cette nature; mais on peut très-bien croire Téritable une pièce fausse : alors il n'y a ni crime ni délit de la part du plaideur, et Fauteur du faux peut , de son côté , se trouver k courert an moyen de la prescription.
(c quamvis jasjaranduin de his interpositum sit, etiam cm- « liter faiso revelato, eas retractari prsecipimus : ita demum <( ut , si de pluribus cansis vel capîtulis eaedem pactiones <c seu transactiones iailae faeriot, illa tantummodo causa vel « pars retracletur, qase ex falso inslrumento composita <( conyicta fuerit, aliis capîtulis firmis maneutibas : nisi a forte etiam de eo , qnod falsnm dicitnr , controversia orta a decisa sopiatur. » Si l'acte partiellement faux est encore susceptible d'une validité partielle, à plus forte raison doiton repousser la jurisprudence arbitraire de certains parlements, qui faisaient perdre son procès au faussaire, lors même que sa cause était bonne indépendamment de la pièce fausse. De pareilles décisions rappellent trop celle du singe devant qui plaidaient le loup et le renard (La Fontaine, liv. Il, fable ni) :
Le juge prétendait qu'à tort et à travers,
On ne saurait manquer, condamnant un pervers.
652. Si la pièce est reconnue fausse, le tribunal (C. de proc, art. 241) doit prendre des mesures, soit pour empêcher qu'on ne puisse jamais en faire usage, soit pour rétablir la vérité, s'il y a lieu. Afin d'atteindre le premier de ces résultats, il ordonne la suppretrion ou lacénUion de la pièce, si elle est isolée^ la radiation, s'il y a eu falsification ' partielle d'un titre ou d'un registre qu'on ne peut détruire en totalité^ enfin la reformations acte de destruction morale, que l'on prononce, si l'écrit n'est pas au pouvoir du tribunal, ou si la loi n'en permet pas la radiation, comme lorsqu'il s'agit d'un acte de l'état civil , sauf à faire men-
* Tel est le sens donné au mot réformation par SerpUlon dans son coiO' mentaire sur l'ordonnance de 1737, et il n'est pas probable que les même» expressions aient un autre sens dans le Code de procédure. (Voy. M> Colme d'Aage, Leçons sur le Code de procédure, $ 460.)
tion du jugement en marge de l'acte supprimé. (G. cit., art. iOI.) Quant au rétablissement de la vérité, les pièces sont rétablies lorsqu'il y a lieu, soit de reproduire en entier des dispositions effacées, soit du moins de remanier l'acte, pour le remettre dans l'état où il était primitivement, s'il slagit d'un faux matériel , et dans l'état où il devait être d'après l'intention des parties, s'il s'agit d'un faux intellectuel.
653. Toutes ces opérations se font k la diligence du greffier. Mais toutes, sauf la réformation, qui ne produit pas d'effet matériel , sont de nature k causer un préjudice irréparable à la partie condamnée. Or, la condamnation peut ne pas être en dernier ressort^ elle peut être du moins passible de voies de recours extraordinaires. Aussi la loi a-t-elle voulu qu'il fût sursis k l'exécution du chef do jugement qui porte sur Tétat matériel de la pièce , tant que le condamné est dans le délai de se pourvoir par appel, requête civile ou cassation. (Même art. 241.) On ne parle pas du délai pour former opposition, parce qu'il est généralement suspensif en toute matière. Quant aux voies extraordinaires dont l'emploi est fort rare, la tierce opposition et le désaveu, le législateur ne parait pas en tenir compte.
En sens inverse, si la pièce est déclarée vraie, il n'y a, sans doute, aucune opération matérielle k effectuer*, mais il serait dangereux de restituer, soit l'écrit argué de faux, soit les pièces de comparaison , tant que le jugement peut être attaqué par l'une des voies indiquées. On doit donc, en principe , différer cette restitution. Mais l'application de cette dernière règle peut cesser sur la demande des dépositaires, ou de toute partie intéressée k la réintégration des pièces, pourvu qu'il soit suffisamment garanti au tribunal qu'elles seront représentées k la première réquisition. {Ibid, , art. 242 et 243.)
De plus, le ministère public, qui assiste au jugement déflnitif, comme à toutes les autres phases de la procédore, peut toujours , en faisant des réserves k fin de poursuites criminelles , s'opposer soit h la destruction , soit au retrait des documents utiles ou nécessaires pour Texercice de l'action publique, laquelle demeure parfaitement indépendante, quelle que soit Tissue du procès civil.
654. Quand 'le demandeur succombe , il encourt de droit, le jugement eût-il gardé le silence sur ce point, une amende de trois cents francs , indépendamment des dommages et intérêts qui peuvent être alloués par le tribunal au défendeur. Le désistement volontaire n'empêcherait pas rinscrivant de subir cette amende ; il en serait de même, a plus forte raison, s'il avait été déclaré déchu de sa demande, pour défaut d'observation des formalités légales'. Mais il faut que l'inscription ait été admise ^ sinon , la procédure aurait avorté dans son germe. Il suffit au surplus que la pièce, sans avoir été positivement déclarée fausse, ait été rejetée, ou même qu'un faux partiel ait été constaté, pour que l'amende ne soit pas encourue. (Ibid., art. 246-248.)
658. Enfin le procès peut, comme la plupart des contestations civiles, se terminer par une transaction. Nul doute que l'accord des parties ne soit sans effet en ce qui touche l'exercice de l'action publique. (C. dinstr., art. 4.) Mais l'effet de la transaction entre les parties elles-mêmes parait subordonné ici k une condition toute particulière, a Aucune transaction sur la poursuite du faux incident », dit l'article 249 du Code de procédure, « ne pourra être
> L'article 247 da Code de prooédnre suppose que les parties peuvent avoir été mises hors de procès. C'est là un vestige de l'ancien droit, oà la mise hors de cause, dont nous avons eu occasion de parler (n» 56), s^aP" pliquait an demandeur en faux, à cause du caractère semi-Hsriminel de Is procédure. Aujourd'hui, la mise hors de procès ou hors dû cause ne sertit que de l'arbitraire, tant au criminel qu'au civil.
INSCRIPTION DE FAtX. 231
« exécutée, si elle n'a été homologuée en justice, après (( a^oir été communiquée au ministère public , lequel (( pourra faire, ^ ce sujet, telles réquisitions qu'il jugera « à propos. »
Dans le premier état de notre jurisprudence française , à la différence du droit romain, qui permettait de transiger, même sur Taccusation de faux (Diocl., L. 18, Cod., De transad.)^ toute transaction sur le faux était défendue» Il n'a jamais été permis chez nous de transiger en matière de crimes, et nous avons vu que la poursuite, même civile, du faux avait un caractère criminel. Sous Tordonnance de 1737, la transaction fut permise-, mais, bien que Tarticle S2 du titre II de cette ordonnance ne parl&t que à'exêcu^ tkm, on pensait généralement que la validité de la transaction au fond était subordonnée k Thomologation du tribunal. Cest qu'alors la partie civile pouvait agir comme partie principale au criminel, et que dès lors les droits auxquels elle renonçait n'étaient pas purement privés, sous l'empire d^une législation qui n'avait pas encore nettement discerné l'action publique de l'action civile, (N* 608.) Mais aujourd'hui que la même confusion n'existe plus, l'action pour la réparation du crime, qui n'appartient qu'au ministère public, demeurant entière, on ne voit pas pourquoi le tribunal serait autorisé h reAiser au fond son homologation k une transaction intervenue entre parties capables sur des intérêts purement privés. Ce que le tribunal peut accorder ou refuser, c'est Vexécution de la transaction, en tant qu^elle pourrait compromettre l'action publique, c'est-k-dire en tant qu'elle aurait trait à l'enlèvement ou k la destruction des pièces, dont le ministère public peut requérir le maintien au greffe. L'exposé des motifs est tout k fait dans le sens de cette opinion : « Les parties ne sont pas libres », dit Treilhard , « par des conventions privées et secrètes, de faire
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c( disparaître les traces d'un crime et de soustraire les coûte pables aux peines qu'ils ont encourues. »
DEUXIÈME DIVISION
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SOMMÂiu. — 6M. DistiDCtiOD, aa criminel, da faux prioelpal et du tnx incident. — 6S7. Ifarebe ordinaire da faax incident criminel. — 658. Rignenr partlcnlière aux matièra spéciales. — 659. Quand il faut appliquer le droit commun. — 660. Marche de l'incideDt en matière spéciale. — 664. Disposition de l'article 184 du Code forestier.
656. Devant les juridictions criminelles, TinscriptioD de faux, nous l'avons vu, ne peut jamais se présenter qu'incidemment. L^instruction du faux principal criminel , ou faux principal proprement dit, tend à faire appliquer la loi pénale, et non plus seulement k détruire la foi d'un acte, comme l'inscription de fanx.
687. La marche tracée pour attaquer incidemment une pièce fausse au criminel diffère peu de celle qui est suivie devant les juridictions civiles. La partie qui attaque la pièce comme fausse doit préalablement sommer l'adversaire de déclarer s'il entend ou non s'en servir. (C. d'instr., art. 438.) Les plaideurs n'étant pas ici représentés par des avoués, la sommation doit se faire par exploit, et par conséquent nul doute que le délai de huitaine ne doive être augmenté] à raison des distances. Du reste, la partie à qui on impose cette sommation n'est que la partie civile. Le ministère public n'est jamais forcé de mettre l'accusé en demeure de déclarer s'il entend ou non employer tel moyen '. (Rej., 20 juin 1817.)
' Lors même que la pièce aurait disparu par le fait de l'inculpé , les poursuites du ministère pubUc ne sauraient être arrêtées, ainsi que l'a Jugé la Cour de cassation, et sous le Code actuel (arr. du 14 mai 18S6), et même sous l'empire du Code de brumaire, qui prescrivait à peine de nullité l'accomplissement de toutes les formalités de cette procédure. (Rej-» 6 mars 1807.)
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Si celui qui reçoit la sommation renonce à faire usage de la pièce, elle est rejetée du procès, sans préjudice des poursuites criminelles auxquelles elle peut donner lieu. Si , au contraire , il persiste k en faire usage , le faux est poursuivi criminellement au cas où il y a eu faux intentionnel; sinon, Tinstruction du faux est suivie 'incidemment, dans les formes ordinaires, devant le tribunal saisi de l'af&ire principale. {Ibid,, art. 459 et 460.) Cette dernière proposition n'est pas vraie toutefois d'une manière générale. Il ne faut l'appliquer qu'aux Cours d'assises et aux tribunaux de police correctionnelle. On n'a jamais considéré un tribunal de simple police comme offrant assez de garanties pour pouvoir être saisi d^une procédure de faux, dont la marcbe est si compliquée.
658. En matière ordinaire, le faux criminel n'est plus soumis, nous l'avons vu (n"" 613), k peine de nullité, k l'observation des règles compliquées prescrites par la loi civile. Il n'en est point de même dans les matières spéciales dont nous avons déjk parlé, en nous occupant de l'authenticité en matière criminelle, c'est-k-dire en ce qui touche les procèsverbaux constatant certains délits et certaines contraventions, à l'égard desquels l'inscription de faux a été soumise k des règles particulières. Tout est de rigueur dans la procédure qui tend k détruire l'autorité de ces procès-verbaux, a L'intt observation de ces formalités » , dit un arrêt de cassation du 18 novembre 1813, « emporte la déchéance de l'inscrip- « tion de faux-, elle éteint donc et anéantit l'action, sans « qu'il soit possible de la reprendre*, par une conséquence «nécessaire, les nullités qui résultent de l'inobservation « d'une telle formalité sont absolues et d'ordre public ; « elles ne peuvent être couvertes ni par le silence, ni par le « consentement, soit des parties intéressées, soit du minis- « tère public-, elles peuvent être proposées en tout état de
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a cause comme exception préjudicielle et péremptoire (c éteignant l'action, et il est même du devoir des juges de tL les suppléer dans le silence des parties. » Ces formalités rigoureuses ont été empruntées k l'ancienne législation, dont les dispositions se trouvaient résumées dans une déclaration du 25 mars 1732, réglant la procédnre à suivre sur l'inscription. Indépendamment des règles empruntées à la procédure civile sur l'inscription de faux et sur le dépôt des moyens, la faculté de s'inscrire doit être exercée dans des délais très-brefs , qui varient suivant les matières , mais qui ne vont jamais au delk de l'audience indiquée par la citation, a Dans tous les temps >» , dit Merlin (Rêpen., y"" Inscription de faux , § 6 , n"" 2 ) , « le législateur s'est « attaché à restreindre, avec une inflexible sévérité, ledéld a dans lequel peuvent être attaqués par inscription de faux « les rapports et procès- verbaux des préposés \ et l'on en « conçoit sans peine le motif : c'est que plus la loi accor- « derait d'intervalle au prévenu de contravention pour tt s'inscrire en faux contre un procès-verbal , plus elle lui « faciliterait les moyens de forger, de revêtir de toutes les « couleurs de la vraisemblance , et de prouver, par de faat a témoins, des faits contraires aux faits constatés par le « procès-verbal des employés; c'est que les premiers mo- « ments qui suivent la rédaction et l'afBrmation d'un procèsr (( verbal sont toujours ceux où la vérité peut le plus aisément « en être reconnue, où les erreurs peuvent le plus aisément « être dévoilées; c'est qu'il importe de ne pas laisser longce temps rintérêt pécuniaire du prévenu aux prises avec sa « conscience. »
659. Mais , k raison même de la rigueur de ces formalités, il faut reconnaître que les règles relatives aux procès-
* Il s^agUsait de contributions indirectes ; mais le principd est évid^ment le môme dans toutes les matières spéciales.
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verbaux sont placées en dehors du droit commun. Il n'est donc pas permis de les compléter, en faisant des emprunts aux dispositions du Code de procédure sur Vinscription de faux. Ainsi, dans le silence des lois spéciales, il n'y a point lieu d'adresser au rédacteur du procès-verbal une sommation préalable , tendant à lui faire déclarer s'il veut se servir de la pièce : c'est ce qu*a jugé un arrêt de cassation da i4mai 1813, d'après ce motif que, les agents de l'administration, à la différence des plaideurs ordinaires, n'étant point libres de s'abstenir, une pareille sommation ne saurait avoir k leur égard aucun effet utile. Néanmoins , s'il n'est pas permis de se référer au Code de procédure en ce qui concerne Finstruction de l'affaire , il y a identité de motifs pour appliquer au plaideur téméraire l'amende de trois cents francs, lorsqu'il s'agit d'un faux incident criminel. C'est ce qu'a décidé nn arrêt de cassation du 8 février 1845, dans le cas d'une inscription de faux dirigée contre un procèsverbal d'employés des contributions indirectes.
660. Celui qui veut s'inscrire en faux doit le déclarer en personne, ou du moins par le ministère d'un mandataire, porteur d'une procuration spéciale et notariée. L'inscription a lieu, tantôt au greffe, tantôt k l'audience, mais toujours dans de brefs délais. Au jour indiqué par la citation , le tribunal donne acte au prévenu de sa déclaration d'inscription de faux , et fixe un délai assez court , pendant lequel il est tenu de faire au greffe le dépôt des moyens de faux, avec l'indication des noms, qualités et demeures des témoins qu'il veut faire entendre. Ces moyens doivent être , comme en matière civile , des faits de nature à contredire le procès-verbal , et non pas une dénégation pure et simple. Nous avons même vu (n* 636) que c'est à l'occasion d'un procès-verbal des agents des droits réunis que la Cour de cassation, en 1813, sur les conclusions de Merlin, a fixé
FAUX INCIDENT CRIMINEL
sa jurisprudence sur ce point. Les principes sont d'ailleurs les mêmes (Rej., 8 mars 1850) pour rinscription de faux contre tout acte , formée devant la Cour de cassation. C'est dans ce sens que Tarticle 479 du Code forestier veut que les moyens soient de nature à détruire P effet du prockverbal.
A l'expiration du délai fixé , les parties viennent k Taudience , et le tribunal décide si l'inscription est admissible. Ce n'est qu'alors qu'il est autorisé à faire cesser la foi du procès-verbal attaqué. Quand l'inscription de faux est admise, s'il y a des indices de faux criminel, et que l'action publique ne soit pas prescrite ou éteinte par la mort du prévenu, le tribunal doit surseoir, et renvoyer l'affaire devant le juge d'inscription compétent. Il en est autrement si la poursuite ne tend plus k l'application d'une peine , mais seulement k la preuve du faux ; rien alors n'empêche que le tribunal correctionnel , saisi de l'incident , ne puisse le vider. Il doit procéder suivant les règles ordinaires, quanta la vérification de l'existence du faux.
661. En principe général, l'inscription de faux, dirigée par un prévenu contre le procès-verbal d'où peut résulter sa culpabilité, est personnelle k ce prévenu, et ne doit pas pouvoir profiter aux autres prévenus qui se trouvent désignés dans ce même procès-verbal. C'est Ik l'application du principe bien constant, suivant lequel une procédure, quelle qu'elle soit, ne saurait profiter aux personnes qui y sont étrangères. Néanmoins on lit dans l'article 181 du Code forestier, et dans l'article 58 de la loi sur la pèche fluviale : « Lorsqu'un procès-verbal sera rédigé contre plu- « sieurs prévenus, et qu'un ou quelques-uns d'entre eus « seulement s'inscriront en faux , le procès-verbal continuera « de faire foi k l'égard des autres , k moins que le fait sur « lequel portera l'inscription de faux ne soit indivisible et
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(c commun aux autres prévenus. » On a probablement pensé qu'il pouvait y avoir quelque chose de choquant, lorsque le fait est indivisible, k voir un procès-verbal déclaré faux, et cependant des prévenus condamnés k Tamende , ou même à la prison, sur la foi de ce procès-verbal. Et cependant ce n'est là, après tout, que l'application logique du principe qui, même en matière indivisible, ainsi que nous le verrons, ne permet d'attacher à la chose jugée qu'une foi'toute relative. Il nous parait difficile d'étendre k d'autres matières la disposition favorable, mais exceptionnelle, du Gode forestier et de la loi sur la pèche fluviale.
DEUXIÈME MODE DE PBEUVE PBJÉCONSTITIIÉE
AVEU DU DÉFENDEUR. — ÉCRITURES PRIVÉES
Sonum. — M2. Division.
662. Quelque précieuse que soit Tauthenticité pour assurer la stabilité des conventions, il n'était pas possible de l'imposer généralement, sans astreindre les parties k des embarras et k des frais qui auraient singulièrement entravé les transactions sociales. (Voy. n"" 465.) Aussi l'aveu consigné dans un écrit privé est-il une preuve extrêmement usuelle.
Les plus importantes des écritures émanées de simples particuliers sont les actes sous seing privé , ainsi nonunés ' k raison de la signature qui les caractérise. C'est à ces actes que nous devons spécialement nous attacher. Nous dirons ensuite quelques mots des écritures non signées , qui n'ont de foi régulière que dans certaines circonstances déterminées , en dehors desquelles elles dégénèrent en simples indices : nous traiterons en même temps des signes matériels encore employés pour constater certaines fournitures, des tailles, qu'on peut considérer comme une sorte d'écriture grossière.
Les règles que nous allons établir sur la nature des écritures privées, ont trait surtout aux matières civiles. Nous aurons seulement quelques observations k faire, pour compléter le sujet, sur la foi de ces écritures devant les tribunaux criminels.
^ Le mot seing est, en effet, opposé à celui de sceau par Pordonnance de Moulins, et employé souvent par nos anciens auteurs dans le sens de signa* tare. Boiceau emploie continuellement dans cette acceptation, peu conforme à la saine lat'mité , le mot signum, d'où seing est évidemment dérivé.
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PREMIÈRE SECTION
ÉCRITURES SIGNÉES. — ACTE SOUS SEING PRIYÉ
SOMMAUts. *- <(3. Écritares privées k Rome. ^ 664. En France, snbsUtntion de la signature an sceaa. ~ 66S. Législaiion anglaise. — 666. Marque admise en Piémont et en Autrielie. — 667. Intenrention da tribunal en Prusse. -« 668. L'acte privé ne ae prouve point lui-même.
fi63. La signature des parties , qui est ehez nous le ca*raetère distinctif des actes^sous seing privé, n'existait pas k Rome dans l'origine. Quant au sceau, qui pouvait en tenir lieu, et qu'on employait, par exemple, dans le testament prétorien» pour attester la présence des témoins, il ne parait pas avoir été exigé dans les écrits privés. (Scaev., L. 34, § 1, D., Depign.) Mais il parait qu'on les rédigeait habituellement en présence de témoins : usage fort naturel pour les Romains, qui avaient l'habitude d'initier leurs concitoyens an secret de leurs affiiires, puisque leurs conven* tions les plus importantes avaient lieu verbalement , et exigeaient, par conséquent, dans la pratique, l'emploi de la preuve orale. Justinien, dans la Novelle 73, donna une force touto particulière aux écrits revêtus de la signature de trois témoins \ U voulut que seuls ils pussent être vérifiés par experts , le témoignage des personnes qui avaient concouru k Tacte rendant l'expertise moins dangereuse : « Ut a non in sola scriptura et ejus examinatione pendeamus , sed « sit judicantibus etiam testium solatium. » Au contraire , la smeérité des écrits qui étaient rédigés sans témoins ou en présence de moins de trois témoins, ne pouvait s'établir que par la preuve directe , et non pas indirectement
On retrouTait cette disposition de la NoTelle 73 dans leê constitutions da dncbé de Modène (Uv. I , tlt. XX , art. 2), qui attribuaient la force de Pacte anthentique à Pécrit reyètu de la signature de trois témoins de bonne renomniée.
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au moyen de la comparaison d'écritures. lA^n avait déjà décidé (L. 4, God., Qui pot. inptgn.) qu'en matière de gage ou d'hypothèque, les écritures rédigées en présence de trois témoins l'emporteraient, bien que postérieures en date, sur celles qui seraient dépourvues de cette formalité. Du reste, bien que la signature se fût introduite k Constantinople , elle ne pouvait pas, comme chez nous, tenir lieu de l'écriture de la propre main de celui qui s'engageait. Celui qui ne savait pas écrire, ou qui savait paucox liaeroi (Nov. 73, ch. viiij, devait faire rédiger par autrui ses conventions en présence de témoins, qui attestaient la fidélité de la rédaction.
664. En France, nous avons vu (n*485) que, jusqu'au seizième siècle , les actes publics eux-mêmes n'étaient pas signés, mais revêtus d'un sceau. Dumoulin admet encore pour les actes privés (Comm. sur la coût, de Paris, tit. Det fiefs, § 8, n*' 13 et 14), que le sceau peut valoir sans signature , pourvu qu'il soit constant que le sceau a été bien apposé par celui qui s'engage. La nécessité absolue de la signature paraît n'avoir prévalu que dans le siècle suivant. L'usage de remplacer la signature par l'apposition d'un sceau en présence de témoins s'était même conservé dans le Luxembourg et dans la Toscane , jusqu'à la réunion momentanée de ces pays k la France *. (Merlin, Répert., v* Signa* TITRE, § 1 , n* 8.) Il est facile de reconnaître combien la pratique de la signature est préférable à celle du sceau, dont Tusage frauduleux n'exige point du faussaire des connaissances spéciales et difficiles, comme la fabrication des écritures, et devient impossible à constater, s'il a en lieu
* « Le cachet, tabab, poar les Arabes », dit le général Damnas {La vie arabe, p. 61), a remplace la signature. Ce penple en est encore an temps « où nos ancêtres déclaraient ne pas savoir signer en leur qualité de gen- « tilsbommes. Le gentUhomme arabe, même lettré, est toujours accompagné « d'uu secrétaire, kho^ja, chargé de sa correspondance ; quant à lui, son « rôle se borne à opposer son cachet sur la lettre quand elle est écrite. >
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secrètement, puisque Tempreinte est toujours identique.
888. En Angleterre (voy. Blackstone, liv. H, eh. ix), la formalité du sceau est encore la seule qui soit requise en général dans les actes privés , dont la formule porte : scellé et délwré. La signature est en outre exigée par le 29* statut de Charles II (ch. m), pour les conventions les plus importantes , telles que les ventes d'immeubles ' . On a recours d'ailleurs , pour constater ce qui se passe lors de la confection des actes, au même expédient qu'on employait dans la législation romaine, à l'assistance de témoins*. Mais ce témoignage , utile pour la preuve , n'est pas de l'essence de l'acte. Depuis Henri YIII, lorsque les témoins sont appelés, ils doivent signer au bas ou au dos de l'écrit. Enfin il est de principe que lorsqu'un acte est signé par des témoins , les mêmes témoins déposent pour en certifier l'existence. Quand s'agit d'établir cette existence, la preuve testimoniale est toujours celle qu'on invoque de préférence \ on n'emploie la vérification d'écritures qu'k la dernière extrémité. C'est le système de la Novelle 73. (Voy. Blaxland, Cod. ter. Angl., pag. 492. ) Toutefois , ce qu'il y a de particulier k la législation anglaise , c'est qu'au bout de trente ans , les témoins étant présumés décédés , l'acte se prouve lui-même. (N** 51 1 .)
666. Le Code sarde, prévoyant le cas où les contractants ne savent ni lire ni écrire , leur permettait de rédiger un acte sous seing privé en apposant une marque ' en pré-
* « Signingy dit Pbilipps (liv. I, part. I, chap. vin, sect. 1), is not B essential part of a deed in common law ; but it bas been reqnired in « some cases by act of parliament... Sealing is essential to a deed. » Les deeds sont des écrits destinés à constater les conventions, rédigés soit par les parties, soit par des attomeys. (No 464.) Ils doivent, pour être parfaitement réguliers, contenir les noms et qualités des parties, la cause et Pobjetde la convention, etc., être écrits sur papier ou parchemin timbré, et être revêtus de la signature et du sceau , tant des parties que des témoins.
' Depuis Richard Cœur de Uon, le roi est son propre témoin. {Teste me ipso.)
' L'usage d'apposer ainsi une marque, ordinairement une croix, assez
II
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sence de témoins. (Art. 1433. ) La marque était vérifiée eo justice, comme le serait récriture '. (Ibid., art. 1428, 1429.) Mais ce procédé, encore suivi en Autriche (Cod. civ., art. 886) , ne se retrouve plus dans le Code italien de 1866.
667. En Prusse, autrefois, d'après le Ck)de prussien (part. P% tit. V, art. 171), on ne s'en rapportait pas même à Tattestation du notaire, en ce qui touchait les aveugles, les sourds-muets et les illettrés ^ ces personnes ne pouvaient contracter que devant le tribunal. Ce n'était là, du reste, qu'une des applications de cette tutelle judiciaire des incapables, qui joue un si grand rôle dans les législations germaniques. Mais une loi du 11 juillet 1843 y a réorganisé le notariat sur la base de notre loi de ventôse.
668. Une distinction fondamentale entre l'acte authentique et l'acte sous seing privé, c'est que l'apparence seule d'un acte authentique prouve l'authenticité, acta probant se ipsa, suivant l'énergique expression de Dumoulin ^ tandis que l'écriture privée, que Ton prétend émanée d'une partie, ne fait foi qu'autant qu'elle est reconnue ou vérifiée en jastice. Mais, pour suivre une marche semblable à celle que nous avons adoptée en ce qui touche les actes authentiques, nous allons supposer d'abord la sincérité de Pacte à Tabri
fréquent encore dans les campagnes, et qni peat dénoter le consentement, lorsqu'U est étabU que la marque n'a été apposée qu*en connaissance de cause , est déjà consacré dans le droit de Justinien. (L. ult., § 2 , Cod., IM jur. delib.) Cet empereur, supposant que l'héritier qui dresse un inTenUire ne sait pas écrire , veut alors qu'on appelle un tabeUion pour écrire en sa place; venerabili signo antea manu heredis prœposUo. Les Anglo-Saxons faisaient également usage de la croix ; Pusage du sceau a été importé en Angleterre par les Normands , puisque la plus ancienne charte scellée est d'Edouard le Confesseur, qui avait été élevé en Normandie. (Blackstone, même ch. xx, n» 8.)
^ n est vrai que le Code sarde (art. 1412), comme aujourd'hui le Code itaUen (voy. n» 465), imposait à toute personne la rédaction authentique pour les conventions d'une certaine importance : ce qui atténue le danger que peut présenter la prérogative , accordée à de simples témoins, de certiiier ainsi la présence et le consentement des parties.
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de tonte cootroverse , et, dans cette supposition, examiner à quelles conditions il peut faire foi. Nous nous demanderons ensuite comment on procède dans la pratique pour établir la sincérité de l'acte , lorsqu'elle est contestée , c'est-làdire pour vériJieT la écritures.
PREMIÈRE DIVISION
FOI DB l'aGTB sous SBIMO PBIvi.
SonuiBE. — M9. Foi de l'acte , soit entre les parties , soit vis4hYis des tiers.
669. L'acte authentique, sauf ce qui touche les contrelettres, a la même autorité k l'égard des tiers qu'entre les parties contractantes. Nul n'est reçu , s'il ne prend la Yoie pénible et difficile de Finscription de faux , k contester la Térité des déclarations de l'ofQcier rédacteur. Les écritures privées, en les supposant sincères, sont bien aussi, dans notre législation , des preuves légales. Mais cette preuve est susceptible en quelque sorte de deux degrés. Certaines conditions suffisent pour la validité de l'acte sous seing privé entre les parties contractantes. Mais, k l'égard des tiers, Fexpérience a fait sentir le danger des antidates, si faciles à pratiquer et si difficiles k reconnaître. L'aveu écrit ne peut donc faire foi complète sous ce dernier rapport, en Tabsencë de certaines conditions qui le mettent k l'abri de tout soupçon de fraude. On voit que la forme et la foi de l'acte sont ici intimement unies \ nous traiterons donc simultanément des formalités requises et de la foi qui s'attache à l'acte revêtu de ces formalités, d'abord entre les parties, puis vis-k-vis des tiers.
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SomAiBE. — 670. Signatare essentielle. Utilité de la date.~ 674. Validité do blase seing. Peine contre l'abus da blanc seing. — 672. Peat-on prouver par témoins la remise da blanc seing ? -~ 673. Nécessité du bo» oo approwé. — 674. À qnels actes elle s'applique. ~ 675. A quels objets. — 676. Quand il f a exception i cette règle. — en. Cas où il y a divergence entre Vapprouvé et le corps de l'acte. — 678. Valeur du biOet non approuvé. — 679. Absence de mention de la cause. -~ 680. Qui doit faire la preave dans cette hi[pothè8e. Droit romain. ~ 684 . Discussion de la question dans notre droit. — 682. Réfutation de l'opinion intermédiaire. — 683. Preuve des conventions syoallagmatiques. Charte-partie. Actes dentelés. — 684. Origine de la théorie des doubles. — 685. Gomment cette théorie est formulée par le Code. — 686. Effet de rexéftution. — 687. Pays où cette théorie a été introduite. — 688. L'écrit non fait double peut-il serrir de commencement de preuve? — 689. Preuve de la convention en dehors de l'acte. ~ 690. Quel doit être le nomJI>re des originaux. ~ 694. Ce qu'il but entendre par contrats sifnaUagmatiçues. — 692. La théorie des doubles étrangère aux tiers. — 693. Est-elle applicable en matière de commerce ? — 694. Correspondance en matière commerciale. Qidd en matière ordinaire?
670. La seule condition ordinairement exigée entre les contractants, c'est la signatare de la partie qui s'engage. Cette règle, qui remonte au droit romain (Just., Imt., pr., De empt. vendit, ) , a passé dans nos anciens usages. SubMcriptio opercour, dit la Rote de Gènes. (Dec. 126, n* 6),acii tota scriptura esset manu itibscribentis.
La signature ne peut pas être remplacée par une croix ; il en a été ainsi depuis la promulgation de rordonnaoce de 1667, même dans les pays où Fusage local consacrait cette pratique. (Rej., 10 thermidor an XII.) Les marques ou croix , ne constituant point une écriture susceptible d'être * reconnue , ne peuvent pas même servir de commencement de preuve par écrit. (Bruxelles, 27 janvier 1807.) Hais, en matière commerciale, les simples présomptions étant admissibles, nous adoptons avec H. Massé {Droit commercial, tom. VI , n' 34) l'opinion de Casaregis (Disc. X , n» 1 IS), qui ne repousse point d'une manière absolue un connaissement qu'un capitaine illettré n'avait signé que d'une croix : Apocha oneraUnia subscripta ab aliquo , soloqus crucU signo apposito pet patronunt tcribendi ignarum^ non probat, ni» àl^^ conjecturU comprobetur.
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Mais il n'est pas indispensable que la signatare de Taateur de l'acte soit conforme k son acte de naissance, pourvu que les nom et prénoms soient ceux sous lesquels il est connu : c'est ainsi que l'on a jugé valable le testament d'un évêque , signé d'une croix , des initiales de ses prénoms et du nom de son évéché. (Rej., 23 mars 1824-, Bourges, 19 août 1824.) La même difficulté, soulevée dans Tancienne jurisprudence à l'égard du testament de Massilion, s'était terminée par une transaction. Il y avait plus de doute alors, à raison de l'article 211 de l'ordonnance de 1629, qui ordonnait, a peine de nullité, de signer tous les actes et contrats du nom de famille et non de celui des seigneuries \ mais cette ordonnance , enregistrée dans un lit de justice , était peu observée par les parlements. Dans le droit intermédiaire, les lois des 19 juin 1790 et 6 fructidor an II ont également prescrit d'employer le vrai nom de famille, mais sans ajouter la sanction de nullité. La loi du 28 mai 1858, en punissant de peines correctionnelles le change* ment ou l'altération des noms qu'assignent à chacun les documents de l'état civil, n'infirme en rien la validité des actes dans lesquels auraient été commis ce changement ou cette altération.
La date n'est pas requise*, ce qui était vrai k Rome (Scsev., L. 34, § 1 , D., De pign.)^ même k l'égard des tiers^ mais ce qui n'est plus vrai chez nous que dans les rapports des parties entre elles. Toutefois, même sous ce point de vue , si la date n'est pas nécessaire , il serait souverainement imprudent de ne pas l'insérer-, car le signataire peut avoir été incapable, et comment constater alors que l'écrit a été signé k une époque de capacité? Le demandeur serait chargé de la preuve , qu'il lui serait peut-être impossible d'administrer. Si, au contraire, il y a une date, elle sera réputée véritable : c'est-à-dire que le souscripteur ne pourra pas
246 FOI DE l'acte sous seing pbivé.
dénier purement et simplement la date , ainsi que le ferait un tiers. Hais il est permis de constater la date d'on écrit sons seing privé sans prendre la voie de l'inscription de faux ; cet écrit diffère de Pacte authentique en ce qu'il ne fait foi de sa date, même entre les parties, que jusqu'à preuve contraire. Il est toujours loisible au tribunal de constater la date réelle en connaissance de cause. (Rej., 19 janvier 1814.)
671. Puisque la loi n'exige que la signature de celui qui veut s'engager, on peut donner cette signature k Tavance, en laissant en blanc un espace qui doit être rempli par le mandataire, suivant les intentions du mandant. C'est ce qu'on appelle un blanc sdng : pratique qui peut être dangereuse, mais qui n'a rien en soi de répréhensible. Il y a en, k la vérité, jusque dans le dernier siècle (Merlin, Répai., \^ Blanc seing) , des arrêts qui ont déclaré nuls des blancs seings non ratiffés, tandis que d'autres décisions en maintenaient la validité. Mais aujourd'hui , indépendamment du principe général qui ne permet pas de faire revivre d'anciennes prohibitions relatives k des matières réglées par le Gode civil , nos lois modernes ont reconnu implicitement , mais bien clairement, la validité des blancs seings, puisqu'elles en punissent l'abus. L'article 407 du Gode pénal punit effectivement de peines correctionnelles « quiconque , « abusant d'un blanc seing qui lui aura été confié, aura « frauduleusement écrit au-dessus une obligation on dé- « charge , ou tout autre acte pouvant compromettre la perce sonne ou la fortune du signataire. »
Remarquons qu'il y a au fond, dans tout abus de blanc seing , une sorte de faux intellectuel , puisque le mandataire écrit autre chose que ce que le mandant entendait signer-, de même qu'un notaire commet un faux, lorsqu'il écrit dans un testament des dispositions qui ne lui ont pas été
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dictées. Mais les mêmes motifs qui font dégénérer le vol en abus de confiance , lorsque le propriétaire avait remis luimême la chose entre les mains de celui qui l'a détournée, d'un dépositaire, par exemple, font qu'il n'y a pas faux lorsque le blanc seing a été volontairement confié k la personne qui en a abusé , le mandant ayant pu prévoir l'abus d'un pouvoir illimité en fait, bien que limité dans l'intention des parties. 11 en serait autrement, aux termes du même article 407 , si le blanc seing n'avait pas été confié k celui qui l'a rempli *, il y aurait alors un véritable faux , passible de la réclusion. C'est qu'alors il n'y aurait plus eu un simple abus de confiance, mais une véritable fabrication d'écritures^ car, l'écrit faisant corps avec la signature, peu importe que je fabrique le billet tout entier ou que j'adapte après coup des dispositions k une signature que vous n'avez jamais eu l'intention de me confier. Cette distinction , constante en jurisprudence, a été nettement formulée par le législateur même, dans l'exposé des motifs du Code pénal. Cest avec raison que la Cour de cassation considère comme n'ayant pas confié le blanc seing celui qui ne l'avait remis que comme adresse , comme souvenir, ou dans l'intention de souscrire un acte qui ne Vobligeait pas, tel qu'une pétition. (Cass., 22 octobre 1812 et 2 juillet 1829.) À plus forte raison y aurait-il faux , et non pas simple abus de blanc seing, dans le fait de celui qui aurait fait signer en blanc un acte de vente , en le présentant comme un acte de partage. (Rej., 13 avril 1837.) Enfin, la Cour de cassation a eu k statuer, par voie de règlement de juges, le 20 septembre 1855, sur Thypotbèse singulière où, un individu ne sachant ni lire ai écrire , on lui avait guidé la main et fait écrire un bon pour une somme , lorsqu'il croyait donner seulement sa signature au bas d'un papier en blanc. Elle a décidé qu'il n'y avait point là abus de blanc seing , le papier n'ayant pas
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été confié au prévenu , mais une fabrication dobUgatwn par la plume même du prétendu obligé , passible des peines du faux , aux termes de Tarticle 147 du Code pénal.
672. Si Ton est d'accord sur les éléments constitutifs du délit de blanc seing , une question fort controversée est celle de savoir si le fait même de la remise du blanc seing est susceptible d'être établi au moyen de la preuve testimoniale. La Cour de cassation ( 18 janvier et 5 mai 1831 ) , assimilant la remise volontaire du blanc seing k un dépôt , a vu dans ce fait une convention qui doit être prouvée par écrit pour toute valeur supérieure k cent cinquante francs, suivant la doctrine aujourd'hui constante sur la preuve testimoniale devant les tribunaux criminels. (N"" 225.) Cette jurisprudence a été vivement critiquée par plusieurs auteurs , qui prétendent que la remise d'un blanc seing n'est point une convention , et qu'exiger une preuve écrite , c'est entraver les relations d'affaires, où il est d'usage de confier un blanc seing k un commis sans exiger aucune constatation de cette remise. Nous ne pensons pas que ces objections soient fondées. La remise dont il s'agit est si bien un fait conventionnel , que c'est cette circonstance seule qui fait de l'acte du blanc seing un simple délit, puisque autrement il dégénérerait en un véritable faux. Qu'est-ce après tout que la remise d'un acte signé k l'avance et destiné k être rempli? Un mandat. Or, le mandat est soumis par le Code civil (art. 1986) aux règles du droit commun sur la preuve, règles qui ne s'appliquent point, du reste, au mandat commercial (Rej., 26 septembre 1861 et 22 avril 1864), ce qui répond k l'objection tirée des relations des patrons avec leurs commis. En dehors de ces relations, l'usage des blancs seings est souvent une grave imprudence , qu'il ne convient point d'encourager en s'écartant des règles ordinaires sur la preuve. Il faut observer toutefois que, d'après
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les principes généraux , il est permis de combattre la sincérité des énonciations du blanc seing au moyen de présomptions graves, appuyées d'un commencement de preuve par écrit. (Rej., 5 avril 1864.)
673. Pour en revenir au droit civil , si , dans la doctrine qui a prévalu, les blancs seings ont été généralement autorisés, le danger qu'ils présentent a dû appeler, dans certains cas, l'attention du législateur. De nombreuses fraudes pratiquées au commencement du dernier siècle, soit au moyen de blancs seings , soit au moyen de signatures surprises après coup, ont donné lieu aux déclarations du 30 juillet 1730 et du 22 septembre 1733, dont la substance est reproduite par l'article 1326 du Gode civil : « Le billet « ou la promesse sous seing privé , par lequel une seule ic partie s'engage envers l'autre k lui payer une somme d'ar- <c gent ou une chose appréciable, doit être écrit en entier « de la main de celui qui le souscrit ^ ou du moins il faut « qu'outre sa signature , il ait écrit de sa main un bon ou un « approuvé, portant en toutes lettres la somme ou la quan- « tité de la chose. »
Il est k remarquer que le même motif a dicté le § 122 du Code de procédure d'Autriche , aux termes duquel le billjet constatant un prêt de quantités doit être écrit en entier de la main du débiteur, à moins que sa signature ne soit corroborée par la signature de deux témoins irréprochables.
674. La disposition de l'art. 1326 ne s'applique qu'aux actes où une seule partie s^ engage, c'est-k-dire aux actes unilatéraux ^ car un acte peut être unilatéral , bien que souscrit par plusieurs débiteurs. C'est donc bien mal k propos que les Cours de Paris et de Douai avaient déclaré valable, quant k la femme, le billet non approuvé par lequel une femme s'obligeait solidairement avec son mari. Aussi leurs décisions ont-elles été cassées le 8 août 1815 et le 6 mai 1816.
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675. La déclaration de i733 ne parlait que des valmn m wgent. Le Code ajoute ou une chose appréciable. Ces expressions sont expliquées par ce qui suit : la somme ou la quataité de la chose. Il s'agit donc d'une obligation de quantités, c^est-k-dire de denrées, de marchandises, que l'on s'engage k livrer au porteur du billet. L'obligation de transférer un corps certain est en dehors des prescriptions de la loi. L'expérience a fait reconnaître que le danger était surtout dans l'extorsion de billets, qui donnent au prétendu créancier le droit de réclamer de l'argent ou des valeurs facilement réalisables. La prescription du Code est-elle ap* plicable, lorsqu'il s'agit d'une valeur indéterminée, par exemple, du cautionnement donné k l'avance pour les effets que souscrira telle personne? L'affirmative a été jugée par plusieurs arrêts. (Paris, S4 mai 1855; Orléans, 24 décembre 1864.) Mais nous pensons que, lorsqu'il s'agit d'une valeur indéterminée, une surprise sur le chiffre de la dette n'est plus k craindre, et que dès lors le bon ou approuvé, ne portant sur rien de précis, n'est prescrit ni par la lettre ni par l'esprit de la loi. (Poitiers, 17 juin 1867; dans le même sens, Rej., 6 février 1861.) C'est k tort d'ailleurs que certains auteurs ont accusé le législateur d'inconséquence en ce qu'il n'exige point en toute matière le bon on approuvé ; il n'a voulu atteindre que les fraudes les plus fréquentes dans la pratique, parce qu'elles étaient les plus difficiles k prouver et les plus lucratives.
676. Un reproche plus fondé , mais qu'il était peut-être impossible d'éviter, c'est qu'aujourd'hui, comme sous la déclaration de 1733, la nécessité du bon ou approuvé ne s'applique pas aux personnes qui ont le plus besoin de la protection de la loi , aux marchands , artisans , laboureurs , vignerons, gens de journée ou de service. (C. civ., art. 1326.) Ces personnes savent souvent signer sans savoir écrire , et
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exiger quelque chose de plus que leur signature , c'eût été les obliger de recourir au notaire pour les actes les plus simples. Mais ces exceptions, motivées par les besoins du commerce, doivent cesser avec la cause qui y donnait lieu. Il est donc impossible d'approuver un arrêt de la Cour de Paris du i8 février 1808, qui dispense de la formalité de l'approbation les billets souscrits par un ex-^naçon, comme si la qualité de maçon pouvait survivre k l'exercice de cette industrie. Aussi la Cour de Caen a-t-elle déclaré avec raison (le 15 décembre 1824) soumis k la règle ordinaire les billets souscrits par un ancien cordonnier.
Le commerçant est d'ailleurs dispensé de la formalité du bon ou approuvé, même lorsqu'il signe un acte purement civil : ce qu^a décidé la Cour de cassation (Rej., 30 juillet 1868) pour un reçu de quatre actions du chemin de fer de Lyon , donné par un marchand de chocolat.
À l'inverse , un acte commercial en la forme , bien que souscrit par un non-commerçant, ne tombe pas sous l'application de l'article 1326. Autrement, le Code de commerce aurait établi des formes spéciales pour les lettres de change souscrites par de simples particuliers. C'est ce qu'a jugé, sous l'empire de la déclaration de 1733, la Cour de cassation (Rej., 10 messidor an XI), et, quant k la législation niiodeme, la Cour de Montpellier, le 20 janvier 1835. Celui qui souscrit un acte de cette nature est , pour ainsi dire, momentanément commerçant , puisqu'il se soumet k la juridiction commerciale et même k la contrainte par corps, avant l'abolition prononcée en 1867. Mais il y a plus de diflSculté pour les billets k ordre souscrits par des non-commerçants, billets qui ont bien la forme commerciale, mais qui n'entraînent qu'accidentellement la compétence des tribunaux de commerce. La jurisprudence établit une [distinction exacte entre le corps même du billet k ordre, qui
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doit être revêtu du bon ou approuvé, et l'endossement, qui, n'étant qu'une cession de valeurs où se trouve contenue implicitement une obligation de garantie , ne constitue point une promes9e de payer. Deux arrêts de cassation (du 7 thermidor an XI ^ et du 27 janvier 1812) ont également annulé comme contraires k la loi la décision qui dispensait de cette formalité le non-négociant souscripteur d'un billet k ordre, et la décision qui voulait y soumettre les endosseurs non négociants.
677. La somme mentionnée dans l'approbation peut différer de celle qui est exprimée au corps de l'acte. (Ibid., art. 1327.) Le Gode, consacrant la doctrine de Pothier {Oblig., n"" 746 et 747), veut qu'on s'attache toujours k la somme moindre. Si c'est le chiffre porté dans l'approbation qui est supérieur, on suppose qu'il y a eu erreur dans cette approbation^ si, au contraire, il est inférieur, on suppose que le débiteur a voulu restreindre l'étendue de son engagement. Ce n'est Ik néanmoins qu'une règle subsidiaire dMnterprétation. Toutes les fois que les éléments de la cause, par exemple, un calcul arithmétique, permettront de reconnaître quel est le véritable chiffre, il faudra s'y attacher, fût-il de beaucoup le plus fort. (Même art. 1327.)
678. L'omission de la précaution exigée pour la régularité du billet ne peut annuler la convention dont ce billet est la preuve, si cette convention peut être établie par d'autres moyens , notamment par l'aveu et par le serment. Cette opinion pouvait être soutenue, même sous l'empire de la déclaration de 1733 , qui voulait que les billets de cette nature fussent nuls et de nul effet. U était raisonnable d'ad-
^ Cet arrêt a été rendu soas Tempire de la dédaration de 17S3, qui ayait prévu formellement le billet à ordre ; mais , ainsi que Pa reconnu Merlin dans les conclasions qui ont précédé Tarrêt de 1822 {Répert., t« Boxet a ORDRE, S l*S no 5) , la doctrine du Code sur ce point est absolument la même.
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mettre que, les termes de la loi ne s'appliquait qu'au billet, la conTention même n'était point frappée d'une présomption absolue de fraude, et qu'il n'était point interdit de la prouver, abstraction faite de ce billet. C'est du moins ce qu'avait décidé, par un arrêt du 5 juillet 1748, le parlement de Paris, moins sévère en cette matière qu'il ne l'a été, ainsi que nous le verrons bientôt, relativement k la théorie des doubles : décision en harmonie avec la disposition finale de la déclaration de 4733, ainsi conçue : « Voulons néanmoins « que celui qui refusera de payer le contenu auxdits billets €t ou promesses, soit tenu d'affirmer qu'il n'en a point reçu « la valeur. » Si le Gode ne s'exprime point dans les mêmes termes, c'est qu'il n'avait point dit, comme la déclaration : Le billet doit être écrit de la main^ etc., et que dès lors il n'y avait point de motif aujourd'hui pour arguer de nullité la convention. En fait, la raison et l'expérience attestent que le défaut d'approbation peut aussi bien être le résultat d'une inadvertance que celui de la fraude. On pourra donc établir l'existence de la convention unilatérale par l'aveu, par le serment, ou même par la preuve testimoniale, si la valeur ne dépasse pas cent cinquante francs.
Mais ne faut-il pas aller plus loin, et, puisque le billet même n'est point frappé de nullité par la loi moderne , y voir un commencement de preuve par écrit, et admettre dès lors la preuve testimoniale, quelle que soit la valeur, afin de constater la cause réelle de l'engagement? Le billet non approuvé est, en effet, par lui-même de nature a rendre vraisemblable le fait allégué. (G. civ., art. 1347.) La fraude est possible, sans doute; mais, si elle existe, elle ressortira de l'enquête que les juges n'ordonneront d'ailleurs qu'en connaissance de cause-, si elle n'existait pas, au contraire, ne serait-il pas souverainement injuste de déclarer le billet de nul effet, à raison d'une simple inadvertance? G'est ce
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qu'avait jugé, malgré les termes de la déclaratioD » le Parlement de Paris par Farrêt da 5 juillet i748. Le système rigoureux, établi en i733 tenait k une réaction contre des abus tout récents. Sons Tempire du Code, la jurisprudence, qui semblait se prononcer d'abord pour l'avis le plus sévère, est aujourd'hui fixée dans le sens de l'opinion des auteurs les plus exacts ^ elle considère le billet non approuvé comme pouvant constituer un commencement de preuve par écrit (Rej., 13 décembre i883 et iO janvier i870.)
679. Une autre question qui s'élève sur la forme des écrits constatant une obligation unilatérale, c'est celle de savoir si ces écrits doivent régulièrement mentionner la cause pour laquelle ils ont été souscrits, de manière qu'en l'absence de cette mention , ce soit au créancier à prouver l'existence de la cause*, ou bien s'ils font foi complète malgré l'absence de cette mention, sauf au débiteur k prouver qu'il n'y a pas effectivement de cause de l'obligation. En pure théorie, cette question pourrait s'élever aussi bien k propos d'un acte notarié qu^a propos d'un simple billet. Mais, dans la pratique, il ne peut guère arriver qu'un acte authentique ne mentionne pas formellement la cause pour laquelle le débiteur s'oblige. Mous sommes donc fondé k considérer la question comme spéciale, en fait, aux actes sous seing privé. Elle devrait d'ailleurs recevoir la même solution , s'il s'agissait d'un acte authentique.
680. Ceux qui pensent que c'est au créancier k prouver la cause, lorsqu'elle n'est pas énoncée dans le billet, invoquent en leur faveur l'autorité du droit romain. Ils ne peuvent cependant se fonder sur les formes habituellement usitées k Rome pour contracter une obligation unilatérale* La manière même dont est conçue la tHfmUuion, qui con* State le plus souvent les engagements de cette nature : Centum dore spondei? — Spondeo; exclut évidemment la
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nécessité d'ane pareille mention. Quiconque était régulièrement obligé, était censé ne s*étre pas obligé sans cause. Mais le droit prétorien permettait au défendeur d'alléguer Texception non numeratœ pecunùe : exception dans laquelle, par des motifs tout particuliers, ainsi que nous Tavons vu (a° 46), on rejetait sur le demandeur le fardeau de la preuve. Cette interversion des rôles ne tenait pas néanmoins k la circonstance que la cause n'avait pas été mentionnée, mais k une présomption de fraude, qui subsistait en présence même de cette mention , du moins jusqu'à Justin. Ce fut cet empereur qui voulut le premier que la mention de la cause rétablit la présomption en faveur du créancier. « Generaliter sancimus (L. 13, Cod., De non num, pec.) ut, « si quid scriptis cautum fuerit, pro quibuscumque pecuniis, « ex antécédente causa descendentibus , eamque causam « specialiter promissor edixerit, non jam ei licentia sit causas tt probationem stipulatorem exigere , cum suis confessio- « nibus acquiescere debeat : nisi certe ipse e contrario per « apertissima rerum argumenta scriptis inserta religionem « judicis possit instruere, quod in alium quemquam modum, « et non in eum quem cautio perhibet , negotium subsecu- « tom sit. Nimis enim indignum esse judicamus, quod sua « quisque voce dilucide protestatns est , id in eamdem eau- « sam infirmare , testimonioque proprio resistere. » C'est à cette législation qu'appartient le texte si souvent cité , qui est inscrit sous le nom de Paul au Digeste, dans la loi 25, § 4, De probationUfus : « Sin autem cautio indebite exposita « esse dicatur, et indiscrète loquitur, tune eum in quem « cautio exposita est, compelli debitum esse ostendere, « quod in cautionem deduxit :'nisi ipse specialiter, qui cau- « tionem exposuit , causas explanavit pro quibns eamdem tt conscripsit : tune enim stare eum oportet suse confes- « sioni , nisi evidentissimis probationibus in scriptis habitis
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<c ostendere paratus sit , sese hsBC indebite promisisse. )» Le style de ce texte indique évidemment une interpolation. Les expressions : cautio indebile eooposUa, indUcrele loquitur, indebite ffromiiisêe, etc., appartiennent à la langue du Bas 'Empire. La distinction k laquelle on prétend que Paul fait allusion , entre le cas où la cause est exprimée et celui oii le billet indùcreu loquUur, est présentée par Justin, ainsi que nous venons de le voir, comme une innovation. Enfin, la restriction qui exige des preuves écrites, emdenr^ tissimiê probathnibtu in scripHs habitis, est tout à fait étrangère à l'époque des jurisconsultes classiques, et a été évidemment insérée après coup dans le texte. Le prétendu fragment de Paul n'est donc qu'une seconde édition de la constitution de Justin. Or, cette constitution n'était elle-même qu'un tempérament apporté au principe exceptionnel , qui autorise celui qui allègue l'exception non numeratœ pecuniœ, à rejeter la preuve sur l'adversaire. Chez nous, ce principe exceptionnel (n* 46) n'existe plus depuis longtemps' : « Exception d'argent non nombre n'a point de lieu » , dit Loisel. {InstU. coût., liv. V, tit II, § 6.) Il n'était utile de mentionner la cause que pour éviter l'intervention des rôles qu'entraînait cette ancienne exception, qui tendait, suivant les expressions de la coutume du Berry (tit. II, art. 31), à tt charger de preuve le demandeur qui a une obligation ou c( cédule reconnue. » L'exception non nùmercoœ pecuniœ iij^ikt disparu de notre droit coutumier, la modification apportée au principe a dû disparaître avec le principe lui-même*.
* Beanmanoir (ch. xrxTi, n* 22) semble pourtant obliger le créancier à faire la preuTe de la cause non mentionnée dans récrit : « I^ letre qui dist « que je doi deniers et ne fet pas mention de quoi je les doi , est souspe- « chonneuse cose de malice, et quant tele lettre vient en cort, si doit savoir K 11 juge le cose dont tele dete vint , avant qu'il le face paier. »
' L'exception non numeratœ pecunke avait été momentanément rétablie à l'égard des juifs par l'article 4 du décret du 17 mal 1808, ainsi conçu :
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681. Le Gode civil, au chapitre de la preuve des obligations , est muet en ce qui concerne la constatation de la cause. Hais plus haut, dans la section où il traite spécialement de la cause, on lit (art. 1132) : a La convention n'est a pas moins valable, quoique la cause ne soit pas exprimée. » Cet article veut-il dire que la validité de la convention n'est pas subordonnée à l'expression de la cause? Mais quel doute sérieux pouvait s'élever sur ce point? La validité de la convention n'est pas même subordonnée k l'existence du billet, qui n'en est que la preuve. Les expressions du législateur, pour avoir un sens, doivent s'entendre de la validité de l'acte qui prouve la convention. Lorsqu'il s'agit d'une lettre de change ou d'un billet à ordre , la mention de la cause est exigée par le Gode de commerce (art. 110 et 188) pour la validité de l'effet. Il est vrai qu'on avait tenté autrefois (arr. du pari, de Paris, du 13 février 1511) d'introduire la même exigence dans la pratique pour les simples billets^ mais cette opinion n'avait point prévalu, et dès le temps de Boiceau (liv. II, chap. m), la question qu'on posait en définitive était celle de savoir si la cause devait ou non se présumer'. Déjà la question avait été résojue afiBrmativement par des arrêts de 1567 et de 1582, et l'avocat général Denain disait au Parlement de Paris, le 20 juillet 1706 : a Par notre usage , tout homme qui a signé une promesse ce volontairement, dne meta et sine dolo, est lié naturellement « et civilement, et est astreint, par sa signature, a remplir « son obligation , indépendamment du défaut d'expression
K Ancniie lettre de chaoge, ancan biUet è ordre, aucuoe obligation ou promesse , souscrite par un de nos sujets non commerçants au profit d'un juif, ne pourra être exigée, sans que le porteur prouTe que la Yaleur en a été fournie entière et sans fraude. »
' Ce qui prouve bien que le billet sans mention de la cause n'était point nul, c'est qu'on prenait, pour le faire tomber, des lettres de rescision : ntnmuUi rescripto restittUorio uti soient, dit Boiceau (loc. cit.).
II
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(( de la cause. » C'est évidemment cette doctrine , la eeale qui pût faire question dans notre siècle, qu'ont entendu consacrer les rédacteurs du Gode. La validité du titre n'est autre chose que la foi, jusqu'à preuve contraire, en faveur du créancier. La discussion du Conseil d'État, bien qu'assez confuse , a porté explicitement sur la force probante du billet. C'est donc k cette force que l'article 1132 &it allusion. Cette présomption est, du reste, en harmonie avecle principe rappelé par l'avocat général Denais , que le dol ou l'erreur ne se présument pas, et que dès lors quiconque sigoe un engagement est présumé l'avoir signé sciemment, taot que le contraire n'apparaisse. D est vrai qu'on se retranche sur la prétendue impossibilité où se trouve le débiteur de prouver une proposition négative. Mais nous ne pouvons que nous référer ici aux développements que nous avons donnés (n"^ 39 et suiv.) en traitant spécialement oe point; sans oublier le tempérament que nous avons indiqué dans l'application, lequel consiste k obliger le créancier, non k prouver la cause, mais k l'indiquer^ afin que le débiteur puisse établir qu'elle n'existe pas. Quant k la faculté de dissimuler ainsi l'existence d'une cause illicite, il est facile de répondre qu'en fait, les causes de cette nature se révèlent fecilement, et que les tribunaux ont toujours un pouvoir discrétionnaire pour déclarer l'obligation nulle ou pour en réduire le montant, ainsi que l'a fait la Cour de Bordeaux, le 17 décembre 18^9 \ 682. Il existe une opinion intermédiaire , puisée dans certains arrêts de nos anciens Parlements , rappelée dans ia discussion du Conseil d'État , et admise encore aujourd'hui par des auteurs graves. Suivant cette opinion , dont la première trace se retrouve dans le commentaire de Danty sur
* Cette doctrine est consacrée par le Code italien (art. 1191) : «U csHi^ est présumée exister tant que le contiaire n'est pas prouvé. »
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Boieeau (addit. sar le chap. m da liv. II), il faudrait dia« tioguer entre le cas où le souscripteur du billet aurait dit : Je tecùmaU dmrir, recounaissanee qui impliquerait Fateu d'une cause, et le cas où il aurait dit : Je promeu payer, ce qui n'indiquerait pas aussi clairement l'existence d'une dette* Ce serait seulement dans ce dernier cas^ ou dans d'autres analogues, que la preute incomberait au créancier. Mais Danty conTient que plusieurs auteurs rejetaient cette distinction, et elle n'était nullement admise par Boicean, qui emploie précisément les expressions : Fatear me deberep pour indiquer l'hypothèse où l'écriture n'est pas camée, s'il est permis d'employer le langage barbare de la pratique. Mais, quelle que soit l'autorité qui a imaginé cette distinct tion, il faut avouer qu'elle est bien frivole. Est-ce que celui qui promet payer, ne reconnaît pas virtuellement devoir? et celui qui reconnaît devoir, veut-il après tout faire autre chose que s'engager à payer? On bien la mention est nécessaire , et alors confesser la dette , ce n'est nullement en exprimer la cause ; ou bien la mention est superflue, et alors les deux fonnules,/^ reconnais devoir eije promete payer, ont une valeur identique. Suivie par de nombreux arrêts de Cour» d'appel , la doctrine qui met le fardeau de la preuve V la charge du débiteur a été consacrée in terménU par un arrêt de cassation du 16 août 1848. Aux termes de cet arrêt, il résulte de l'article li32 « que, bien que la cause « ne 8cit pas exprimée dans une obligation, il y a présomp^ « tion qu'elle existe et qu'elle est vraie et licite , k moins « que le contraire ne soit prouvé ; qu'il suit de Ib que , si « celai contre lequel l'exécution d'une telle obligation est « poursuivie prétend qu'il y a défaut de cause , ou cause « fansse ou illicite , c'est à lui d'en fournir la preuve. » Il s'agissait, dans l'espèce, d'un billet portant, nonj^ recomiaU devoir, mais je payerai, (Voy. dans le même sens une disser-
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tation spéciale de M. Dejaër, dans la Revue étrangère afrançaUe, lom. VIII,p. 929.)
En consacrant de nouveau cette doctrine, un arrêt de rejet du 9 février 1864 ajoute cependant, ce qui est généralemeot admis dans la doctrine , que « si le titre énonce une cause « reconnue fausse , le prétendu débiteur, en prouvant que <( cette cause n'existe pas , a satisfait à tout ce qu'on pooTaii « exiger de lui. Sans doute Tobligation alléguée demeure « valable, malgré renonciation d'une fausse cause, si elle « a une cause réelle et licite ; mais c'est au bénéficiaire à (c prouver que cette cause existe , et faute par lui de faire « cette preuve , la fausseté de la cause exprimée enlève « tout effet k l'obligation. »
683. Passons maintenant à la preuve par acte sous seing privé des conventions synallagmatiques.
Bien avant le dix-huitième siècle, on avait reconnu que, lorsque les deux contractants sont à la fois créanciers ei débiteurs, il convient de faire l'acte double , pour donner à chacun d'eux le moyen de constater la convention. La charu^artie, par laquelle on établissait jadis l'afOrétement des navires , et dont le nom se retrouve encore dans notre Code de commerce (art. 273), était un acte rédigé sur une feuille de papier ou de parchemin, dont chacune des parties gardait la moitié^ les deux moitiés étaient ensuite rapprochées , lorsqu'il s'agissait de demander l'exécution du contrat. Cette pratique serait vicieuse si l'acte n'était pas écrit en entier sur chaque moitié*, car, si l'une des moitiés de l'acte était opprimée par la partie qui l'aurait en sa posscsr sion, il deviendrait fort difficile de prouver le contenu de l'écrit à l'aide de l'autre moitié seulement. Il faut mettre a la disposition de chacune des parties un original complet, et cette pratique est la seule usitée depuis longtemps. Ed Angleterre , on a nommé actes dentelés les écrits faits en
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autant de doubles qu'il y a de contractants. On place ces doubles les uns sur les autres , et on les coupe sur le sommet ou sur le côté en forme de dents correspondantes , afin d'en vérifier aisément l'identité. L'acte qui constate un engagement unilatéral est nommé par opposition aae tondu ou ra9é, ou bien acte mnple. (Blackstone, liv. II, ch. xx.) Mais la rédaction en double original n'est qu'une précaution dont l'omission ne peut compromettre la validité de l'écrit. (Blaxland, Cod. ter, AngL, p. 493.) Il en est de même en Autriche.
684. Tel était aussi le droit de la France, avant qu'un arrêt du parlement de Paris eût, k la date du 30 août 1736 ' , exigé, à peine de nullité, non -seulement que l'acte constatant une vente fût fait double, mais même qu'il mentionnât la circonstance de la rédaction en double original : car, dans l'espèce, les deux doubles étaient représentés, il n'y avait que la mention d'omise. Plusieurs arrêts conformes vinrent consolider cette doctrine, qui prévalut dans le ressort du parlement de Paris et dans quelques autres, mais qui fat repoussée par les parlements de Flandre et de Grenoble, comme confondant ce qui appartient au contrat avec ce qui n'est relatif qu'à la preuve. (Merlin, Répart., v Double écrit, n* 1 ^ QuestioM de droit, eod. V", § 1.) II fallait avoir ta manie, trop commune chez nous, de tout réglementer, pour transformer ainsi une mesure de précaution en une nécessité de droit.
Telle qu'elle était formulée alors , la théorie des doubles avait une rigueur tout à fait déraisonnable. Le parlement de Paris semble, en effet, si l'on en croit M. de Grainville
' Cette jurisprodence parait toutefois avoir pris son origine an Châtelet, ce sanctuaire de la yieille pratique. « Quelques-uns de ces messieurs qui avaient serri au Ghâtelet attestèrent que ces principes y étaient inyariablement suivis. » TeUes sont les expressions de M. de Grainville, un des magistrats qui concoururent à l'arrêt de 1736.
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(voir dans le Bépert. de Merlin, v* Double ficRiT, ses développements k l^appui de l'arrêt de 1736), avoir eonfoodu l'acte écrit avec la convention dont il est la preuve. « Un « acte est absolument nécessaire », dit-il, a pour établir f qu'il y a en une convention entre les parties. Il est établi « par le principe naturel des engagements que, si l'acte est c. sons seing privé , il doit être double quand il contient des <c conyentions réciproques : si l'une des parties ou toutes « les deux ont pu soustraire la preuve que l'acte a été foit « double , l'acte est nul et ne peut prouver qu'il y a en une « convention ; il n'a formé aucun engagement entre les tt pairties. » Mais où a*tM>n vu qu'il fût défendu k l'uo des contractants de se mettre k la merci de l'autre ' ? Peut-on considérer comme une nullité la difficulté de fait qu'on éprouve k justifier d'une convention qui n'est pas établie par écrit? Même en admettant l'idée fondamentale de cette théorie, en supposant que l'écrit, pour être valable , doive pouvoir servir de titre k l'une comme k l'autre des parties , il est impossible de subordonner la validité intrinsèque de la convention k cette égalité de position entre les contractants.
M. de Grainville poursuit l'exposition de sa théorie, afin de justifier la nécessité absolue de la mention que l'acte a été fait double. « Il n*est pas difficile d'appliquer ces prin- « cipes au défaut d'énonciation de /iti doubla dans les deox « actes. L'une ou l'autre des parties pouvait supprimer son « double ; celui qui aurait voulu exécuter n'avait aucun « moyen pour prouver qu'il avait été fait double, et que par « conséquent l'engagement était obligatoire ou réciproque
< G*att dans le même esprit que, de nos jours, eertalns airfita (Aogei«> 27 août 1829 ; Lyon , 27 juin 1832) ont dédaré nuUe une promesse unilatérale de Tente, parce qnHl n'y avait pas Uen de part et d'autre; comme s'U était nécessaire qu'on contrat, pour être valable > fût synallasinfttiqve- (Voy. au contraire , Rej. 12 juillet 1847 ; Paris , 36 août 1847.)
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« n est vrai que les deux doubles étaient représentés ; mais c( cette représentation ne rectifiait pas le défaut d'énoncia- (( tion qu'ils avaient été faits doubles. Cette représentation « ne donnait point k Tacte le caractère qu'il n'avait pas. Il <( était nul dans son principe, parce que ni l'un ni l'autre « de ces doubles ne donnait aux parties la preuve que la <c convention était réciproque et par conséquent obligatoire. » Ce raisonnement n'est autre chose que l'application aux actes sous seing privé de la règle catonienne , tendant U en soumettre la rédaction à des solennités rigoureuses , dont rien ne pourrait couvrir l'omission. C'est conformément aux principes posés par ce magistrat, que le parlement de Paris décida en 1767 que l'exécution volontaire ne pouvait couvrir Tabsenee de la mention, et que celui de Rouen jugeai en 1785, que l'existence même de la mention ne suffisait pas pour la régularité de l'acte , si Ton parvenait ^ prouver qu'il n'avait pas réellement été fait double : décisions parfaitement conséquentes, dès qu'on admettait la nullité radicale de la convention par cela seul qu'elle n'était pas constatée dans les formes requises.
685. Mais cette nullité de la convention, qui ne reposait que sur une confusion de principes , n'a pas été reproduite par l'article 1325 du Code civil, a Les actes sous seing privé « qui contiennent des conventions synallagmatiques », dit cet article, « ne sont valables qu'autant qu'ils ont été faits a en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt <t distinct.
(( n suffit d'un original pour toutes les personnes ayant le
* La théorie des doubles, admise aussi par le parlement de Bordeaux , en 1759, n'avait point, nous Pavons remarqué (p. 261), prévalu partout; elle avait été repoussée à Douai, en 1777; à Grenoble, en 1779. U faut donc, pour s'en prévaloir avant le Code, prouver l'usage du lieu, ainsi que l*a jugé la Cour suprême, le 17 août 1814, ^ rejetant le pourvoi contre un arrêt de la Cour de Ntmes.
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(( même intérêt. Chaque original doit contenir la mention tt du nombre des originaux qui en ont été faits.
(( Néanmoins, le défaut de mention que les originaux ont (( été faits doubles, triples, etc., ne peut être opposé par a celui qui a exécuté de sa part la convention portée dans a l'acte. ))
Le législateur déclare que les actes non faits doubles ne seront pas valables. Mais il ne porte pas atteinte au principe que la convention peut toujours être constatée par tout mode de preuve légal ', si la perfection n'en a pas été subordonnée à la rédaction de l'écrit.
686. Le Gode, en reproduisant l'obligation de rédiger autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérêt distinct, reproduit également la nécessité de mentionner sur chaque original le nombre des originaux qui ont été faits-, fait double, triple, etc. Mais cette mention est-elle aujourd'hui une formalité indispensable? On y attachait autrefois une telle importance que l'exécution volontaire, qui sufQsait, comme aujourd'hui {ibid., art. 1338), pour couvrir les vices de dol et de violence , ne pouvait réparer l'absence d'une pareille mention. Sur ce point, les rédacteurs du Code se sont écartés ouvertement des errements de l'ancienne jurisprudence. Bigot Préameneu (exposé des motifs) justifie leur décision en ces termes : « Gonmient se plaindre après a avoir agi en vertu de l'acte , et par conséquent renoncé (1 an moyen qu'on aurait pu tirer de la nullité ? » Dès que l'on se trouve placé sous l'empire des principes généraux sur la ratification tacite résultant de l'exécution, puisque la convention n'est point viciée dans son principe, il ne fout
' n ne faut voir qu^ane réminiscence de Pandenne doctrine dans ces paroles de l'exposé des motifs : « Lorsque toutes les parties n'ont pas un droit qu'elles puissent réaliser, l'engagement doit être considéré eomm^ s'il n'était pas rédproque , et dès lors U est nul. »
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point hésiter ^ décider que Tirrégalarité de la rédaction , quelle qu'elle soit, cesse par le seul fait de l'exécution volontaire. La mention n'étant exigée après tout que comme preuve que l'acte a été réellement fait double, le Gode, en déclarant le défaut de mention couvert, décide implicitement que les mêmes faits de ratification couyriraient le défaut de rédaction en double original. (Rej., i*' mars 1830 et 29 février 1852.)
Ne faut-il pas aller plus loin encore? L'arrêt de 1767, qui refusait tout effet à l'exécution volontaire, n'était, en définitive, qu'un coUoraire de celui de 1736, qui prononçait la nullité de l'acte k défaut de mention , bien que les deux doubles fussent représentés. Ces deux décisions étaient la conséquence du principe qui transformait l'écrit sous seing privé en un acte solennel , en dehors duquel il était défendu de rechercher les éléments nécessaires pour la validité de la convention. La confection d'un double original étant nécessaire , la mentiou du double était requise à son tour, comme le seul moyen légal de certifier cette confection, absolument comme s'il s'agissait d'un acte notarié. En rejetant une des conséquences du principe , le Gode n'a-t-il pas rejeté le principe lui-même? Ne faut-il pas dès lors admettre que la mention du nombre des originaux n'est exigée que pour la preuve , et que , si les deux doubles sont représentés, comme cela est arrivé dans l'espèce de 1736, on devra aujourd'hui exécuter la convention, puisqu'il apparaît par l'évidence du fait que les parties ont été dans une position égale? (Yoy. Grenoble, 8 avril 1829.)
687. On doit considérer comme un acte d'exécution , de nature k couvrir le vice résultant du défaut de rédaction en double original (voy. n"" 491 et 492), le dépôt entre les mains d'un notaire, effectué du consentement de toutes les
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parties. (Rej., 25 février i835 -, 39 mars 185S.) En est-il de même si le dépôt a été fait entre les mains d'un simple particulier, qui n'a pu assurer la conservation de l'acte en le plaçant au rang des minutes P La négative a été jugée par la Cour de Caen, le 24 avril 1822. Mais nous pensons que la Cour de Grenoble est mieux entrée dans l'esprit de la loi, en décidant l'affirmative, le 2 août 1839. Puisque l'absence de double n'annule point la convention écrite, il est évident que les parties y ont vu plus qu'un simple projet, lorsquelles ont rendu leur position égale, en déposant l'acte entre les mains d'un mandataire commun. D n'en serait plus de même si le dépôt avait été effectué par un seul des intéressés, même entre les mains d'un notaire. (Bordeaui, 13 mars 1829.) Tout au plus pourrait-on admettre en ce cas une adhésion tacite de l'autre partie, si le dépôt lui avait été notifié et qu'elle n'eût point réclamé.
688. Si les rédacteurs du Code n'ont pas, comme le parlement de Paris, fait rejaillir la nullité de l'acte sur la convention elle-même , ils ont maintenu l'idée fondamentale de la théorie des doubles, qui n'accorde d'effet k l'écrit qu'autant qu'il a pu servir également de titre k l'un et h l'autre des contractants. C'est là une protection exorbitante accordée à des majeurs contre la possibilité d'une fraude : protection qui peut elle-même donner lieu k des fraudes contre ceux qui, ignorant la loi, croiraient l'autre partie sérieusement engagée par sa signature sur un original unique. Aujourd'hui cependant cette théorie donne plus rarement lien k des surprises , parce qu'elle est extrêmement connue ' ] nous devons même ajouter que plusieurs
* On a invoqué cependant un usage contraire à cette théorie , en ce qvl touche les souscriptions de librairie , qu^on roulait forcer le signataire du bulletin à exécuter, bien que l'éditeur n^eût pris, de son ci^té, aucun engagement ; on prétendait que PeuToi des prospectus de librairie équivalait à un engagement de la part de l'éditeur. Cette doctrine, qui ne reposait sur
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lëgislatiolis étrangères, qui ont modifié en beaucoup d'autres points les dispositions de notre Gode, en ont reproduit la théorie sur ce point. (Voy. Code holland., art. 1914.) Mais le Gode italien de 1866 a complètement abandonné la doctrine des doubles.
889. La doctrine des doubles tendant ainsi k maintenir régalité de position entre les contractants, on se demande si cette égalité peut subsiatir au cas où Ton accorderait quelque force à l'original, présumé unique à raison de l'absence de la mention fait doubUf qui serait représenté par Tune des parties? Faut-il ou non voir dans cet original un eommencement de preuve par écrit, afin d'admettre notamment la preuve testimoniale? Nous ne nous arrêterons pas à un argument peu sérieux, sur lequel se fonde TouUier pour soutenir TafArmative (t. YIII, n"" 318), lorsqu'il fait remarquer que l'article déclare les actes non valables^ et non pas nuU : nuance imperceptible , k laquelle il est impossible d'attribuer aucune importance, le mot valable étant constamment opposé au mot nul dans les dispositions de nos lois. (G. civ., art. 48 et 170.) Mais, si l'acte n'est pas valable, pent^on le faire rentrer dans les termes de l'article 1347, qui considère comme commencement de preuve par écrit tout acte par écrit émané du défendeur et qui rend vraisemblable le fait allégué? Pour soutenir la négative, on £adt remarquer que , suivant la présomption de la loi , l'acte non fait double ne doit être considéré que comme un simple projet, et que l'on ne saurait admettre que cet acte fait foi sans y voir une preuve complète : ce qui est précisément contraire au système légal, n est trop évident, ajoute-t-on,
aucDA motif Juridique, a été reponssée par la Juiûpnidenca. (ReJ., 8 no- Tembre 1843 ; Paris, i» mai 1848.) Seulement , sairant l'opinion qui tend à préTaloir (n<> 689), le bulletin peut être iuToqué comme commencement de preuve par tarit contre le eouscripteur.
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que la partie qui pourrait s'emparer de cet acte , afin de le corroborer par la preuve testimoniale ou par de simples présomptions , aurait un avantage immense sur Tautre , qui serait dans l'impossibilité d'user de la même faculté : ainsi se trouverait forcément rompu l'équilibre que le législateur a voulu établir. Cette opinion est la plus strictement logique; mais je dirais volontiers avec les jurisconsultes romains (JuL, L. 20, D., De reb. cred.) : Eœc intelligenda tunt propter subtilitatem verborum. Si l'on s'en réfère au simple bon sens, il est impossible de méconnaître dans l'acte non £adt double
un acte par écrit émané du défendeur et qui rend vrauemblabU le
fait allégué. Simple projet, soit! Mais on est parfaitement reçu à se prévaloir d'une note annonçant un simple projet, pour prouver ensuite par témoins la réalisation du projet indiqué. Un acte non valable est donc susceptible de servir de commencement de preuve par écrit, puisque l'article 1347 a trait k une simple vraisemblance de fait, indépendamment de toute condition de droit. Il vaut mieux, après tout, laisser aux juges la faculté d'apprécier les faits que de puiser une fin de non-recevoir dans les conséquences, plus ou moins directes, d'une théorie contestable. La pratique a fini par se prononcer dans le sens de cette opinion , qu'a consacrée in terminii un arrêt de cassation du 28 novembre i864.
Quoi qu'il en soit , si la convention a pu être subordonnée à la rédaction d'un écrit, elle a pu fort bien être indépendante de cette rédaction. Dans cette hypothèse , il doit être permis au demandeur, ainsi que nous l'avons dit, du moins depuis la promulgation du Code , de laisser de côté l'écrit et d'user des moyens de preuve qui lui sont toujours réservés comme dernière ressource, de l'interrogatoire et du serment, ainsi que l'a jugé la Cour de Lyon, le 16 juillet 1827. (Voy. aussi Bej., 16 mai 1889.) On a cependant quelquefois soutenu que c'était encore là violer l'égalité de position entre
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les parties ) parce que celai k qui on opposerait un écrit revêtu de sa signature n'oserait pas jurer qu'il n'est pas obligé. Mais, fût-il vrai que le serment devint moralement impossible, Tinégalité de position des parties ne serait après tout que morale et non point légale , puisque le sort du défendeur serait toujours entre ses mains. Bien plus, l'objection n'est pas même fondée ^ car celui qui dit n'avoir signé qu'un projet, peut très-consciencieusement, si son allégation est vraie, prêter serment qu'il n'a pas entendu s'engager. Il est impossible , après tout, que la partie nantie d'un acte dont elle renonce k se prévaloir, se trouve dans une condition inférieure à celle de la partie qui ne pourrait absolument rien invoquer en sa faveur '.
680. Voyons maintenant quel doit être le nombre des originaux. Suivant le texte du Gode, il doit être égal à celui des parties ayant un intérêt distinct. Le Tribunat a fait substituer ces expressions à celles dUnUrêt particulier, qui se trouvaient dans le projet. Ainsi, plusieurs vendeurs ou plusieurs acheteurs d'un bien ont un intérêt particulier, mais non distinct, dans le sens qu'a ici en vue le législateur, et il suffira qu'il soit dressé pour tous un seul original, sauf k eux k s'entendre pour la conservation de l'acte. L'intérêt sera distinct, au contraire, si l'on suppose plusieurs héritiers dressant un acte sous seing privé pour constater le partage de la succession : il faudra alors autant d'originaux qu'il y a d'héritiers.
691. La doctrine moderne, comme la doctrine ancienne, D'applique la nécessité des doubles qu'k la preuve des contrats synallagmatiques , c'est-k-dire qui produisent des engagements de part et d'autre. Il ne faut pourtant pas
> SuiTant un usage constant (Nancy, 28 juin 1849 ; Rennes, 15 noTembre 1869), il suffit que le double remis à l'une des parties porte la signature de l'antre.
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commerciaux synallagmatiques , tels que celui d'assurance maritime, qui, soumis à la rédaction par écrit, doivent rentrer dans les prescriptions du droit commun ' . Eu sens inverse , il est des actes synallagmatiques pour lesquels il est constant que le double original n'est point requis : le bordereau d'un agent de change, la facture du vendeur acceptée par l'acheteur, aux termes de l'article 109 du Code de commerce. M. Massé reconnaît qu'il en est de même poor la lettre de voiture. La question ne touche, en définitive, que certaines opérations usuelles, telles que les ventes, pour la preuve desquelles l'esprit de la loi commerciale est de laisser toute latitude aux parties. Telle est l'opinion de la grande majorité des auteurs. (Voy. Trêves, 30 mai iSâO, ainsi que les considérants de l'arrêt de rejet du 8 novembre 1843.) 694. Ce qui n'est pas douteux , c'est que, devant la jari* diction consulaire, il est permis de prendre en considération toute espèce d'écrits. Il est naturel, après tout, que la correspondance soit un mode de preuve régulier pour les commerçants, qui sont obligés de mettre en liasse les lettres qu'ils reçoivent et de copier sur un registre celles qu'ils envoient (C. de comm., art. 8 et 109) : d'où cette décision un peu exagérée de la Rote de Gènes (déc. Itô,
n* 2) : Liuerœ quœ ndUwntwr inter mercatoreê habetU vires publicorum initrumentorum. Toutefois, la correspondance n'établit régulièrement une convention commerciale qu'au cas où il y a demande et réponse, sauf l'appréciation des circonstances où le silence emporterait acceptation tacite. (Comp. les arrêts de la Cour de cass., 25 mai 1870, et de la Cour de Bordeaux , 3 juin 1867.) En est-il de même devant la juridiction civile? La raison
* Si habituellement la police d'assaranoe n^est point rédigée en doable original, c'est qne le prix est payé comptant, et qu'alors (n« 69!) le contrat deTient imilatéral. (Voy. Rej., 19 décembre 1816.)
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de douter se tire précisément de la doctrine des doubles. Aucun article du Code civil , dit-oo , ne mentionne spécialement la correspondance , ainsi que le fait Tarticle 109 du Code de commerce. Hais il est constant que les ventes, mêmes verbales, aujourd'hui comme autrefois, sont parfaitement valables. Le double original n'est requis, d'après le texte même de la loi , que lorsque les parties font un acte sous seing privé. Lorsqu'elles traitent par correspondance , elles ne peuvent s'astreindre k des formes qui répugnent a la nature des lettres missives. Il n'y avait point lieu, au surplus , de se défier de la correspondance comme on se défie des témoins : ce qu'indique bien clairement Tarticle 1355 du Code civil, qui déclare inutile l'allégation d'un aveu extrajudiciaire purement verbal, toutes les fois qu'il s'agit d'une demande dont la preuve testimoniale ne serait point admissible. Il est donc permis d'établir l'existence d'une vente d'immeubles au moyen de lettres du vendeur et de l'acheteur produites en justice. (Rej., 26 janvier 1842.) On a même constaté par des lettres d'une femme mariée le fait du recel de la grossesse. (Rej., 31 mai 1842-, Alger, 12 novembre 1866.) Suivant Merlin, toutefois (Répert., v"" Lettre, n"" 6), une lettre missive devrait être réputée confidentielle, par cela seul qu'elle est écrite k un tiers -, les lettres missives ont été, en efiet, écartées par un arrêt de rejet du 5 mai 1858 et par les arrêts de la Cour d'Âix, du 5 juin 1852 et de la Cour de Caen, du 31 juillet 1856. Mais la doctrine de Merlin est trop absolue : la lettre, bien qu'adressée k un tiers, peut avoir été écrite dans l'intérêt même de celui qui veut s'en servir, et alors rien n'empêche qu'elle ne soit produite en justice. (Rej., 3 juillet 1850 et 26 juillet 1864.) Bans tous les cas, l'usage ne saurait s'entendre d'une publication indiscrète, faite sans le consentement de l'auteur des lettres ou de ses représentants, ainsi que Ta
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décidé UD arrêt du 10 septembre i850, relativement k la correspondance de Benjamin Constant ' .
« Considérant, dit la Cour de Paris, qu'une lettre confi- « dentielle n'est pas une propriété pure et simple dans les « mains de celui k qui elle a été écrite -, que le secret qu'elle « renferme est un dép6t dont ce dernier ne peut disposer « seul ^ qu'en livrant sa pensée à un tiers dans une corres- « pondance , une personne peut imposer pour condition !i (c cet acte de confiance qu'il restera renfermé dans le « domaine de l'intimité ; que cette condition a tous les « caractères d'un pacte véritable ; qu'elle est virtuellement a renfermée dans toute lettre missive d'une nature confiden- M tielle; que si, contre le vœu de cette convention tacite, « le secret d'une lettre était divulgué, ce serait, non-seule- « ment manquer aux engagements naturels de ce genre de « rapports, mais porter l'inquiétude dans le commerce « privé, et briser un des liens de la société des hommes; « — Considérant que ces principes ne reçoivent pas « d'exception, alors même que l'auteur d'une correspon- <( dance confidentielle aurait rempli un rôle public; qae, « quelque étendus que soient les droits de l'histoire sur les « personnages qui relèvent d'elle, ils doivent s'arrêter devant « le sanctuaire du for intérieur; qu'il peut y avoir, dans la «vie privée des hommes publics, des sentiments, des (c affections, des épanchements que le respect de soi-même (( et des antres leur fait ensevelir dans le mystère ; que fc l'intérêt des familles a le droit de veiller sur ce domaine a inaccessible , et de le défendre contre les empiétements « d'une indiscrète publicité. »
1 On peut voir, dans la nevue critique (tom. I, n» 104), les exceOentes . observations de BI. Connenin sur cet arrêt, obserratioiis plus opportoseB que jamais, anjonrd'hoi que les petits scandales, les petites anecdotesi sont avidement recherchés par on certain publie.
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En ce qui tOQcfae le droit des créanciers, la Cour d^Ângers (arr. du 4 février 1869) distingue entre les lettres ayant un caractère purement confidentiel, qu'elle a interdit de mettre aux enchères, lors même qu'elles auraient une valeur vénale k titre d'autographes, et celles qui ont un caractère vraiment historique, pour lesquelles elle a admis le droit des créanciers , si tout autre actif se trouve épuisé.
Nous reviendrons sur le secret des lettres , en traitant de la foi des actes sous seing privé devant la juridiction criminelle. (N« 768.)
SoMiiAiBX. ^ 699. Difficultés sur la fol de la date ii Tégard des tiers. — 6M. Ne point comprendre parmi les tiers TiDcapable. Quand on doit y comprendre les héritiers. — 697. Date des actes Tis-à-vJs de la masse des créanciers. — 698. Vis-^>yis de la régie de l'enregistrement. — 699. Droit incontestable des tiers penitut extranei. — 700. Droit des ayants cause 9i titre particulier, mal k propos contesté par Touiller. — 70l. Quid relativement aux quittances opposées an cas de cession ou de saisie-arrêt ? — 702. Exception en matière de commerce. —- 702 Hs. Date du testament olographe. — 70S. Enregistrement des actes sons seing priTé. — 704. Antres moyens de dauner 9i l'acte date certaine. — 709. Atou exprès ou tacite suppléant à la certitude de la date. — 706. hJb^ spéciale en matière d'expropriation poar utilité publique.
695. Il n'est pas douteux que l'acte sous seing privé, lorsque la sincérité en est également établie, n'ait, à l'égard des signataires, la même foi que l'acte authentique. Mais l'article 1323 lui accorde cette autorité entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayanu cau$e. De graves difficultés s'élèvent sur cette disposition , comparée à celle de l'article 1328, qui veut que les actes sous seing privé ne fassent point foi de leur date k l'égard des tien. Quels sont les ayants cause des parties? Quels sont ceux qu'il faut considérer comme des tiers? Parlons d'abord des successeurs et ayants cause k titre universel^ puis nous aborderons la question si débattue des ayants cause à titre particulier.
Les successeurs à titre universel sont tenus de tous
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les eDgagements souscrits pendant la vie de leur auteur. Us n'ont dès lors , en général , aucun intérêt à contester la date de l'écrit, puisqu'ils sont liés par la signature da défunt, lorsqu'elle est bien constatée, ^ quelque époque de sa vie qu'elle ait été donnée. Mais , lorsque leur auteur a été frappé d'une incapacité qui ne l'empêchait pas en fait de souscrire des actes, par exemple, s'il a été interdit, les héritiers sembleraient fondés à exiger du porteur de l'écrit qu'il prouvât une date certaine, antérieure à l'interdiction prononcée. Et par voie de conséquence, il faudrait dire que l'interdit lui-même, de son vivant, peut se refuser à exécuter des engagements dont on ne saurait prouver l'antériorité k l'époque où son incapacité a commencé. Les héritiers ne sont après tout les ayants cause du défunt, il n'est leur auteur, que tant qu'il a eu le pouvoir de contracter. L'incapable lui-même n'est, si l'on peut s'exprimer ainsi, son propre ayant cause que pour les actes qu'il a souscrits avant de devenir incapable. Ce serait donc au créancier, qui joue le rôle de demandeur, k établir que la date de l'écrit est antérieure à Tévénement qui a changé la position du signataire.
Telles seraient les conséquences rigoureuses auxquelles il faudrait effectivement arriver, si la doctrine relative à la certitude de la date était un de ces principes de raison qui dominent la science, et auxquels on ne doit pas hésiter à donner toute la portée dont ils sont susceptibles dans l'application. Mais cette nécessité d'une date certaine k l'égard des tiers n'est autre chose qu'une précaution qui, inconnue pendant longtemps en jurisprudence, n'a été introduite dans notre ancien droit que par des considérations d'utilité pratique. (Voy. les arrêts du parlement de Rouen du 2 mars 1629, et du parlement de Paris du 19 août 1729.) U faut donc voir quels sont les intérêts qu'on a voulu garantir en
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établissant cette doctrine. Or, en consultant les arrêts et les antenrs, il est facile de reconnaître que le but qu'on s'est proposé a été de protéger les tiers proprement dits , c'estk-dire ceux qui traiteraient avec les parties contractantes , contre le danger d'antidatés, pratiquées après coup en fraude de leurs droits. Mais on n'a jamais entendu par tiers, ni les héritiers dont l'auteur aurait été frappé d'incapacité pendant une partie de sa vie, ni surtout l'incapable luimême. On a toujours voulu que, dans les rapports du créancier avec le signataire de l'acte ou avec ses héritiers , il n'y eût pas nécessité de donner k l'écrit une date certaine : autrement, il serait impossible d'avoir la moindre sécurité, lorsque l'on traite avec une personne , sans faire les frais d^ l'enregistrement, puisque, d'un moment k l'autre, cette personne peut devenir incapable. Et pour remédier à une fraude exceptionnelle ^ dans le cas où l'incapable aurait souscrit des actes antidatés sans qu'il fût possible de reconnaître l'antidate , on tomberait dans l'immense inconvénient d'annuler tout écrit antérieur k l'incapacité, mais dont la date ne serait pas légalement établie. Une doctrine conçue dans un intérêt tout pratique ne doit pas recevoir une extension que l'utilité pratique désavoue. Après tout, les héritiers de l'incapable ayant habituellement avec lui des rapports bien plus intimes que les tiers , ont plus de facilité pour établir l'antidate, qui peut toujours être constatée en connaissance de cause. (Voy. Gass., 5 avril 1843; Rej., 15 juin 1843.) Il en est de même, k l'inverse, de l'incapable, devenu capable, lorsqu'on lui oppose les actes souscrits par celui qui administrait ses droits. Aussi un arrêt qui voulait que les baux souscrits par un tuteur eussent date certaine pour pouvoir être opposés au pupille devenu majeur, a-t-il été cassé le 8 juin 1859. Et, si la Cour de cassation (Rej., 30 juin 1868) a mis k la charge du porteur
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de l'écrit la preuve de l'antériorité de sa date ï la nonÛDation d'un conseU judiciaire donné au souscripteur, c'est qu'en fait l'antidate ressortait des circonstances de la cause.
Toutefois, les héritiers doivent être considérés comme des tiers , lorsqu'ils n'agissent pas au nom du défunt , mais comme exerçant un droit k eux appartenant, que Tantidate aurait eu pour but de frauder, par exemple, lorsqu'ils attaquent une>ente faite par leur auteur au profit de soo conjoint, mais dont la date apparente est antérieure au mariage : les héritiers invoquent alors un intérêt spécial et distinct , qu'a eu pour but de protéger l'interdiction de la vente entre époux (G. civ. , art. i595) ; ils ont dès lors qualité pour invoquer l'article 1328. (Cass., 31 janvier 1837; Rej., 6 février 1838.)
687. Ceux qui, sans être successeurs, sont ayants cause k titre universel du signataire de l'acte, ne sauraient être considérés comme des tiers. C'est ainsi que la masse des créanciers dans une faillite (Gass., 4 juillet 1854; Metz, 1" février 1860) ne saurait repousser un titre produit, parce qu'il n'aurait point date certaine. Une pareUle exigence rendrait impossibles les transactions commerciales, à l'égard desquelles d'ailleurs nous verrons que la certitude de la date n'est point exigée. La masse n'est point nn ayant cause ï titre singulier, et elle ne peut dès lors repousser un acte sous seing privé qu'en faisant preuve de l'antidate. On pourrait cependant objecter l'article 1410 du Code civil, aux termes duquel la communauté n'est tenue des dettes aotérieures de la femme qu'autant qu'elles résultent d'un acte ayant date certaine avant le mariage. Mais il faut voir dans cet article une disposition spéciale , tendant à prévenir les fraudes, et non un principe absolu : aussi les Cours de Limoges (28 novembre 1849) et de Paris (10 juillet 1866), ont-elles admis les cessionnaires d'une femme commao^ à
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invoquer des preuves autres que des actes ayant date certaine antérieurement au mariage.
C'est dans le même esprit que la Cour de cassation a refusé d'appliquer l'article 1410, lorsque c'est, au contraire, à la femme, après la dissolution de la communauté, qu'on présente des billets du mari n'ayant point date certaine. c( La femme », dit la Coor (Rej., 13 mars 1854), « ne peut a être considérée comme un tiers à l'égard des actes con- « cernant une communauté qu'elle a acceptée. » Nous lisons également dans un arrêt de Nancy du 25 juillet 1868 que a dûment représentée par le chef de la communauté , « la femme ne peut se dire un tiers et invoquer l'art. 1328. »
Lorsque la femme veut exercer son hypothèque légale sur les biens de son mari k la date d'un engagement qu'elle aurait contracté avec lui (G: civ., art. 2135), est-elle tenue de produire un acte ayant date certaine? Quand elle se présente vis-k-vis des créanciers hypothécaires, qui sont de véritables tiers, elle doit justifier de la date -, la dispense d'inscription de l'hypothèque n'emporte nullement dispense d'établir régulièrement la date de l'engagement. (Cass., 5 février 1851.) Il en est autrement lorsqu'elle se trouve vis-à-vis de la masse chirographaire , notanmient dans une faillite, de simples créanciers ne pouvant avoir, hors le cas de fraude , plus de droits que le débiteur luimême. (Cass., 15 mars 1859-, Amiens, 26 mars 1860.)
698. Il faut, d'autre part, assimiler aux parties la régie de l'enregistrement, laquelle, pour la réception des droits sur les actes, même sous seing privé, doit les prendre tels qu'ils sont, avec la date qui ressort de leur contexte. Autrement, on ne comprendrait pas comment l'enregistrement , qui est précisément le moyen le plus habituel pour donner date certaine k un acte privé , serait exigé quelquefois dans U$ trois mois de sa date, (Loi du 22 frimaire an YII, art. 22.)
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Lorsque le législateur a cru devoir exiger, vis-k-^vis de la régie , dans des hypothèses particulières , la certitude de la date, il a eu soin de le déclarer formellement. (Ibid.^ art. 62et70, §3,16*.)
699. Voyons maintenant quels sont les tiers à l'égard desquels est requise la certitude de la date. Nous savons déjà que le mot tien n'est pas toujours employé dans la même acception. Lorsque le Code civil dit que les conventions ne nuisent point aux tiers (art. 1165), il entend parler des tiers penitus extranei^ qu'aucun lien ne rattache aax parties contractantes-, lorsqu'il dit que les contre-lettres n'ont point d'effet contre les tiers (art. 1321), il a en vue, au contraire, les ayants cause des parties, du moins k titre particulier. (N* 516.)
Il nous semble d'abord incontestable qu'à la différence de l'acte notarié ^ l'acte sons seing privé n'a point de date vis-à-vis des tiers penitus extranei. H n'y a point même lîea d'y voir un commencement de preuve par écrit , en s'attachant à un arrêt rendu par le parlement de Paris, le 29 décembre 1716, en faveur d'un acquéreur qui invoquait comme titre, pour la prescription de dix ou vingt ans, un acte privé non enregistré. Aujourd'hui (n** 165), le commencement de preuve par écrit doit émaner de celui contre qui la demande est formée (Cod. civ., art. 1347) : or, le propriétaire qui revendique l'immeuble à l'égard duquel on invoque la prescription, est complètement étranger à l'acte sous seing privé portant vente de cet immeuble. La date énoncée en cet acte est donc pour lui, à tous égards, res inter alios acta.
700. Ne faut-il pas aller plus loin , et comprendre ici , comme en matière de contre-lettres , sous la dénomiDation de tiers, les ayants cause à titre particulier du signataire de l'acte? Pouvait-on notamment, avant la mise en vigueur de la loi du 23 mars 1855, opposer à l'acheteur d'un immeuble
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(car c'est sur cette espèce si simple que se sont élevées les plus vives controverses), s'il justifiait de son droit par un acte ayant date certaine, un écrit non enregistré, d'où il résultait une vente antérieure du même immeuble au profit d'une autre personne? Toullier (tom. VIII, n" 244 et suiv., et dissert, a la fin du tom. X) a soutenu avec opiniâtreté Taffirmative, en se fondant sur la lettre de l'article 1322, qui parle des héritiers et ayants cause , sans distinguer s'il s'agit d'ayants cause k titre particulier ou k titre universel. Or, l'acheteur est l'ayant cause de son vendeur ; donc les actes faits par le vendeur ont date certaine k l'égard du vendeur.
Les auteurs distingués qui ont combattu cet étrange paradoxe se sont surtout attachés k en démontrer les fâcheuses conséquences, à faire ressortir la contradiction qu'il offrirait avec la disposition de l'article 1328, destinée k protéger les tiers. Par tiers, il ne faudrait entendre, suivant Toullier, que les créanciers saisissants, lesquels, tenant leurs droits non du débiteur, mais de la loi, ne sont pas ses ayants cause, et ne sauraient dès lors être écartés par un acheteur qui ne représenterait pas un acte ayant date certaine antérieure k la saisie. Cet exemple est, en effet, celui que donne Pothier. {Oblig.^ n"" 715.) Mais il est évident que les créanciers saisissants sont des ayants cause , tout aussi bien que les acheteurs -, car le droit qu'ils exercent n'est qu'un reflet de celui de leur débiteur \ et la distinction imaginée par Toullier est
* Le créancier saisissant , à la différence de la masse des créanciers en cas de faillite (n» 697) , devient à certains égards un tiers, puisqu'il acquiert par le fait même de la saisie un droit propre et personnel. Aussi l'article 684 du Code de procédure autorise-t-il le saisissant , aussi bien que l'adjudicataire, au cas de saisie immobilière , à faire annuler les baux qui n'ont pas acquis date certaine avant le commandement. De même, la vente consentie par le débiteur saisi doit avoir une date certaine , antérieure à la transcription de la saisie. {Ibid., art. 686.) Il ne faudrait cependant pas asaimiler d'une manière absolue le créancier saisissant à un tiers, puisque
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tout ^ fait arbitraire. Toutefois il n'est pas exact de soutenir, comme l'ont fait ceux qui ont combattu TouUier, que le texte de l'article 1322 doit nécessairement se restreindre aux ayants cause k titre universel. Cela parait bien pea vraisemblable; car l'article 1322 s'exprime exactement comme l'article 1319, qui, en parlant des actes authentiques, mentionne les héritiers et ayants cause, et il n'a jamais été douteux , dans ce dernier cas , que la convention ne liât même les successeurs à titre particulier. Il faut donc convenir que l'acheteur est l'ayant cause de son vendeur. Mais cela veut-il dire qu'il soit tenu de respecter des actes n'ayant point de date certaine? Nullement; car toute l'argumentation de Touiller repose sur une pétition de principe. Le successeur particulier n'est pas l'ayant cause de son auteur pour toute la vie de cet auteur, comme le serait un successeur universel ; il ne l'est que pour les actes antérieurs ï la date de l'écrit sur lequel repose son droit. Que celui qni invoque le bénéfice de l'antériorité de date , prouve qu'il a traité en effet le premier avec le vendeur, et il l'emportera, son adversaire fût-il pourvu d'un titre authentique. Autrement, il faudrait soutenir que l'acheteur est l'ayant cause de son vendeur pour les actes par lui consentis postérieurement k la vente, système qui se réfute assez de lui-même. C'est ainsi que se concilient les articles 1322 et 1328^ On comprend bien, au surplus, que la pratique n'ait jamais
la loi du 23 mars 1855 n'autorise point ce créancier à opposer le défaut de transcription da contrat de Paoquéreur (p. 84, not. 2), pourra qne la date du contrat d'acquisition soit antérieure à celle de la transcription de la saisie. »
* On a ajouté surabondamment que l'^plication du principe posé par l'article 1328 se trouve dans Tarticle 1747, qui accorde la faculté de ne pouToir être expulsé au preneur dont le bail a date certaine. Or, pourgaoi la certitude de la date Tis-à-yis des tiers serait-elle exigée à l'égard du preneur, plutôt qu'à l'égard de l'aclieteur?
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admis la doctrine de TouUier. (Rej., 90 février 1837; Cass.,28JDilIeti858.)
Ânjonrd'hai, do reste, la controverse a beaucoup perdu de son intérêt, puisqu'à Tégard des droits immobiliers, la loi du S3 mars 1855 exigeant la transcription, c'est de la date de la transcription, et non plus de la date du titre, qu'il y a lieu de se préoccuper, dans le conflit entre deux acheteurs d'un même immeuble. La question ne se présente plus que pour les droits non soumis k la transcription , tels que le droit de bail , du moins lorsque la durée du bail n'excède pas dix-huit ans (loi du S3 mars 1855, art. % 4''), ou bien (Rej., 22 février 1854) le payement anticipé de loyers ou de fermages antérieurement à la transcription, quand l'importance de ce payement n'équivaut pas k trois aimées de revenu. (Même loi, art. 2, 5*.)
701. Celui qui achète un bien, ou qui, en général, se feit concéder un droit réel , a dû immédiatement prendre les précautions nécessaires afin de consolider son acquisition, puisque la nature même de son droit le mettait en rapport avec les tiers. Mais faul-il être aussi rigoureux k l'égard de celui qui devait s'attendre à n'avoir affaire qu'k une seule personne, vis-k-vis de laquelle il était en règle, et qui se trouve tout k coup en relation avec des tiers? Nous voulons parler d'un débiteur qui se serait contenté , ainsi que cela se pratique tous les jours, d'une quittance non enregistrée, en faisant k son créancier un payement total ou partiel. Lorsqu'il opposera cette quittance k un ces^ sionnaire, ou k un créancier de son créancier, qui viendra saisir la créance entre ses mains, ceux-ci pourront-ils lui répliquer qu'ils sont des tiers k l'égard du cédant ou du débiteur saisi , et que dès lors il n'est permis de les repousser qu'en leur représentant une quittance ayant date certaine? De nombreux arrêts ont été rendus en sens divers sur cette
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question , et il est évident que les circonstances ont dû beaucoup iofluer sur la solution qu'elle a reçue dans les différentes espèces. Mais, en prenant la substance de ces décisions , on peut les concilier presque toutes au moyeD de la distinction suivante : ou bien les quittances ont été immédiatement opposées par le débiteur, et alors, si rien n^indique une fraude préméditée , on doit présumer la quittance antérieure à la signification ; ou bien , au contraire, le débiteur a tardé à la faire valoir, et alors l'antidate devient vraisemblable , la présomption est contre la sincérité de la date, et Ton rentre dans le droit commun. Cette distinction, que nous ne présentons point comme un principe de droit, mais seulement comme une considération utile dans la pratique, est assez en harmonie avec l'article 1295 du Code civil , aux termes duquel le débiteur qui a accepté purement et simplement la cession que le créancier a faite de ses droits à un tiers , ne peut plus opposer au cessionnaire la compensation qu'il eût pu , avant l'acceptation , opposer an cédant. La cession frauduleuse d'une créance ou d'une portion de créance déjk éteinte, est un événement extraordinaire, contre lequel on ne peut exiger que le débiteur se mette en garde en prenant des précautions inusitées. II suffit que, dès qu'il se trouve en rapport avec les tiers, il leur fasse connaître sa position. (Yoy. Rej., 5 août 1839^ Cass., 23 août 1841.)
702. Un point sur lequel on est assez d'accord dans cette matière si controversée , c'est que la certitude de la date n'est pas requise, même k l'égard des tiers, dans les opérations conmierciales, qui, sous le double rapport de la célérité et de l'économie , ne peuvent être soumises k la nécessité de l'enregistrement. M. Massé fait observer avec raison (Droit commercial, tom. IV, n"" 2435) que les commerçants n'ont point l'habitude de rédiger des actes, comme
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on le fait dans les affaires civiles. Les modes de preuve les plus usuels dans les relations commerciales sont les factures, les correspondances , la preuve testimoniale : modes qui ne se prêtent point k la formalité de l'enregistrement. Scnpturœ mercatorum^ dit Casanova (Disc. 10, n^ 51), prœsumuntur confectœ tempore non iuspectOp niH arguantur defaUo. Ainsi, on admet, nonobstant la règle posée par Tarticle 1410 du Code (n* 697), Faction contre la communauté des créanciers d'une femme qui faisait le commerce , bien que leurs titres n'aient point de date certaine antérieure au mariage. (Angers, 2 avril 1851.) Et la Cour de cassation reconnaît, en général (Rej., 17 juillet 1837 et 14 décembre 1858), qu'en matière commerciale il est permis aux juges de s'assurer, même à Tégard des tiers , de la vérité de la date apposée à un acte sous seing privé, k l'aide des pièces, faits et circonstances de la cause , et de présomptions non établies par b loi. 11 en est autrement Ik où le Code de commerce exige un acte sous seing privé en bonne forme , par exemple (C de comm., art. 39), pour la formation d'une société en nom collectif ou en commandite.
En matière civile, la règle n'admet point d'exception pour les actes entre-vifs ; on n'admet plus, comme autrefois en Normandie et en Navarre (Rej. , 20 janvier 1837) que les contrats de mariage signés des parties et de leurs parents aient par eux-mêmes date certaine à l'égard des tiers.
702 bis. Mais il faut mettre dans une classe à part le testament olographe , qui , bien que sous forme d'écrit privé , a date certaine, et d'après l'ancienne doctrine (Coût, de Paris, art. 289), et d'après la jurisprudence postérieure au Code. La nécessité de l'enregistrement aurait enlevé au testament olographe la liberté et le secret qui lui sont essentiels. Dès lors il est constant que celui qui se prévaut d'un acte de cette nature, établit par sa date même, sans qu'il soit besoin
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d'autre preuve, que le testament a été fait k une époqye de capacité. (Rej., 8 juillet 1823 et 20 avril 1824; Toqlouse, 9 décembre 1867.)
Mais comment peut-on prouver l'erreur ou la fausseté de la date? Par des documents empruntés au testament luimême , ex ipiomet ieitamento , non aliunde , suivant Damonlio. La Cour de cassation s'est constamment prononcée en ce sens. (Voir notamment Rej., 14 mai 1867 et 28 juin 1869.) Vouloir établir par des documents extrinsèques l'erreor du testateur, ce serait contrevenir au principe qai ne permet qu'en cas de fraude ou de violence de prouver contre le contenu aux actes. (N"^ 140 et suiv.)
Si l'on prétend maintenant que le testateur a donné scieDment une date fausse k l'acte , sera-t-on recevable ï en admettre la preuve en dehors des termes de l'acte? Et dus tous les cas, n'y sera-t-on recevable qu'en s'inscrivant en faux contre le testament?
Suivant M. Demolombe {Dmatiom et têstamenUy tom.lT, n"^ 160 et suiv.), c'est seulement lorsque le testament est attaqué pour insanité d'esprit ou pour captation qu'on peot chercher en ^dehors de l'acte la preuve de sa date réelle, parce qu'alors l'antidate n'est pas l'objet direct du procès, puisqu'elle n'est alléguée que comme un des éléments delà fraude. La Cour de cassation semble admettre, au contraire (Rej., 11 août 1851), qu'on peut prouver dans tous les m en dehors même du testament, que le testateur lui a donné uiie fausse date, ce qpi équivaut ^ l'absence de date.
Toutes les fois que l'on est recevable k établir la fmseté de la date , nous pensons que la preuve est recevable de piano; sans qu'il soit besoin de s'inscrire en faux contre le testament. Il nous est impossible d'admettre, malgré la qualification de solennel donnée au testament olographe par l'article 289 de la Coutume de Paris (voy. n« 568), la doc-
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trine de Merlin {Répert., v* Testament, sect. 2, § 4, art. 7), reproduite par un arrêt de la Cour de cassation (Rej., 29 août 4824') qui considère le testateur comme « placé « momentanément dans la classe des fonctionnaires publics , « pour imprimer l'authenticité à la date de l'acte. »
Et d'abord , il serait difficile de comprendre Tobligation de s'inscrire en faux pour celui qui demande k faire la preuve d'une fraude, soit que le testateur ait voulu éluder une incapacité, soit qu'il ait cherché à dissimuler des faits de captation au moyen de l'antidate. Comme nous le disions, c'est alors contre le testateur bien plus que contre l'acte qu'est dirigée l'action. Ne peut-on pas prouver par témoins on par présomptions contre le contenu d'un acte, même authentique (Rej., 4 février 1836 et 12 mars 1839), lorsqu'on articule la fraude? La Cour dé cassation a fini par le reconnaître. (Rej., 22 février 1853-, voy. aussi Toulouse, 9 décembre 1867, contrairement k un arrêt du 11 juin 1830.)
Il ne reste donc plus que l'hypothèse , bien rare en pratique, où l'on allègue que le testateur a donné scienunent une date fausse au testament, sans que l'antidate ait eu pour but de déguiser la fraude ou l'incapacité de tester. C'est Ik, a-t-ondit (Toulouse, 11 juin 1830), un faux, bien que non atteint par la loi pénale \ mais ce faux , purement civil , est imaginaire. Lorsque la loi commerciale a voulu assimiler au faux l'antidate dans les actes (Cod. de conun., art. 139) , elle a eu soin de prononcer contre cette antidate la peine du faux. C'est un principe élémentaire que la simple simulation n'est point un faux. (Poitiers, 13 février 1865.) Cette simulation, dans le testament olographe comme ailleurs , sera dès lors susceptible d'être établie pour tous les
' Cette déclaration de principes était inutile dans Pespèce ; Tinscription de faux était nécessairement admissible , le testament étant impugné ponr fanx matériel.
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genres de preuve. Telle est aussi la conclusion de H. Demolombe. {Ibid., nM62.)
703. Quant k la manière de donner date cerlaine aus actes, le procédé normal, le seul employé habituellement, c'est Tenregistrement. L'application de cette formalité aax actes sous seing privé n'est pas ancienne dans notre droit. Le contrôle, qui correspond k l'enregistrement actuel, ne fut appliqué à ces actes que par un édit du mois d'octobre 1705. Entre les parties, l'enregistrement n'est exigé qu'autant qu'on veut faire usage en justice des écrits privés (loi du 22 frimaire an XII, art. 23), sauf les actes portant transmission de propriété ou d'usufruit des biens immeubles, les baux k ferme ou k loyer, sous-baux, cessions, subrogations de baux et enregistrements de biens de même nature, qui doivent être enregistrés dans les trois mois de leur date. {Ibid.y art. 22.)
Pour les actes sous seing privé auxquels s'applique la règle générale, qui rend le droit exigible lorsque l'acte est produit en justice, cette nécessité de payer des droits proportionnels, souvent considérables, k raison de la seole mention de l'acte , a donné lieu k une pratique tendant à éluder la rigueur de la loi fiscale. Cette pratique s'est surtout propagée en matière commerciale. Suivant une note du tribunal de commerce de la Seine, citée dans l'exposé des motifs de la loi du 11 juin 1859 (fixant le budget de 1860), '( la plus grande partie des demandes formées dea vant les tribunaux consulaires s'appuie sur renonciation « que la convention est verbale , lors même qu'un écrit « existe entre les parties. Le juge consulaire lui-même ne « peut exiger la production d'un acte qui rendrait sa tâche « plus facile, mais ruinerait le plaideur. »
L'article 22 de la loi du 11 juin 1859 a fait cesser ce crave inconvénient, en substituant, non pour tous les actes
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de commerce , car il n'a point été innové en ce qui touche les engagements unilatéraui, tels que les billets, mais pour les actes synallagmatiques, le payement d'un droit fixe à celui du droit proportionnel, tant qu'il n'y a point eu condamnation, liquidation, coUocation ou reconnaissance, soit par jugement, soit par acte public :
<c Les marchés et traités réputés actes de commerce par « les articles 632, 033 et 634, n* 1*, du Code de com- « merce , faits ou passés sous signatures privées et donnant « lieu au droit proportionnel , suivant l'article 69, § 3, nM , « et § 5, n* i , de la loi du 22 frimaire an YII, seront « enregistrés provisoirement moyennant un droit fixe de « deux francs et les autres droits fixes auxquels leurs dis- « positions peuvent donner ouverture d'après les lois en vi- « gueur. Les droits proportionnels édictés par ledit article « seront perçus lorsqu'un jugement portant condamnation , « liquidation, collocation ou reconnaissance, interviendra « sur ces marchés et traités, ou qu'un acte public sera fait « ou rédigé en conséquence , mais seulement sur la partie « du prix ou des sommes faisant l'objet soit de la condamnait tion, collocation ou reconnaissance, soit des dispositions « de l'acte public, n
704. Outre l'enregistrement, l'article 1328 mentionne deux circonstances qui assurent la date des actes : la première est la mort de celui, ou de l'un de ceux qui les ont souscrits ' ', peu importe que ce soit l'une des parties ou un ténaoin. (Rej., 28 juillet i858.) La seconde est la constatation de la substance de l'écrit dans un acte dressé par un officier public. Ce sera le plus souvent , comme le suppose
■ Il ne suffit pas que Pacte ait acquis date certaine le jour même de ^aliénation, notamment par le décès dn Tendeur, survenu le jour de la ▼eote; il fimt que rantériorité soit établie, le porteur de Pacte étant demandeur. (Douai, 15 février 1865.)
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le texte, dans an procès^verbal de scellés ou d'invenUdre qoe récrit pri^é se trouvera ainsi relaté; ou bien dansua procès-verbal de saisie , comme Ta jugé la Cour de cassation, le 22 novembre 1864. Néanmoins, on a admis favo« rablement (Riom, 24 janvier 1842) que cette mention peat être utilement faite , non-«eulement dans un acte authentique , mais dans une décision ministérielle Taisant remise aux parties du double droit dû pour défaut d'enregistrement dans les délais. Il en serait autrement (Rouen, 24 mars 1852) d'une requête d'avoué, dont les énonciations n'ont nullement le caractère de l'authenticité.
Ces circonstances sont^Ues les seules? Touiller (tom. VID^ n* 242) suppose que le signataire a perdu les deux bras, et il décide qu'à partir de ce moment les actes quMl avait sou' scrits auront date certaine. Mais on sait qu'il n'est pas im-* possible d'écrire avec le pied *, il y a même on artiste cob' temporain chez qui cet organe avait acquis assez de souplesse pour manier le pinceau , et qui a exécuté des ouvrages assez remarquables. Bien plus^ ttkUiX certain , dans l'espèce , qu'il y a pour le signataire de l'acte impossibilité matérielle d'écrire, il serait toujours très-dangereux d'ajouter, k ni' son de positions exceptionnelles, de nouvelles circonstances k celles que mentionne l'article 1328. On en viendrait k décider, comme l'avait fait la Cour de Grenoble , par un arrêt qui a été cassé le 27 mai 1823, que la connaissance qu'aurait eue l'acheteur postérieur de l'acte sous seing privé qu'on lui oppose suffit pour donner ï cet acte date certaine k son égard. Alors la certitude de la date ne serait plus, comme dans l'ancien droit (Rej., 10 avril 1838), qu'une affaire d'appréciation, contrairement k ce que d^ cide le Code pour la publicité k propos de la transcription. (G. civ., art. 1071 .) Et cependant l'utilité pratique de l'enregistrement consiste précisément en ce qu'il donne oi>^
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base flie aux droits des parties. L'application de cette règle peut être rigoureuse , la certitude de la date pourrait résulter, en fait) de livres régulièrement tenus (Aix, 27 avril i868); mais» à peine de tomber dans l'arbitraire, il faut s'en tenir k la lettre de l'article 1 328. L'intention du législateur a été évidemment restrictive^ car le cas de mort d'un des signataires de l'acte était le seul prévu dans le projet, et ce n'est qu'après discussion (séance du 2 frimaire an XII) qu'on a ajouté le second cas, celui de la constatation des écrits privés dans les actes publics : addition qui n'aurait eu aucun sens, si l'article n'avait été qu'énonciatif.
70tf . Ajoutons cependant que l'absence de date certaine ne constitue point vis-k-vis des tiers un moyen d'ordre public auquel il leur soit permis de renoncer. Dès lors, s'il y avait eu de leur part aveu judiciaire de la sincérité de l'acte, ou même s'ils l'avaient eiécuté d'une manière patente, comme au cas où un locataire principal viendrait contester l'existence d'un sous^bail n'ayant point date certaine, après avoir perçu lui*même les loyers (Rej., 19 mai 1857), il ne serait plus permis d'invoquer l'article 1328. Mais il faut que les faits d'exécution soient personnels k celui qui les invoque. Aussi la Cour de cassation a-t-elle cassé , le 28 juillet 18S8, un arrêt de la Cour d'Alger qui avait considéré comme équivalant k la certitude de la date, vis-k-vis de l'acquéreur, le fait d'exécution, avant l'aliénation, de travaux destinés k l'établissement d'une servitude, lorsque la constitution de cette servitude n'était constatée que par un écrit non enregistré \ Notons d'ailleurs, en ce qui touche l'Algé-
1 De même, l'acquéreur ne ponyait, ayant la loi du 23 mars 1855, gaçtpléet à Pabflence de certitude de la date de son titre , en alléguant une possession de Timmeuble remontant à la date apparente de Pacqulsition (Nîmes, 27 mai 1840); et sous l'empire de la législation de 1855, la possession ne pourrait darantage suppléer au défaut de transcription. C'est éga-' lement sur une espèce antérieure au système nouveau sur la transcription que statue Parrèt du 28 juillet 1858.
292 FOI ▲ l'égarb des tibrs.
rie, que si la loi masulmaoe n'exige point, Gonune la nôtre, la certitude de la date vis-à-vis des tiers, <hi ne saurait du moins permettre k un musulman d'opposer k un non-musulman un acte n'ayant point date certaine. (Rej., 27 octobre i866.) Cette situation présente une certaine analogie avec celle du commerçant qui voudrait invoquer vis-k-vis d'on non-commerçant les règles sur la preuve en droit commercial. (NM74.)
706. Terminons par l'examra d'une question fort usuelle. Les principes ordinaires sur la certitude de la date sont-ils applicables k l'expropriation pour utilité publique, lorsque l'État, ou la Compagnie substituée k ses droits, se trouve avoir affaire k un locataire dont le bail n'a point date certaine?
Au premier coup d'œil , on est tenté de décider l'affirmative , et de considérer l'expropriant comme un acquéreur k titre particulier, vis-k-vis duquel on ne saurait se prévaloir d'un titre qui peut être antidaté. C'est ce qu'avaient en effet jugé plusieurs arrêts, et notamment un arrêt de cassation du 2 février i847.
Mais, en y réfléchissant, on reconnaît qu'il n'est pas possible d'assimiler ici aux aliénations ordinaires Texpropriation pour utilité publique. Lorsque le propriétaire consent une vente volontaire , il est passible d'un recours en indemnité vis-k-vis du locataire expulsé, auquel il a consenti un bail non enregistré. Mais il ne saurait être passible d'aucun recours, lorsqu'il est soumis k l'expropriation, qui est un cas de force majeure. C'est pour cela que l'article 31 de la loi du 3 mai i841 veut que le propriétaire, dans la huitaine de la notification du jugement d'expropriation, appelle et fasse connaître k l'administration ses fermiers ou locataires, et qu'k défaut de le faire il reste seul chargé envers eux des indemnités. D'où la conséquence que, s'il a fait cette déela-
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ration, il demeure déchargé, et Texpropriaot se trouve sobstitaé k ses obligations. Quant au danger de la fraude, ii y est pourvu par la latitude accordée au jury d'expropriation pour la fixation des indemnités. Ces raisons , admises par des auteurs graves , ont fini par prévaloir dans la jurisprudence, et la même chambre civile qui avait cassé, en 1847, un arrêt conforme k cette doctrine, a, au contraire, le 17 avril 1861, rejeté le pourvoi contre un arrêt de la Cour de Grenoble, du 9 novembre 1858, qui avait attribué droit k l'indemnité en vertu d'un bail n'ayant point date certaine , mais reconnu sincère.
DEUXIÈME DIVISION
viaiFIGATIOH DS8 iCBITUBBS.
SomiAilE. — 707. DUftrenee entre la fol de réerit privé et ceUe de l'aeie authentique — 708. Qidd reUtiTcment an portenr d'nn testament olographe, envoyé en possession par le président ? ~ 709. Vérlfleation principale ou incidente. — 7i0. Trois phases de la procédure.
707. La présomption exorbitante qui fait réputer authentique, jusqu'k inscription de faux, l'écrit revêtu des apparences de l'authenticité, n'a jamais existé en ce qui concerne les écrits privés , dont la falsification est k la fois plus facile et moins sévèrement punie \ Tandis que celui k qui on oppose un acte authentique apparent est obligé de s'inscrire en faux pour en détruire l'autorité , celui auquel on oppose un écrit privé revêtu de sa signature apparente peut se contenter de le méconnaître , et c'est alors au porteur de l'écrit qu'incombe le fardeau de la preuve. « Quant « aucuns », dit Beaumanoir (ch. xxxv, § 3) , « est ajorné a
* Cette règle n'eut pas unlTenellement admise. Dans la Virginie (St. réT. de 1849, ch. xcYin, $ 75) et dans plusieurs autres États américains, tout écrit portant la signature apparente d'une personne viTante est réputé sincère, tant que cette personne n'en atteste pas la fausseté par serment.
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« se lettre , et il nie pardevant juge qu'il ne bailla oncqnes c< celé lettre, et que ce n'est pas son seaus, il convient que « li demanderes le proeve. » Certtm m, dit Boicean (part. Il, chap. I , n* 2) , «< communi Galliœ mu receplum, nuUam privatam $cripîuram nullumque ehirographum fidem habere, niri prbu agnoêcatur.
708. Mais en sera-t-il de même lorsque le porteur de l'acte sous seing privé sera défendeur? Ainsi , sera-ce au légataire universel h prouver la sincérité d'un testament olographe, bien qu'k défaut d'héritiers a réserve il ait obtenu l'envoi en possession en vertu de ce testament'? (C. civ., art. 1008. ) Observons qu'en toute autre hypothèse, les héritiers du sang seraient saisis, et le légataire demandeur incontestablement obligé de faire vérifier l'écriture. Ceux qui soutiennent l'affirmative, font remarquer que l'ordonnance du président n'est pas rendue contradictoirement , et qu'elle ne constitue qu'un acte de juridiction gracieuse, qui ne peut être refusé au requérant , k moins que l'écrit île porte des marques évidentes de fausseté ; la présoipption de vérité ou de fausseté du testament ne saurait être le prix de la course. Dans le sens de la négative , consacrée par la jurisprudence constante de la Cour de cassation (voy, Cass., 2i juillet 1852, 23 août 1853, 25 juin 1857 et 5aoùt 1872), on répond que la possession ne doit pas nécessairement provenir d'un jugement proprement dit pour établir en faveur de celui qui l'invoque une présomption de droit; qu'il suffit qu'elle soit régulière, ce qui est incontestable dans l'espèce , pour que le fardeau de la preuve incombe au non*
' n est Trai que la saisine du légataire uniTersel , dans Pespèoe , procède de la loi, et non de TenToi en possession, qui n^est qu*ane affaire d'exécation. Mais lorsqu'il agit Tis-à-yis des héritiers du sang, sans s'être fait envoyer en possession, U ne peut, pour se dispenser de la preuve, invoquer la saisine. Cette prétention serait une véritable pétition de prindpe, puisqu'il s'agit d'établir la qualité qui peut seule lui attribuer oette saisine.
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possesseur. Si les héritiers se plaignent d'avoir été prévenus par l'envoi en possession , n'ont-ils pas aussi quelque négligence k se reprocher, sauf le cas exceptionnel où aucun d'eux ne se trouverait sur les lieux? L'envoi en possession n'est pas une aflbire de pure forme % et le président doit s'y refàser, si la sincérité de l'écriture lui parait douteuse. (Rej., S7 mai 1856.) Enfin, si c'est toujours au légataire h faire vérifier l'écriture, où s'arrêter dans cette voie? On pourra donc, pendant trente ans, et même après trente ans, si quelqu'un des intéressés était mineur ou interdit, obliger ce légataire k prouver la vérité de l'écrit» lorsque toutes les preuves auront péri, et qu'une longue possession aura dû lui assurer une parfaite sécurité? Cette dernière considéra^ tion nous parait décisive. Ajoutons toutefois , avec la Cour de cassation (Rej., 6 mai i8B6), que, s'il y a des indices de fraude, le fardeau de la preuve, même après l'envoi en possession , peut être imposé au légataire.
709. La vérification d'écritures se conçoit comme demande principale , ou comme demande incidente. Le Code de procédure, qui, relativement k l'enquête et k l'inscription de fkux, parait supposer (art. 215 et 252) que ces procédures ne se présenteront jamais que d'une manière incidente, ne considère, au contraire, la vérification d'écritures que comme étant l'objet d'une demande principale. (Ibid., art. 193.) C'est qu'en effet l'édit de 1684, qui était jadis la loi de la matière , avait voulu qu'on ne pût obtenir en justice l'exécution des conventions constatées par actes privés, sans avoir au préalable assigné son adversaire en reconnaissance d'écriture. Seulement, une déclaration de
* La pntltine tend à admettre (Nancy, s féyrier 1870;. MootpeUier, S décembre 1S70) que Pordonnanoe du président, qui accorde ou réfute renvoi en possession, est une décision contentieuse, et dès lors susceptible d'appel.
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1703 avait autorisé, en matière d'effets de commerce, ta « obtenir condamnation sur de simples assignations dans la « manière ordinaire , sans qu'au préalable il fût besoin de « procéder en reconnaissance, sinon an cas que le défendeor « déniât la vérité des actes. » U n'est pas douteux aujourd'hui que cette faculté ne doive être accordée en toute matière, la restriction de l'édit de 1684 n'ayant pas été reproduite par le Ck>de de procédure. La jurisprudence (Cass., 7 janvier 1814*, Rej., 27 août 1835) consacre k cet ^ard ie système raisonnable, trop souvent méconnu par les praticiens» suivant lequel on ne doit pas considérer comme limitatives les dispositions des lois de procédure, lorsqu'elles prévoient certains cas plus fréquents dans la pratique, sans eiclure formellement les autres.
710. La procédure en. vérification d'écritures est moins compliquée que celle de faux. Elle comprend trois phases : !• une procédure préalable tendant k obtenir la reconnaissance de récriture, procédure qui n'est nécessaire que lorsqu'on conclut spécialement à la vérification de l'écrit; S* rinstruction , qui a pour objet de vérifier l'écriture, si elle est déniée; 3* le jugement définitif. Nous dirons quelques mots , en terminant , sur l'application de l'inscription de faux aux actes sous seing privé.
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SomuiRB. — 744. Mise en demeure de radfenaire. ^ 74a. Nécessité d'itea oa ^ désaveu formel. — 743. Position des héritiers on ayants canse. — 744. Cas oi ie dèfendear fait défaut. — 745. Jugement qui ordonne la Tériflcation. — 745 Mf. Portée de la reconnaissance.
711. Ici comme dans la procédure de faui, on a pensé qu'il fallait , avant de procéder & des investigations difficiles et compliquées sur la sincérité de l'écrit, mettre le défendeur en demeure de le dénier ou de le reconnaître. Et on a voula
simplifier cette procédure préalable dès l'édit de 1684, qui a autorisé le demandeur en yérification k assigner son adversaire k un délai de trois jours seulement. Cette abréviation, reproduite par nos lois (C. de proc., art. 193), a de plus aujourd'hui l'avantage d'emporter dispense du préliminaire de conciliation {Ibid., art. 49, 2»), ordinairement exigé par le droit moderne. Si la demande est formée incidemment, on la notifie, non plus par assignation, mais par acte d'avoué k avoué, en observant le même délai. Mais, aiitti que nous l'avons dit (n* 709), il faut supposer que le porteur de l'écrit conclut spécialement k la vérification , soit que la dette ne soit pas encore échue ( loi du 3 septembre i807, art. 1"), soit, en tout cas, que cette marche lui semble plus utile. Celui qui produit purement et simplement, k l'appui d'une demande principale, un acte sous seing privé, n'est pas obligé de conclure k la reconnaissance de cet acte , tant qu'il n'y a pas de contestation sur ce point de la part de l'adversaire.
71S. <c Celui auquel on oppose un acte sons seing « privé », dit l'article 1323 du Code civil, « est obligé « d'avouer ou de désavouer formellement son écriture ou « sa signature. » En Angleterre, il lui est permis de garder le silence, sans se compromettre. (Blaxland, Cad. rer. AngL, p. 493.) Notre pratique est préférable-, tel plaideur qui ne se ferait pas scrupule de garder le silence , pourra reculer devant un mensonge formel. C'est pour mieux atteindre ce but que la loi de procédure de Genève (art. 232) prescrit , en pareille hypothèse , la comparution personnelle des parties. Elle n'est point indispensable dans le droit actuel (Dijon, 3 avril 1868)-, mais rien n'empêche nos tribunaux d'ordonner cette mesure, lorsqu'ils la jugent utile k la manifestation de la vérité. Elle est prescrite Tormellement parle projet de révision. (Art. 181.) Le texte parle du dé-
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saveu de réeriture on de ta êignaturê^ la ftignatnre seQle étant exigée pour la validité d'un acte sous seing privé, de même qu'autrefois c'était sur le sceau, comme nous l'apprend Beaumanoir (voy. n* 707), que portait le désaTou. Uest évident toutefois que, s'il s'agit d'un billet constatant l'engagement unilatéral de payer une certaine quantité {ibid., art. 1326), on doit provoquer la reconnaissance, non-seolement de la signature, mais encore du ban ou appnmd exigé par la loi.
715. Néanmoins, on ne peut imposer cette obligation qu'à celui qui est poursuivi comme personnellement signir taire de l'acte *. « Ses héritiers ou ayants cause », ajoute l'article 1323, « peuvent se contenter de déclarer qu'ils ne c( connaissent point récriture ou la signature de leur auteur, t Ici le mot ayant cause comprend évidemment, et les succeip seurs h titre universel , et les successeurs k titre particulier : un acheteur, par exemple, qu'on voudrait évincer de l'immeuble acheté , en invoquant un acte sous seing privé qui aurait une date certaine antérieure k celle de son titre. H en serait évidemment de même des administrateurs qui représenteraient le signataire, notamment du tuteur de Finterdit.
714. Si le défendeur reconnaît l'écriture , on en donne acte au demandeur. S'il fait début , ici , contrairement ï h règle générale qui veut que les conclusions du demandeur ne lui soient adjugées que si elles se trouvent justes et bien vérifiées (C. de proc, art. 180), l'écrit est tenu pour reconnu (ifrtU, art. 194), sauf, bien entendu, le droit de former opposition^ Il en est autrement en matière d'enquête : le Code de procédure dit seulement alors (art. iSi)
> Et même dans Im cas exceptionnels où nne partte taiterpeUée for *^ propre fait se trouTe dans des circonstances telles qu'elle poitM Vtjoa oublié (o" 412), le défendeur serait reçu à déclarer qu'il ne reconnaît point sa propie écriture, par eiample, si une maladie lui ayait anl«ré l> mémoire.
que les faits, s'ils ne sont ni déniés ni reconnus, feuvetu être tenu» pour confessés ou avérés. C'est qae la simple articalation des fiiits dont la preuve par témoins est ofTerte, ne sufiBt point pour rendre probable l'existence de ces faits (voy. n* 256), tandis que la production d'un écrit est une circonstance d'une certaine gravité. On comprend que , le silence de l'adversaire venant se joindre k cette circonstance, la loi moderne, comme l'édit de i684, présume la sincérité de l'écrit. Mais cette règle n'est pas tellement absolue que le juge ne puisse et ne doive s'en écarter, lorsqu'il s'agit d'un incapable, que le silence de ses représentants ne doit pas compromettre,
715. Enfin, si le défendeur dénie l'écriture, la preuve peut en être ordonnée , aux termes de l'article 195 du Code de procédure. Les expressions du Code civil semblent plus impératives : la vérificaHon en eu ordonnée en justice, dit l'article i324 de ce Code. Quelques auteurs ont conclu de ces dernières expressions que la vérification est indispensable ; ce qui est vrai en ce sens qu'il est interdit au juge de passer outre, toutes les fois qu'une écriture est déniée, sans s'être prononcé sur la sincérité de cette écriture. (Cass., 6 février 1837.) Mais cela ne veut pas dire qu'il iaille absolument une expertise ou une enquête pour faire tomber la foi de l'écrit. Le tribunal doit statuer sur la de* mande qui lui est soumise , mais il peut le faire sans lenteurs et sans frais, d'après ses propres lumières, lorsque la sincérité de l'écrit lui parait évidente (Rej., 3 décembre 1839) 26 juillet 1864), ou bien, au contraire, lorsque la fausseté en est palpable. (Rej., 14 mars 1837.) Puisqu'on le décide pour les poursuites en faux, où l'instruction est si compliquée (n"^ 626 et 639), k plus forte raison doit-on le décider pour la vérification, dont la procédure est beaucoup plus simple.
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SuÎTant le droit commun allemand , il est permis an joge de déférer au défendeur le serment négatoire {diffemomad), et , s'il le prête , la pièce est rejetée du procès sans examen Mais cette pratique , trop favorable au défendeur , ne trouve aucun appui dans nos lois, sauf pour les parties le droit de se déférer le serment décisoire , si elles le jugent convenable.
715 bi$. Une observation importante , consacrée en loi par le Gode italien (art. 1324), c'est que celui qui areconnu un acte privé , a toujours le droit de produire ses raisons contre le contenu de cet acte , bien qu'il n'ait fait aucune réserve au moment de la reconnaissance. Admettre la validité extrinsèque de l'acte, ce n'est point en approuver le contenu.
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716. Les modes de vérification sont ici les mêmes qu'en matière de faux. On vérifie l'écrit tant par titres que par experts et par témoins. (C. de proc., art. 195.) Il faut décider également que le concours de ces trois preuves n'est pas exigé, d'abord parce qu'il n'est pas toujours possible, et en second lieu, parce qu'il peut se faire, notamment lorsqu'on prouve par titres, l'écrit privé se trouvant relaté dans un acte authentique, que l'on arrive, au moyen duo seul mode , k une démonstration parfaitement concinaote.
717. Nous n'avons rien k ajouter en ce qui concerne la preuve par titres. Ce mode de vérification est encore ici 1^
plus sûr et le plus expëditif ^ malheureusement il n'arrive pas fréquemment qu'on ait occasion d'en faire .usage.
718. Quant k la preuve par témoins, on se demande si Tadmettre, quelle que soit l'importance du litige, pour vérifier un écrit suspect, ce n'est pas détruire le principe restrictif posé par l'ordonnance de Moulins. Cette objection n'avait pas échappé k Boiceau, le premier commentateur de Vordonnance. « Gertum est », dit-il (part. 11^ chap. i), « et « communi usu Galliae receptum, nullam privatam scripte turam nullnmque chirographum fidem habere, nisi prius « agnoscatur : quod si denegetur , testibus ex necessitate H opus erit, ad probandum signum» vel sigillum manu- « scriptnm vel appositum fuisse ab eo qui denegat scrip- « toram ; et sic ad testes semper erit recurrendum , immi- « nebitque periculum et suspicio subornandorum testium : ce hinc interlocutiones , allegationes et involutiones innu- « mer», ut antea, locum habebunt. Quocirca haec lex regia, « hoc respectu , illusoria videbitur et sibi ipsi contraria. » La réponse de Boiceau, qui a été reproduite de nos jours par TouDier, et que nous avons déjà eu occasion de combattre, n'est rien moins que satisfaisante. Elle consiste k dire que l'écrit même, dont il s'agit d'établir la sincérité, est un commencement de preuve, de nature k autoriser l'enquête : Princeps hanc probationem recipit, ffropter juris prœiumptionefn, quœ pro scriptura êtare videtur. Mais c'est Ik faire une pétition de principe manifeste, puisque le litige porte précisément sur l'écrit : erreur qui , moins grave dans l'ancien droit, lorsque le commencement de preuve par écrit n'était pas encore défini, est bien plus sensible aujourd'hui que la loi a déclaré formellement que l'écrit doit émaner de l'adversaire. (G. civ., art. 1347.) La véritable réponse k l'objection se trouve dans la nature même du principe restrictif de la preuve testimoniale. Le vœu du législa-
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teur est qu'on écrit soit rédigé pour constater les eonveotions des parties , mais comment prouver le foit même de h confection de Técrit? Ce serait exiger iHmpossible que de demander une preuve écrite de cette conrection. Car où s'arrêter dans cette voie? D n'y a donc pas k motiver ici par quelque circonstance exceptionnelle l'admission de l'enquête, puisqu'on ne se trouve pas sous l'empire de la règle, applicable, nous l'avons souvent répété, aux conventioDs des parties, et non pas aux simples &its, tels que la réda^ don d'un acte. Ajoutons que le témoignage de personnes qui ont vu signer l'écrit offre bien plus de garanties que l'art conjectural des experts. « La preuve la plus simple et la « plus fiicile (tke tmpUît andmoêt obvhu») », dit Pbitipps (liv. I, part. II, chap. vin, sect. 1), « c'est l'attestatioD « d'un témoin qui a vu signer l'écrit. » Aussi est-il k regretter que nos mœurs n^admettent point l'appel des témoins aux actes privés , usité dans l'ancienne Rome et en Angleterre. (N- 663 et 665. )
719. Dans l'opinion contraire, il faudrait dire, poarêtre conséquent, que, puisqu'il y a commencement de prea^e par écrit, les tiers peuvent déposer sur l'existence même de la créance, ainsi que cela se pratiquait sans difficnlté dn temps de Beaumanoir, lorsque la preuve par témoins était indéfiniment admise. Les témoins pouvaient en effet déclarer (ch. ixxv, § 3) « se cil qui a le niance Tête avoit « reconnut, par devant boue gent, avant le niance, que cil « avoit ses lettres et qu'il ettoU tenu» à li à ce qui est recotmat ti en ta teneur det lettres. » Quelques arrêts (Douai , 28 juin 1841 -, Montpellier, 10 juin 1848) ont adopté aujourd'hui la même décision , en s'appuyant sur les termes généraux de l'article 21 1 du Code de procédure : « Pourront être en- « tendus comme témoins ceux qui auront vu écrire on « signer l'écrit en question , ou qui auront connaissance de
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« Jaiu poayaQt servir k découvrir la vérité. » Msis cé serait là une violation manifeste de la règle suivant laquelle l'allégation d'un aveu eitrajudiciaire purement verbal est inutile, Ik où la preuve testimoniale n'est point admissible. (G. civ. , art. \Wi*) Les faits sur lesquels doit porter l'enquête ne peuvent avoir trait qu'k la confection de l'écrit*. Ainsi, les témoins peuvent dire qu'ils reconnaissent l'écriture ou la signature, bien qu'ils n'aient pas vu écrire ou signer l'écrit en question (Rej., S5 juillet 1833); Us peuvent d'ailleurs avoir été appelés immédiatement après la confection de l'écrit, suivant la maxime du moyen âge : 51 w confecHone dnaarUB prmmkê nonfuerintf tvfficii ri poomodum, in prattnHa dowUorU et doruUarit, fuerit recikua; mais il sera interdit de les interroger sur la convention même , indépendamment de l'écrit qui la constate. Si la mission du juge-commissaire peut être délicate en cette occasion , la question de la sincérité de l'écrit se rattachant intimement k celle de la validité de la convention, les principes générant qui doivent le guider dans sa marche ne sont pas douteux.
780. En se plaçant k un autre point de vue, k celui de la confiance que méritent les experts, on s'est demandé, au contraire, s'il doit être permis, comme le suppose Tarrét da 25 juillet 1833, d'interroger des témoins n'ayant point assisté k l'acte sur le point de savoir s'ils reconnaissent ou non telle ou telle signature. N'est-ce point ik, a-t'-on dit) confondre l'enquête avec l'expertise? Il faut néanmoins reconnaître, en fait, que des personnes vivant dans l'inti-^ mité du prétendu signataire de l'écrit peuvent souvent don-» ner des renseignements plus certains que des experts fondant leur conviction sur des données abstraites. On sait que
* « La déposition des témoins », dit le rapporteur du TrUnmat, « doit stogolièremeat porter sur le fait qall s'agit de vérifier, snr la formatîoii matérieUe de Pacte. •
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Texpertise ne lie point les juges (C. de proc. , art. 323), qui peuvent dès lors former leur conviction d'après des renseignements de toute nature. De plus, le législateur, en ordonnant la représentation aux témoins des pièces déniées ou méconnues ' (ibid., art. âiâ), indique suffisamment intention de ne point tracer une ligne de démarcation absolue entre les fonctions des témoins et celles des experts'. Cette doctrine a été consacrée par la jurisprudence dans une espèce fort remarquable. La Cour de Montpellier avait déclaré sincère récriture d'un testament olographe , reconnue par un grand nombre de témoins, nonobstant l'ayis unanime des experts en sens contraire. Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté, le 25 juillet 1833, « attendu que la comtt binaison des articles SI 1 et 234 du Code de procédure f( civile justifie la mesure qui a pour objet de présenter la (( pièce signée aux témoins, et de recevoir leurs témoi- (( gnages sur cette pièce. »
7S1. Le troisième mode de vérification est l'expertise, qui consiste ici dans la comparaison de l'écriture contestée avec d'autres écritures, émanées incontestablemeut du défendeur. Cette comparaison est faite par des experts, c'està-dire par des hommes ayant des connaissances spéciales en cette matière.
7SS. Nous n'avons pas à revenir ici sur les améliorations générales introduites par le droit moderne quant k l'expertise, et dont le Code de procédure (art. 196 et 210) fait l'application à la vérification des écrits : la nomination d'office de trois experts, quand les parties ne sont pas d'accord*, la rédaction d'un seul procès- verbal, à la majorité des voixj
* Déniées , s^U s'agit du prétendu signataire ; méconnues, s'U s'agit dHiB ayant cause. (N« 713.)
' En Angleterre, on impose aux témoins l'obligation d'apporter les pièces utiles au procès, en les conToquant, non pas par le writ orÀnaire su^po^» mais par le writ spécial sub pœna duces tecum.
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enfin l'indication des avis divers, s'il y a lieu, sans qu'il soit permis de faire connaître l'avis personnel de chaque expert. Occupons -nous de ce qui est spécial aux vérifications d'écritures.
723. Le jugement interlocutoire qui admet la vérification désigne le juge-commissaire devant lequel il sera procédé , et ordonne le dépôt de la pièce , qui doit être slpée et parafée du demandeur ou de son avoué, et du greffier, afin que l'identité n'en puisse être douteuse. Le procèsverbal qui constate l'état de la pièce n'est pas dressé, comme en matière de faux, contradictoirement avec le défendeur, ni même par le juge-commissaire. Il est simplement rédigé par le greffier, en présence du demandeur, puis communiqué H l'adversaire. (Ibid., art. 196 et 198.)
724. Le procès-verbal ainsi dressé et conununiqué au défendeur, la base de l'expertise se trouve établie. Hais l'appréciation k laquelle doivent se livrer les experts est toute relative. Il s'agit de comparer l'écriture en litige avec d'autres écritures incontestablement émanées du défendeur, qu'on nomme, dans la pratique judiciaire, pièces de comparaison. Le juge-commissaire fixe un jour, afin que les parties comparaissent devant lui pour s'entendre sur ces pièces. Au cas de défaut de l'une ou de l'autre des parties , il est statué par le tribunal , sur le rapport du juge-commissaire. Si le demandeur fait défaut , la pièce est rejetée *, le défaut de l'autre partie permet seulement au tribunal de tenir la pièce pour reconnue. {lUd., art. 199.) Le défaut du demandeur devait avoir des conséquences plus graves, puisqu'il implique de sa part une sorte de rétractation.
Si les parties s'accordent sur les pièces de comparaison, les opérations des experts peuvent commencer immédiate» ment. Au cas contraire, les pièces sont reçues par le juge {Urid.» art. SOO), c'est-k-dire par le tribunal. En efiet, la
II
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rédaction de ce titre ayant été modifiée d'après les obsenatioâs du Tribunat, on a eu soin d'y employer Texpression de juge^commiuaire, to\ites les fois que la mesure concenie ce juge seul, en réservant la dénomination déjuge au tribunal tout entier. D'ailleurs l'article 236 du CMe de procédure, relatif k l'expertise en matière de faux, qui renvoie précisément k l'article 200 , parle du ju/gment par lequel les pièces ont été reçues. Enfin , une considération plus grave encore que ces arguments de texte, c'est que la décision sur Tadmissibilité des pièces est loin d'être purement réglementaire; elle préjuge évidemment le fond , et doit dès lors offrir au parties les garanties d'un jugement interlocutoire. (Bouges, 26 juillet 1832; Mets 4 août et 30 novembre 1869.)
7S5. Dès le temps de Justinien, ona senti la nécessité de déterminer les écrits qu'il serait loisible au juge d'admettre comme pièces de comparaison \ Cet «npereur (L* SO, Cod. , De fid, inn.) ne permit d'admettre à ce titre que les actes publics, ou les actes privés rédigés en présence de trois témoins. Plus tard, dans la Novelle 49, chapitre n, fl considéra comme actes publics les actes privés déposés dans les archives, et autorisa l'admission d'écrits privés dressés en présence de moins de trois témoins, lorsque l'adversaire avait lui-même employé ces écrits. Dans la législatioD anglaise , on n'admet point comme pièces de comparaison des écritures non reconnues par la partie -, en Amérique, les diverses législations ne sont point d'accord. (M. Greenleaf, tom. I, pag. 725 et suiv.) Chez nous, on admet comme pièces ayant un caractère authentique (C. de proc, art. 200) :
* Il faut remarquer toutefois que ces restrictio&s ont trait a» miaistère des experts, et non à celui des jn^es, (pii peuvent se déteiminer diaprés tout document qu'ils estiment sincère en leur Ame et conscience. (Bnixelies, 20 féfrier 1817.)
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« 1* Les signatures apposées aux actes par-devant no- « taires, ou celles apposées aux actes judiciaires en présence « du juge et du greffier, ou enfin les pièces écrites et signées <i par celui dont il s*agit de comparer l'écriture , en qualité « de juge, greiBer, notaire , avoué , huissier, ou comme fai- <K sant, à tout autre titre, fonction de personne publique*,
« ^ Les écritures et signatures privées, reconnues par « celui k qui est attribuée la pièce b vérifier, mais non « celles déniées ou non reconnues par lui , encore qu'elles <c eussent été précédemment vérifiées et reconnues être c de lui.
a Si la dénégation ou méconnaissance ne porte que sur « une partie de la pièce à vérifier, le juge peut ordonner c( que ladite pièce servira de pièce de comparaison. »
786. En ce qui touche les actes publics, le Code de procédure est moins large que ne l'étaient le droit romain et notre ancien droit. Il distingue entre les signatures appcvsées à de tels actes par de simples particuliers et celles dont l'auteur faisait fonction de personne publique.
Dans le premier cas, il énumère limitativement les actes qui peuvent servir de pièces de comparaison. Tandis que Pothier (Proc. civ., part. I, ch. m, sect. S, art. 1) met sur la même ligue que les minutes des actes de notaires , les actes des greffes, les registres des baptêmes, mariages et sépultures, la loi actuelle ne mentionne plus que les signatures apposées aux actes par-devant notaires, ou celles qui sont apposées aux actes judiciaires, en présence du juge et du greffier» Ainsi , la signature d'une partie sur un acte authentique extrajudiciaire, autre qu'un acte notarié, celle qui serait donnée, par exemple, sur les registres de l'état civil, ne peut plus être employée comme pièce de comparaison ^
* Mais les registres (^ni avaient un caractère d'anthenticité dans Pancien
SO
La loi ne prescrit, en effet, aux officiers de Tétat civil, aucnne précaution de nature à garantir l'identité des parties et celle des témoins, ainsi qu'elle le fait en ce qui concerne les notaires. (Loi du 25 ventôse an XI, art. 2.) De même, les signatures doivent avoir été apposées à un acte judiciaire, non en présence du greffier seul, comme dans le procèsverbal de dépôt d'une pièce à vérifier (C. de proc., art. 196), mais en présence du juge et du greffier, comme dans un procès-verbal d'enquête. (Ibid., art. 275.) Mais ce serait abuser du mot acte judàdaire que de ne point admettre les signatures apposées ^ un procès-verbal de conciliation. Nous avons reconnu (n"" 467) que ce procès-verbal a tous les caractères de l'authenticité, caractères indépendants de la force exécutoire, qui seule lui est refusée. Aussi est-on généralement d'accord pour faire figurer parmi les pièces de comparaison les signatures ainsi données en présence do juge et du greffier.
Lorsqu'il s'agit, au contraire, non plus des parties, mais de celui qui a signé' l'acte comme personne publique, l'usurpation de fonctions étant beaucoup moins présmnable qu'une simple contrefaçon d'écritures privées, on admet la signature apposée à toute espèce d'acte. Dès lors, les registres de l'état civil fourniront d'excellentes pièces de comparaison , lorsqu'il s'agira de vérifier la signature , non plus d'un déclarant ou d'un témoin, mais de l'officier civil même. 11 n'est point d'ailleurs nécessaire que le fonctionnaire public
droit, comme oenx des commuoaiités reUgieoBes, peavent fournir des pi^ de comparaison , le Code de procédure n'ayant pu détruire leur csractèr« pour le passé. (Paris , 2 janvier 1808.)
' Le texte porte : écrites et signées; mais ces expressions, dans le Code de procédure comme dans Pordonnance de 1737, doivent s^eatendre même de la seule signature. Autrement , on ne pourrait tenir aucun compte de J signature du président sur la minute du jugement, puisque cette vivasS^ est habituellement écrite par le grefifier.
VÉRIFICATION DBS ÉGR1TUBE8. 309
qui a signé appartienne à l'ordre judiciaire. C'est ainsi que Ton a admis comme pièce de comparaison, pour vérifier * l'écriture de son testament, une des nombreuses lettres de cachet délivrées par le duc de la Yrillière » en qualité de ministre d'État sons Louis XY. (Paris, 28 juin 1808.)
786 Us. On peut prendre pour pièces de comparaison même des actes authentiques reçus par des notaires étrangers , si leur signature a été dûment légalisée , aux termes de l'ordonnance du 28 octobre 1833. La Cour de Dijon s'est fondée pour le juger ainsi, par l'arrêt du 3 avail 1868, sur ce que « l'article 200 du Code de procédure civile, qui , à « défaut de l'accord des parties, n'admet comme pièces de « comparaison que les signatures apposées aux actes par- « devant notaire , ou aux actes judiciaires en présence du « juge et du greffier, n'a fait aucune exception pour les « actes de même nature passés en pays étranger^ qu'une « pareille exception n'aurait pu, en eflTet, se justifier, puisque « la force probante, étant accordée aux conventions que ces « actes constatent , existe nécessairement et au même degré « en ce qui concerne l'identité des parties qui y ont con^ u couru, et que c'est précisément la garantie de cette iden- « tité qui a motivé les dispositions restrictives de l'ar- « ticle 200. »
727. Quant aux écrits privés, notre législation est moins large que celle de Justinien, en ce qu'elle ne fait plus figurer au rang des écritures publiques les actes privés signés par trois témoins*, elle est plus large, en ce qu'elle admet toute pièce reconnue par l'adversaire, tandis qu'à Constantinople on exigeait qu'il eût produit la pièce pour être non recevable k la rejeter. Mais, k l'exemple de l'ordonnance de 1737 (art. 14), la loi actuelle confesse bien manifestement l'incertitude de l'art des experts, puisqu'elle ne permet pas d'admettre comme pièces de comparaison les écrits par eux
vérifiés '. L'aveu tacite qtti résulte de Tabsence de dénéga- • tion n'est pas non plus assez formel pour qu'on puisse en induire avec certitade la sincérité de la pièce. Les écritures émanées de l'adversaire doivent, du reste, avoir été produites par l'action du même organe qui aurait servi à tracer les caractères de l'écriture méconnue. C'est ainsi qa'on arrêt du parlement de Dijon du 10 février 1735 jugea qu'on ne pouvait fournir des pièces écrites de la main droite, pour pièces de comparaison d'une écriture de la même personne, écriture que l'on disait tracée de la main gauche, parce que cette personne, blessée à la main droite, s'était accoutumée à écrire de la gauche.
788. Lorsque les pièces de comparaison sont à la disposition du demandeur, il n'y a pas de difficulté pour en opérer le dépôt. Quand elles sont entre les mains de dépositaires publics ou privés , le juge-commissaire en ordonne l'apport au jour désigné pour la vérification. (Ibid., art. 901 et SOS.)
729. Les dépositaires privés ne doivent pas souflUr de l'obligation qui leur est imposée dans un intérêt particulier. Si la production de la pièce entraîne pour eux quelque préjudice, par exemple, le payement d'un double droit d'enregistrement pour contravention aux lois fiscales (Loi du 22 frimaire an VII, art. 22 et 38), le demandeur est obligé de les en indemniser. Il faut même décider, avec Justinien (L. 22, Cod. , Defid. innr.)^ et avec Pothier {Proc. dv,, P* part., ch. III, sect. 2, art. 2), que, si la production de l'écrit devait occasionner pour les tiers un dommage irréparable, comme s'il devait en résulter la divulgation d'un secret, ils pourraient être dispensés de représenter la pièce. Quant au défendeur, il est généralement tenu de remettre
* « Tel est », dit le rapport au Corps législatif, « l'hommage que la loi rend elle-même à Vincertitade des moyens qa*elje adopte pour découfrir la Térité. »
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la pièce qn'il aurait k sa disposition , sans pouvoir invoquer le vieil adage : Nemotenetur edere contra m. Cet adage s'entend de la production des titres qui nous sont défavorables sous le rapport moral , mais non de la production matérielle de pièces qui doivent seulement servir de points de comparaison *, sauf toutefois la même exception que nous venons de fidre pour les tiers*
730. Aux lieu , jour et heure indiqués par le jugeHM>m* missaire pour la prestation de serment des experts, la partie la plus diligente fait sommer par exploit les experts , et les dépositaires , s'il y a lieu , de se trouver réunis. La partie adverse doit être également appelée. Les experts reçoivent d'abord l'investiture de leurs fonctions par la prestation de serment. Puis les dépositaires représentent les pièces de comparaison. (C. de proc, art. 204 et 308.)
A défaut, ou en cas d'insulBsance de ces pièces, le juge* commissaire peut ordonner qu'il sera fait un corps d'écri-* ture dicté par les experts. Le mérite de cette mesure a été contesté. « Ce serait un mauvais expédient » , disait Rodier (sur le tit. XII, art. 8, de l'ord.), <c que de faire écrire ou « signer la partie devant le juge , pour comparer ensuite « cette écriture avec l'autre, parce que la partie pourrait la c contrefaire. » Le Tribunal a fait également observer que le défendeur, même de bonne foi, pourrait être intimidé, que son écriture pourrait avoir changé. On voit qu'il convient de n'user de cette faculté que comme d'une ressource extrême'. Ce qui nous semble essentiel, bien que la Cour de Rennes (16 juillet 1817) n'ait point estimé cette prescription établie k peine de nullité , c'est que le défendeur soit appelé k assister lui-même à la confection du corps d'écriture. (/6tt{., art. 206.) C'est la partie intéressée qui peut le
* En Antricbe, dans le silence de la loi, cette pratique n*est point admise. (M. Gennari, Teoria dette prwe; % 39.)
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mieux surprendre et signaler des poses du corps ou de la main plus ou moins suspectes, comme s'éloignant des habitudes de son adversaire. Que si le défendeur se refuse k Taire un corps d'écriture, le juge-<H)mmissaire doit dénoncer 8(hi refus au tribunal , qui pourra tenir la pièce pour reconnne. (Arg.deTart. 199,t6t(/.)
Enfin , tous les préliminaires exigés par la loi se trouvant accomplis, il importe que les experts puissent travailler dans le recueillement à Tœuvre importante qui leur est confiée. Les parties doivent donc se retirer, après avoir fait sur le procès-verbal du juge-commissaire — telles réquisitions et observations qu'elles jugent convenables. {Ibid., art. S07.)
731. C'est alors que les experts commençait leurs opérations, en présence, soit du juge-commissaire et du greffier, soit du greffier seulement , suivant ce que le juge-commissaire aura ordonné. (Ilnd., art. 908.) Les règles d'après lesquelles ils doivent se guider dans la mission difficile dont ils sont chargés, soit en matière de vérification d'écritures, soit en matière de faux , reposent entièrement sur l'expérience pratique. Le meilleur ouvrage qui existât dans l'ancienne jurisprudence sur ce sujet, est le traité de Ravenean, écrivain juré du parlement de Paris, sur la inscnpUom dt faux et la reeonnaisiance des écritwres, traité qui fut supprimé par un arrêt du môme parlement du 10 février 1670, parce qu'en donnant des principes pour découvrir le faux, il enseignait en même temps les moyens de le conuonettre. Les principaux points sur lesquels doit se porter l'attention des experts, ont été exposés de nos jours dans un opuscule assez lucide de M. Lévêque ( Vérification dei éeriturei, Agen, 1840), qui parait pratiquer avec zèle et conscience cet art difficile.
Aujourd'hui que la chimie a fait tant de progrès, et que Is coupable industrie des faussaires a mis ces progrès k profit, les experts ne devraient plus être versés seulement dans la
connaissaDce des écritures, mais assez exercés dans la pratique des manipulations pour pouvoir reconnaître les diverses altérations qu'on a pu faire subir au papier ou aux caractères tracés'. Il est donc fâcheux qu'on soit obligé de recourir tous les jours , pour les expertises , k de simples maîtres d'écriture, faute de personnes réunissant à un degré sufBsant les deux genres de connaissances requis dans cette matière. Peut-être conviendrait-il dès lors de faire de l'expertise une profession k part, k laquelle on n'arriverait qu'après avoir justifié de sa capacité. Puisqu'on a jugé nécessaire de créer des officiers spéciaux pour apprécier la valeur des meubles, doit-on s'entourer de moins de précautions lorsqu'il s'agit d'une opération moins usuelle, mais bien autrement importante dans ses résultats? On pourrait ainsi rendre moins fréquentes les erreurs qu'ont si souvent présentées les rapports des experts, depuis le célèbre rapport des experts d'Arménie , détruit par la déclaration formelle des témoins, et qui donna lieu k la Novelle 73% jusqu'au procès contemporain de La Roncière, où les bévues des maîtres écrivains ont été clairement signalées.
751 bis. Ces reproches adressés depuis si longtemps k l'expertise ont déterminé les rédacteurs du projet de révision k proposer une innovation importante dans la procédure de vérification. Le tribunal examinerait lai-méme (art. 184) l'écriture déniée et les pièces de comparaison. Il entendrait les parties k l'audience, et ce ne serait qu'k défaut d'éléments suffisants de conviction (art. 185) qu'il pourrait ordonner, soit l'expertise, soit l'enquête. L'enquête aurait lieu
* Yoy. les détails intéressants donnés sur cette matière , an point de vue chimique, dans le Traité de médecine légale de M. Derergie, tom. III, p. is^etsnivantes.
3 La contradiction des experts arec la déclaration des témoins est devenue n f ré<iaente qn'on n'est pins tenté de dire aujourd'hui , avec Justinien : quoddam inopimabUe ex Armenia nobis exortum est.
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en audience pnbliqne, en chambre de conseil, on an grdfe. (Art. 190.) Un corps d'écritnre ponrrait être dicté par le président (art. 184), lors même qu'une expertise n'anrait pas été ordonnée.
La même marche serait snivie dans la Térification qui se rattache à Tinscription de fanx. (Art. 904.)
a s* iwwmxn wtwmnwn
SonAïai. -* Tta. Forea eompantîTe des àhen nodei de frrnn. — Tts. Abolîtioii proposée de l'hypothèque jndiciaire qni s'attache à la. reconnaissance et à la ▼érillealîoe de l'ècritore. Loi da s leptembre Atai. — 7M. Qd est tem des frais. — TS9. Aneodt contre ceini qui dénie à tort sa signature.
738. Ce n'est qn'avec nne extrême précaution que les juges doivent s'attacher aux conclusions de l'expertise. Indépendamment de la preuve par titres, qui est la meilleure de toutes, la preuve testimoniale doit être préférée aux conjectures des experts , quelque instruits qu'ils puissent être. Le témoignage, en effet, atteste directement le fait en questiiMi, tandis que la comparaison des écritures ne repose que sar une vraisemblance , sur un calcul de probabilités. SeriptÊona ex quaJU comparaiiù, dit Balde, nihil aliud ett mai orgumMum a rindU et verUmiU. Aussi Justinien avaitnl voulu , comme nous l'avons dit, qu'on appelât des témoins aux actes sous seing privé , « ut non in sola scriptura et ejus examinatioDe <K pendeamus, sed sit judicantibns etiam testium solatium. >> (Nov. 73, ch. I.) Nous avons également vu que cette marche est encore suivie aujourd'hui en Angleterre. Dans le conflit de la preuve testimoniale et de l'expertise, Justinien veat que les témoins l'emportent. [Ibid., ch. m) : m Nos quideai « existimavimus ea quae viva dicuntur voce et cum jure- (c jurande, haec digniora fide quam scripturam ipsam per se <( subsistere. » Notre ancienne jurisprudence a rendu de nombreux arrêts dans ce sens. Maintenant les juges sont
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parfaiteinîeiit libres d'accorder telle foi que de raison au rapport des experts, et ils doivent surtout s'en écarter lorsqu'il est combattu par des témoignages positifs. Nous ayons déjà cité, k ce sujet (n"" 720), l'arrêt remarquable de la Cour de Montpellier, yainement attaqué en cassation le 25 juillet 1833, qui a déclaré sincère un testament, d'après la déclaration des témoins , contrairement k l'avis unanime des experts.
En Autriche, l'expertise qui lie habituellement les juges, ne les lie point en matière de comparaison d'écritures. (M. Gennari, Teoria délie provep § 39.) Suivant la loi de Genève (art. 2S0 et 251), ils font eux-mêmes la vérification, avec la faculté d'invoquer les lumières d'experts. Telle est également la marche suivie par le jury en Angleterre et aux États-Unis (M. Greenleaf, tom. I, pag. 721 et suiv.)^ ridée que le jury n'a point les lumières suffisantes pour procéder b cet examen a été définitivement abandonnée. Ce système a l'avantage de mettre plus en relief le pouvoir qui appartient au tribunal d'examiner Ini^-même l'écriture : l'expertise technique s'y trouve placée sur le second plan, sans toutefois être exclue , car il ne faut ni abuser des con** naissances spéciales , ni les proscrire.
Chez nous il est certain que, même après l'expertise con* fionmiée, il est permis aux juges d'ordonner une enquête, ou même une prestation de serment (Rej., 19 décembre 1827), suivant le principe général que nous avons posé sur les interlocutoires. (N"" 301.) Mais, en définitive, il n'y a point de motif pour préférer telle ou telle espèce de preuve à priori, comme le dit fort bien le tribun Perrin : « Lorsque le légis* « lateur admet trois genres de preuves , il écarte ces subtile lités de droit par lesquelles on prétendait pouvoir mesurer « l'influence de chacun sur la conviction du magistrat, et
« assujettir sa conscience à ]a précision du calcul géomé- « trique \ sources éternelles de débats et de raisonnements « métaphysiques, qui tous viennent échouer contre la variété « infinie des circonstances, les nuances imperceptibles du <( langage des experts et des témoins, et qui n'avaient d'autre <( utilité que de jeter de l'incertitude dans la jurisprudence tt et d'enfanter des sophismes en faveur de la mauvaise foi. <c Le projet environne le magistrat de tout ce qui peut le « diriger ^ il en épure la source , et il laisse à sa conscience « éclairée par la réflexion et le recueillement, à prononcer if sur les résultats. » Néanmoins , les sages préceptes de Justinien et de nos anciens auteurs ont conservé l'autorité de la raison et de l'expérience, et, toutes choses égales, on doit admettre l'infériorité de la preuve par experts.
733. Un effet commun à toute reconnaissance ou vérification faite en justice d'un acte sous seing privé portant obligation de la part du souscripteur, c'est d'emporter hypothèque sur tous ses biens présents et à venir. (G. cît. , art. 2123.) Ce serait sortir de notre sujet que d'examiner ici les avantages et les inconvénients de l'hypothèque judiciaire , dont a proposé autrefois la suppression , lorsqu'on s'est occupé de la réforme du système hypothécaire. Faisons seulement remarquer qu'un des arguments les plus graves invoqués par les adversaires de cette innovation, c'est précisément l'utilité pratique, au point de vue du crédit personnel, de ces billets qui , au moyen d'une simple présentation en justice, se transforment, pour ajnsi dire, en titres hypothécaires. Sans doute, à ne consulter que la logique, il est bizarre que, les actes authentiques n'ayant plus le privilège de conférer hypothèque, cette prérogative continue d'appartenir aux actes sous seing privé par cela seul qu'ils se trouvent assimilés aux actes authentiques. (Ibid., art. 1332.)
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Mais des considérations purement logiques doivent -elles l'emporter sur des motifs puisés dans Futilité sociale '?
Dans tous les cas, ce qui était intolérable, c'est que, diaprés le texte du Gode civil , qui ne faisait aucune distinction, lors même que la vérification était demandée avant l'échéance, le créancier pouvait prendre immédiatement inscription en vertu du jugement, et se procurer ainsi, au moyen d'un simple billet, une hypothèque générale, que le débiteur n'avait jamais eu Tintention de lui accorder. Renouvelant une déclaration de janvier 1717, la loi du 3 septembre 1807 a fait cesser cet abus, en ordonnant qu'il ne fût pris aucune inscription hypothécaire, en vertu d'un pareil jugement, qu'k défaut de payement de l'obligation après l'échéance.
734. De plus, d'après l'article 193 du Code de procédure, le demandeur devait supporter sans distinction tous les frais , dans le cas où le défendeur ne déniait pas sa signature. Mais l'article 2 de la loi de 1807 distingue entre les frais de jugement et ceux d'enregistrement. Les premiers demeurent à la charge du créancier, toutes les fois que le débiteur ne dénie pas sa signature -, l'événement a prouvé que la précaution du créancier était superflue, et peu importe sous ce rapport que le payement n'ait pas eu lieu à l'échéance. Il n'en est pas de même en ce qui touche les frais d'enregistrement. Dès que le débiteur n'a pas payé k l'époque indiquée, le créancier a dû produire l'acte en justice, et, par conséquent, le faire enregistrer. C'est à
* « L'abolition de l^hypothèqne judiciaire », a dit le préndent du tribunal de commerce de la Seine (diflcours de rentrée du 27 décembre 1851), m faciliterait la liquidation de quelques succettions qui pourraient se trouTer sous le coup d^hypotbèques judiciaires; mais est-ce une raison pour abolir une institution qui est pour le commerce U base d'un crédit pour ainsi dire incalculable f >
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l'adversaire h supporter les frais d'une mesure qu'il a rendue par le fait indispensable.
755. Celui qui dénie mal k propos sa signature, est dondamné ^ cent cinquante francs d'amende, entre les dommages et intérêts et les dépens. Cette amende est fort ancienne dans notre droit. On la retrouve , en tenant compte de h différence de valeur du numéraire , dans Beaumanoir. (Chap. XXXV, § 4.) « Moult est vilaine coze de nier son « seel , et por ce en est le paine grans de celi qui en est « atains , car il en est renommés de triquerie , et l'amende « en est au souverain de soissante livres. » De plus, la mauvaise foi du demandeur amenait un redoublement de rigoeor contre lui, dans l'exécution des diverses condamnations qu'il encourait. La loi le déclarait, pour toutes ces condamnations, contraignable par corps. (C. de proc, art. 213.) La loi du 22 juillet 1867 a aboli la contrainte par corps en matière civile et en matière de commerce.
ft 4. M8CUPTI0H DB FAUX QVàMT AUX iftCKITS PftiVAs.
SonuiRE. — 786. Pacalté de sobstitaer la procédure de fonx à la YërifleatioD. ^ 737. Quand cette procèdnre détient nécessaire. ~- 788. Véritable sens de l'article H*^ Code de procédure. — 789. Marche ordinaire.
756. Si la partie îi qui on oppose une écriture privée peut simplement la dénier ou la méconnaître, en laissant la vérification k la charge de l'adversaire , c'est Ik une faculté introduite en sa faveur, dont il lui est libre de se départir. Elle peut donc, si elle le juge convenable, procéder comme s'il s'agissait d'un acte authentique, et prendre la voie de ^inscription de faux, qui, dans l'ancien comme dans le nouveau droit, s'applique à toute nature d'écrits. (Ord. de 1737, tit. II, art. l"^ C. de proc, art. 214.) Mais il arrivera rarement, il moins qu'on ne veuille rechercher les traces du
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fam , afin de pré]parer les ëléments d'un procès criminel, qn'on échange ainsi Tolontairement le rôle de défendeur contre celui de demandeur, dans une procédure pénible et compliquée.
737. Toutefois Finscription de faux peut être nécessaire pour faire tomber la foi d'un écrit privé : c'est lorsqu'il a été vérifié en justice. La loi , qui n'a pas voulu admettre au nombre des pièces de comparaison les écrits dont la sincérité n'est établie que par la voie suspecte de la vérification d'écritures {ibid,, art. 202, 2*), a dû, pour être conséquente, permettre aux intéressés de s'inscrire en faux contre ces mêmes écrits. Un arrêt du parlement de Paris, du 12 Juin 1691, a reçu efiTectivement l'inscription, malgré plusieurs vérifications faites antérieurement de la pièce en litige, (t Et ne serait-ce pas encourager le crime », dit Porateur du Tribunat , « si une simple vérification , dirigée par le coua pable lui-même, pouvait lui assurer l'impunité ? » Il est vrai que le ministère public ne serait pas désarmé. Mais les indices du faux n'apparaissent souvent avec évidence qu'à la suite des poursuites civiles. L'espèce s^est présentée d'ailleurs de nos jours devant la Cour de cassation. (Rej . , 22 mars 1869.)
« Celui qui prétend », dit l'article 214 du Gode de procédure, « qu'une pièce signifiée, communiquée ou produite, « est fausse ou falsifiée, peut, s'il y échet, être reçu k s'ina scrire en faux, encore que ladite pièce ait été vérifiée, soit (c avec le demandeur, soit avec le défendeur en faux, à d'au- « très fins que celles d'une poursuite de faux principal ou «c incident, et qu'en conséquence il soit intervenu un juge- « ment sur le fondement de ladite pièce comme véritable. »
738. Cet article n'est que la reproduction des articles 1 et 2 du titre n de l'ordonnance de 1737 sur le faux. Il faut donc l'interpréter comme on interprétait cette ordon-
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nance. Dès lors il ne faut pas donner une portée exagérée k la restriction indiquée par ces expressions : à d outra jm que celles dune paurtuUe de faux principal ou inddent, et s'imaginer que le jugement rendu sur cette poursuite aurait Taatorité de la chose jugée contre les tiers, s'il avait déclaré la pièce véritable. Les commentateurs de rordonnance (voy. Serpillon, sur l'art. 2 de Tord* de 1737, tit. II) ne voient dans ces expressions que l'application de la maxime Non bis in idem^ c'est-k-dire la défense de s'inscrire en foux pour la partie qui a déjk succombé dans une procédure de faux sur la même pièce. Rien n'indique que les rédacteurs du Gode de procédure , en reproduisant les mêmes termes, aient eu l'intention d'innover. Les droits des tiers demeureront donc intacts. Si le faux n'a été instruit que civilement» la chose jugée ne pourra avoir effet qu'entre ceux qui ont été parties dans l'instance. S'il y a eu des poursuites criminelles , nous verrous , en traitant de la chose jugée, l'influence que peuvent avoir ces poursuites sur les droits des tiers. Dans tous les cas, il est impossible d'admettre l'autorité absolue qu'une interprétation littérale attribuerait à toute décision civile ou criminelle qui aurait déclaré véritable une pièce arguée de faux\
739. La procédure de faux sera du reste absolumeut la même, quand il s'agira d'un écrit sous seing privé, que s'il était question d'un acte authentique.
■ Dans le 'Système du projet de réfonne, qui assimUe la proeédiiT«d« faax à celle de vérification d^écritares, la restriction de Particle 214 n'» plus de raison d'être. Aussi Tarticle 197 du projet dédare-t-U simplement IMoscription de faux non recerable contre un acte privé, dùnt la vér^catk» a été faite entre les mêmes parties ^ on sur une poursuite crimindle es faux.
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740. Un acte sous seing privé, nous l'avons dit, n'est en général valable, d'après nos lois, qu'autant qu'il est revêtu de la signature de la partie qui s'oblige. Néanmoins les écritures non signées peuvent ,. dans certaines circonstances, faire foi contre celui qui en est l'auteur, mais jamais en sa faveur. (G. civ., art. 1331.) a Exemple perniciosum t( est, ut ei scripturae credatur qua unusquisque adnotaa tione propria debitorem sibi constituit. » (Gord. , L. 7, Cod., Deprobat.) Aussi la Cour suprême a-t-elle cassé, le 2 mai 1810, un jugement qui avait permis de déférer le serment supplétoire k unç partie n'ayant que des livres domestiques par elle tenus pour justifier de sa créance. Il y avait exception h Rome pour les nomina transcriptitia, d'où naissait l'obligation littérale, et il y a encore exception chez nous pour les registres des marchands, dont nous parlerons en traitant de la preuve préconstituée au profit du demandeur.
740 bis. Puisque les registres domestiques ne font point foi en faveur de celui qui les tient , le fait seul de tenir des registres domestiques altérés, s'il n'en a point été fait usage, ne saurait, comme la confection d'un acte public ou privé où la vérité serait altérée (comp. Cod. pén., art. 147, 148, 150, 151), constituer le crime de faux. (Cass., 27 janvier 1827.) Mais il en est autrement lorsque la falsification
II. Si
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da registre a eu lieu en vue d'une production préjudiciable à autrui, notamment devant un arbitre rapporteur, et qu'en réalité cette production a été effectuée. « Si les énonciations a d'un registre de cette nature », dit la Cour de cassation (Rej., 7 octobre 1858), « ne peuvent, d'après l'article 1331, ft former un titre pour celui de qui elles émanent, il peut « en résulter des présomptions ou des indices nuisibles aux « tiers. »
Cette décision s'applique à fortiori aux livres de commerce, qui peuvent faire foi contre les commerçants, même lorsqu'ils sont irréguliers. (N** 717.) Les Cours de Lyon et de Bourges ayant refusé de voir un faux dans l'espèce, la Cour de cassation s'est prononcée contre leur doctrine, toutes sections réunies, le 22 juillet 1862,
741. Les écritures privées non signées, susceptibles de faire foi contre celui qui en est l'auteur, sont de deux natures. Les unes consistent dans les documents, plus ou moins réguliers, à l'aide desquels un particulier établît l'état de ses affaires^ les autres dans certaines mentions se rattachante un titre en règle, dont elles tendent à modifier ou k détruire les effets.
749. Parlons d'abord des écritures qui se trouvent sur les registres domestiques. Rédigées par un particulier qui veut se rendre compte de ses a£Eûres, mais sans être astreinte aucune forme, k aucun ordre régulier, elles ne peuvent habituellement qu'être tout au plus un commencement de preute par écrit. Boiceau (part. II, chap. vm, n* 14) leur accorde néanmoins foi entière, lorsqu'elles énoncent un payement reçu : Seau, si toits confessio etiam non subrignata vergat ad liberandmi. Cette première exception, reproduite par le Code civil (art. 1331), se justifie soit par la faveur de la libération, soit par l'extrême vraisemblance, en fait, delà réalité du payement, qu'il n'est guère d'uss^e d'inscrire
avant qu'il ait en lieu. La C!our de cassation a même admis, le 9 janvier 1865, la foi d'une mention de payement faite par le débiteur lui-même sur le registre du créancier, mais au vu et su de ce dernier. — Une seconde exception, que les rédacteurs du Gode ont empruntée à Pothier (Oblig.y n*" 759), existe dans le cas où le registre du débiteur contient la mention expresse que la note a été faite pour suppléer le défaut de titre en faveur de celui au profit duquel l'obligation est contractée : comme s'il était dit que le créancier n'a pas voulu recevoir de billet. La mention, en ce cas, n'étant plus amplement, pour celui qui l'a faite, un moyen de se reconnaître dans ses comptes, mais devant tenir lieu de titre au créancier, il est à supposer qu'on prendra soin de la rayer, lorsque l'obligation sera éteinte. Dans l'espèce précédent^ , au contraire , la radiation faite après coup de la mention du payement sur le registre ne pourrait en général détruire la preuve qui résultait de cette mention. Mais le créancier est recevable à justifier de son erreur, et jamais d'ailleurs les énonciations portées dans des papiers purement domestiques n'ont la foi des actes authentiques ou sous seing privé ; la prohibition de prouver contre et outre le contenu aux actes (art. 1341), qui n'est pas applicable aux écritures de commerce, l'est encore moins aux registres domestiques.
745. Les registres ne font jamais foi en faveur de celui qui les tient, en ce sens seulement qu'il ne peut y puiser un titre de créance, même de nature à autoriser le serment supplétoire. Mais , si la même mention énonce la formation de la créance et un payement total ou partiel, elle ne peut pas plus être scindée que si elle se trouvait sur les registres d'un marchand. (Art. 1329.) Il en serait autrement si à la mention qui constate l'extinction de la créance se rattachait la mention d'une dette contractée en faveur du débiteur par
son ancien créancier : les deux mentions peuvent parfaitement s'isoler. (Cass., 16 décembre 1833.) Ce n'est la, do reste, que l'application des règles ordinaires sur Tindivisibiliié de l'aveu. (N* 356.)
Au surplus, de ce que les papiers domestiques ne font point foi en faveur de celui qui les a rédigés , il ne faudrait point conclure qu'ils ne peuvent être employés qae contre lui. Le Code civil lui-même (art. 46, 324) signale ces papiers comme pouvant suppléer aux registres de l'état civil. Et lorsque le père de famille a tenu des comptes ré^liers, on peut puiser dans ces comptes les renseignemeals nécessaires pour régler sa succession entre ses enfants. Les papiers domestiques ont donc plus d'importance que ne le ferait supposer le texte de l'article 1331.
744. La loi parle de registres et de papiers domenûiues. En général , on attachera plus d'importance aux mentioDS que portent des livres ou carnets destinés à être conservés qu'à de simples notes sur feuilles volantes. Mais les termes de la loi comprennent les papiers domestiques de toute nature , et il serait peu raisonnable de repousser d'une manière absolue l'autorité des feuilles volantes , surtout dans l'opinion de ceux qui, comme nous, n'exigent point, à peine de nullité, l'inscription sur un registre des actes de l'état civil. (N'^SâT.) D'abord, incontestablement, les juges, ayant un pouvoir discrétionnaire pour déterminer ce qui constitue un commencement de preuve par écrit, peuvent trouver ce caractère dans un écrit quelconque , pourvu qu'il soit de la main du débiteur. U y a plus de difficulté dans le cas où les papiers doivent faire pleine foi contre celui qui les a écrits. Le tribunal doit examiner avec soin les circonstances de la cause et les habitudes de celui qui a rédigé la mention. Ainsi, on doit admettre plus facilement l'autorité de la feuille volante , lorsqu'il y a mention expresse que la note a
été faite pour suppléer le défaut de titre, que s'il y a seulement énonciation d'un payement reçu-, cette énonciation pourrait n'être qu'un projet de quittance, rédigé par le créancier en vue d'un payement qui ne s'est point réalisé. Il en serait autrement si la même énonciation figurait dans un inventaire, tel que les particuliers en font souvent sur feuille volante pour se rendre compte de leur situation.
745. Si la note par laquelle je me reconnais débiteur d'un tiers est signée , cette signature équivaut , selon Boiceau et selon Pothier (toc. dt.), k la mention expresse que les parties ont voulu suppléer au défaut de titre. L'opinion de ces auteurs , quelque raisonnable qu'elle soit , n'ayant pas été reproduite par le Gode civil, les juges peuvent, suivant les circonstances , voir dans la note signée une preuve complète, on un commencement de preuve par écrit. (Rej., 3i mai 1842.) Du reste, les écritures signées le plus en usage, en dehors des actes sous seing privé en forme, ce sont les lettres missives , dont nous avons apprécié la valeur en justice. (N*" 695.) Ces lettres, si celui qui les a écrites avait l'intention de s'obliger, équivalent k des actes en forme. Aussi sont-elles soumises k un droit de deux francs par la loi du 28 avril 1816 (art. 43, 14""), lorsqu'elles ne contiennent aucunes conventions donnant ouverture au droit proportionnel.
746. Les dispositions de nos lois sur la foi des registres domestiques semblent supposer que l'une des parties peut contraindre l'autre k exhiber ses registres. 11 est évident néanmoins qu'on ne saurait ici, comme en matière commerciale (G. de comm., art. 15 et 17), ordonner, même d'office, la représentation des registres de l'adversaire, puisque les particuliers ne sont pas obligés d'en tenir. Le refus de représentation ne pourrait pas non plus, k lui seul , autoriser le juge k déférer le serment au demandeur. Seu-
lement, si rexistence de pareils livres est établie en fait, ce qui arrivera le plus souvent k la suite d'inventaires, le joge aura un pouvoir discrétionnaire pour en ordonner la production ; mais ce n'est jamais pour lui une obligation légale. (Rej., 15 février 1837.)
747. L'écriture non signée a beaucoup plus d'importance lorsqu'elle se rattache à un titre préexistant, a Avoir (( mis cette écriture sur le titre même », dit Bigot-Préameneu (Exposé des motifs), « c'est lui en avoir donné la « force; c'est une sorte de déclaration faite ici k la justice, « sous les yeux de laquelle ce qui a été ainsi écrit sur le « titre ne peut être divisé. » La mention faite sur ce titre peut tendre, soit k prouver l'extinction de la créance constatée par ce titre , soit , au contraire , k établir une créance additionnelle. Le premier de ces cas est le seul qui ait été prévu par nos lois.
748. En ce qui touche les écritures tendant k la libération du débiteur , portant , par exemple , reçu ou pour acipà, voici quelle était la doctrine de l'ancien droit, telle da moins qu'elle a été formulée par Pothier. {Oblig., n** 761 et 762.) Suivant ce jurisconsulte, lorsque des écritures non signées , tendant ainsi k établir la libération , sont mises à la suite, en marge ou au dos d'un écrit signé, il &nt distinguer si l'acte n'a jamais cessé d'être en la possession du créancier ou s'il est en la possession du débiteur. Dans le premier cas, l'écriture tendant h la libération fait foi, de quelque main qu'elle ait été écrite , fût-ce même de celle du débiteur, parce qu'il est plus que probable, dit-on, que le créancier n'aurait pas laissé écrire ces reçus sur le billet, s'il n'y avait pas eu en réalité payement. Dans le second cas , l'écriture ne fait foi que si elle est de la main du créancier -, il ne doit pas être au pouvoir du débiteur de se libérer, en faisant écrire le reçu par un tiers.
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749. Ce système est-il celai du Code civil? Il est difïii cile de le croire, lorsque Ton compare la rédaction déânitive, votée par le Conseil d'État, avec le projet de Code, qui était conçu en ces termes : <c L'écriture sous seing privé « mise U la suite , en marge ou au dos d'un titre qui est a toujours resté en la possession du créancier , quoique non a signée , ni datée par celui-ci , fait foi , lorsqu'elle tend k « établir la libération du débiteur. » C'était bien 1^ consacrer la doctrine de Pothier. Mais la section de législation a singulièrement modifié cette rédaction, en y ajoutant les mots par le créancier, qui ont passé dans le texte du Code. Des auteurs'graves, dont nous avions d'abord partagé l'opinion, n'ont vu dans cette addition qu'un simple lapsus, une répétition involontaire de ce qui avait été utilement ajouté, comme nous allons le voir, dans la seconde partie de l'article 1332. Mais il faut observer que la rédaction du projet avait été combattue par le tribunal d'appel de Bordeaux , suivant lequel « toute note mise à la suite , en marge ou au « dos d'un titre , ne doit jamais constater la libération , si « elle n'est écrite de la main du créancier , ou du moins et signée par lui. » Il est bien k croire que c'est k cette idée que se sont arrêtés les rédacteurs du Code. Quelle que soit l'autorité de Pothier, peut-elle prévaloir sur la lettre de la loi? Sans doute il est éminemment vraisemblable que l'écriture mise sur un titre qui est toujours demeuré en la possession du créancier, n'y a été mise que de son consentement. Mais le contraire a pu arriver , pendant une maladie par exemple. Il n'est donc pas permis de transformer en présomption de droit une simple vraisemblance, en s'attachant trop exclusivement aux traditions de l'ancien droit. (Voy. Colmar ' , 6 mars 1816.)
» Dans l'espèce jugée par la Cour de Colmar, la mention était l'œuvre du débiteur lui-môme ; Pothier étend , en effet, comme nous venons de le voir, la présomption jusqu'à cette hypothèse. (Oblig.y n® 761.)
780. D'ane autre part, lorsque récriture est delamaiD du créancier, il semble parfaitement inutile d'exiger qaele titre soit toujours resté en sa possession, ainsi que le suppose le texte. Aussi y a t-il des auteurs qui , tout en maintenant purement et simplement dans l'article 1332 ces mots, par le créander, n^attachent aucune importance au fait delà possession du titre par ce même créancier. C'est Ik , suivant eux, un vestige du projet de Gode, suivant lequel cette possession était indispensable, précisément parce que l'écriture pouvait être de la main d'une personne quelconque. Dès que c'est le créancier lui-même qui a fait la mention libératoire, à quoi bon exiger que le titre soit demeuré en sa possession? N'y a-t-il pas un argument à fortiori à tirer de la présomption de libération qui s'attache k la simple remise du titre? (C. civ., art* 4282. )
Nul doute qu'une pareille mention ne rende éminenunent probable la libération du débiteur. Mais ce n'est encore là qu'une probabilité, et il est possible que le titre portant cette mention ait été con6é k un tiers chargé du recouvrement de la créance-, car, s'il avait été remis tu débiteur, le fait seul de la remise emporterait libération , et la mention serait surabondante : ce qui répond au t)rétendu argument à fortiori tiré de l'article i282. Dès que nous faisons abstraction de l'ancienne doctrine pour nous attacher strictement au texte du Code , il est certain que la présomption de droit n'existe qu^autant que le titre est demeuré en la possession du créancier. Que s'il a passé en d'autres mains, la mention est toujours au moins un commencement de preuve par écrit, et les juges peuvent prononcer la libération du débiteur , en se fondant sur la preuve testimoniale ou sur des présomptions de fait : ce qui empêche que l'application littérale de la loi n'ait de graves inconvénients dans la pratique.
751. Le Gode suppose ensuite, avec Pothîer (ibid., n"* 762), que récriture tendant a établir la libération a été mise sur une pièce destinée par sa nature k demeurer entre les mains du débiteur : par exemple , en marge du double d'un acte de vente, qui serait entre les mains de l'acheteur débiteur du prix , ou bien à la suite d'une quittance précédente régulièrement signée, que le débiteur aurait égale-* ment en sa possession. Ici, on a dû exiger, même dans l'ancienne doctrine, que l'écriture fût mise par le créancier, puisque autrement la fraude eût été trop facile pour le pos* sesseur de l'écrit : aussi le Conseil d'État a-t-il rétabli les mots par le créancier, omis , involontairement sans doute ^ dans le projet de Gode.
Le législateur veut ici que l'écrit auquel a été ajoutée la mention libératoire soit entre les mains du débiteur \ Des doutes se sont élevés sur ce point, k raison de l'expression vague double d'un titre, qui est employée par la loi. Il est par trop évident que, s'il s'agit du double de l'acte de vente possédé par le vendeur créancier du prix, l'écriture mise par lui k la suile de ce double fait foi de la libération de l'acheteur. Mais nous retombons alors dans l'hypothèse prévue par le premier alinéa de l'article i332. Pour comprendre le texte du Gode , il faut se reporter au passage correspondant de Pothier , où il n'est question que du double du traité de vente qui se trouve entre les maim de (^acheteur débiteur du
' Le remaniement de la rédaction de l'article ISS 2 a été fait d'une manière inexacte , qui n'a pas peu contribué à l'obscurité du second alinéa de cet article. Après avoir mentionné le double d'un titre ou bien la quittance, il eût fallu ajouter : Pourvu que ce double ou cette quittance soit entre les mains du débiteur, tandis que le texte , portant simplement : « pourvu que ce double soit entre les mains du débiteur », pourrait faire supposer qu'il s'agit du double d'un titre où du double c^une quittance , ce qui est inadmissible , une quittance ne se faisant jamais en double original. Hais toute difficulté s'évanouit si l'on se réfère au passage de Pothier (n» 763), qu'évidemment cette fois le législateur a voulu reproduire.
prix. En ce qui coDcerne l'écriture ajoutée par le créancier k ce double ou h une quittance précédente , seuls cas que le législateur ait eu en vue, la condition que la pièce soit entre les mains du débiteur se conçoit parfaitement. « Ân- K trement », dit M. Demante (Programme, t. II, n* 809), a on pourrait supposer que le débiteur a remis au créancier « un double ou sa quittance précédente , en Tue d'un paye- « ment annoncé, pour faire préparer la quittance, etqae <r celui-ci n'a retenu la pièce (après avoir fait la mention) « que parce que le payement n'a pas été effectué. »
752. En résumé, la législation moderne , k la différence de Tancien droit, n'attache point d'importance à la mention libératoire ajoutée k un titre par toute autre personne que le créancier. En supposant que la mention a été faite par le créancier, il faut distinguer si la pièce a laquelle on Ta ajoutée devait demeurer en la possession du créancier ou bien en celle du débiteur. Dans le premier cas, la mention fait pleine foi , si la pièce est toujours demeurée en la possession du créancier. Dans le second cas , il faut , au contraire, que la pièce soit entre les mains du débiteur. Enfin, lors même qu'il n'y a point présomption légale de libération, les juges auront k examiner si l'écriture, étant de la main du créancier, ne doit pas être considérée comme un commencement de preuve, susceptible d^ètre complété au moyen de la preuve testimoniale ou des présomptions.
753. Supposons maintenant la mention libératoire rayée après coup. S'il s'agit de la quittance mise par le créancier sur un titre qui est demeuré en la possession du débiteur, elle ne fait point foi , si elle est barrée. Le débiteur ne Teùt point laissé rayer, si le payement avait eu lieu effectivement , et il est probable qu'elle avait trait k un projet de payement qui ne s'est point réalisé. Telle était la doctrine de Pothier (Oblig., n* 762), qui est encore suivie aujoor^
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d'hui sans difficulté. Il n'en est pins de même lorsque ce jurisconsulte ajoute (ibid., n"" 761 ) que les écritures mises par le créancier au bas d'un acte demeuré en sa possession font foi , lors même qu'elles ont été barrées , parce qu'il ne doit pas dépendre de lui ou de ses héritiers de détruire la preuve du payement. C'est là une pétition de principe, car il peut fort bien se faire , comme dans l'espèce précédente , que la mention ait eu lieu en vue d'un payement qui ne s'est point effectué. Aussi décide-t-on généralement que la mention rayée doit être considérée comme non avenue , sauf au débiteur à faire la preuve du dol, s'il y a lieu.
7SA, Le cas où l'écriture non signée tendrait k établir un supplément de créance n'est pas prévu par nos lois. Boiceau (part. II, chap. ii, n"" 3) fait sur ce point une distinction fort raisonnable. Ou bien l'écriture ajoutée au billet après la signature est un développement de la précédente obligation , comme s'il est dit : Je m'engage de plus k servir tels intérêts, ou k rembourser la créance k telle échéance^ alors l'addition se confond avec la disposition principale. Il y a alors , suivant Boiceau , unus et continmtus actus, ad idem rignum pariter relattiê. Ou bien, au contraire , l'addition est tout k fait indépendante de l'écrit signé, et alors le fait que cette addition n'a pas été signée également , doit la faire considérer comme un simple projet , auquel on n'a pas donné suite : Nudam tantum et imperfectatn scriptu^ ram, dit Boiceau , in quafortatse scribens perseverare noluerit. Reproduite littéralement par Pothier (n*^ '^ôS), cette doctrine n'est , sans doute , pas obligatoire pour les juges dans le silence du Gode ^ mais les décisions qui l'adopteraient ne pourraient être regardées comme illégales , puisque les actes sons seing privé n'ont rien de solennel, et que, si Ton doit exiger dans un testament olographe que tout soit terminé par la signature du testateur, il n'y a pas même raison de
décider pour les autres écrits privés, qui ne sont assujettis k aucune forme déterminée.
755. En dehors des hypothèses que nous venons de parcourir , une note non signée peut valoir tout au plus comme un commencement de preuve par écrit , afin d'admettre la preuve testimoniale, si le tribunal le juge convenable. C'est ainsi que la Cour de Paris, le 6 mars 1854, a refusé de donner suite k la réclamation d'un notaire fondée sur une note non signée , dans laquelle un défunt lui avait attribué la propriété de 62,000 francs en billets de banque , aucun indice ne justifiant du transport de cette propriété k titre onéreux , et la note ne pouvant équivaloir même k un don manuel. Le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté le 30 juillet i855. Mais nous croyons que la Cour de Paris n'a pas été assez loin , lorsqu'elle n'a vu (arr. du 26 janvier 1867] qu'un commencement de preuve par écrit de la propriété du titre dans une note non signée, mais écrite de la main du détenteur, attachée k un titre au porteur. Elle a permis seulement, en ce cas, k la personne désignée dans la note, de prouver contre la maxime : En fait de meubles possession vaut titre (Cod. civ., art. 2279)^ tandis qu'il eût été plus exact de voir dans la note, dont l'écriture n'était point contestée, un aveu de la précarité dans la possession, qui faisait cesser l'application de la maxime. (Comp. Cass., 24 avril 1866.)
756. Dans tous les cas, il est bien entendu que l'écriture, si elle est' contestée, doit être vérifiée, puisqu'un écrit non vérifié, ni reconnu, ne peut pas même servir de commencement de preuve. Et peu importe que la nature de la note rende difficile la preuve de son authenticité. De simples chiffres peuvent même, ainsi que l'a jugé autrefois un arrêt du conseil du 23 juin 1773, être vérifiés dans la forme ordinaire. La difficulté de la preuve ne saurait détruire le
principe constant qui ne permet d'admettre aucun écrit dont la sincérité n'est pas reconnue.
TROISIÈME SECTION
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787. Le mot taille, qui vient du latin tatea (c'est-à-dire, suivant Ducange, ramm incisus)^ désigne un morceau de bois fendu en deux parties égales. L'une des moitiés, qui conserve le nom de taille, est gardée par le fournisseur^ l'autre moitié, qui est remise au consommateur, reçoit le nom A' échantillon. Au moment de la fourniture, on rapproche la taille de l'échantillon , et on y fait des entailles transversales, que l'on nomme coches. La taille et Téchantillon servent à se vérifier mutuellement, comme autrefois les chartes-parties. (N"" 683.)
Lorsque les deux moitiés sont représentées et se correspondent, les fournitures se trouvent constatées par l'aveu du consommateur,, tout aussi bien que si cet aveu était consigné dans un acte authentique.
Les tailles corrélatives k leurs échantillons », dit l'article 1333 du Code civil, « font foi entre les personnes qui sont a dans l'usage de constater ainsi les fournitures qu'elles font « ou reçoivent en détail. »
Le texte suppose la taiUe, c'est-k-dire l'exemplaire demeuré entre les mains du fournisseur, corrélative à l'écltonr- Mon : hypothèse analogue k celle où les livres de deux conmierçants se trouvent d'accord. S'il n'y a qu'un accord partiel , les tailles font foi jusqu'à concurrence du nombre de coches qui se retrouve de part et d'autre; les autres en-
tailles sont censées provenir de quelque erreur ou de quelque accident.
758. Il faut décider, avec Boiceau (part. II, chap. ii, § 7 ), ce qui résulte , du reste , des termes généraux de la loi , que , même au-dessus du taux fixé pour l'admissibilité de la preuve testimoniale, c'est-k-dire , dans le droit actuel , au-dessus de cent cinquante francs , les tailles doivent faire foi entre les parties. Suivant Boiceau , il serait trop dur , la valeur des fournitures ne dépassant point habituellement le taux légal , d'exclure la preuve testimoniale parce que ce taux se trouverait dépassé , même k Tinsu des parties. Mais il est plus exact de dire, avec Pothier (06%* n* 765), que les tailles constituent une espèce de preuve littérale ; et c'est en effet sous la rubrique de la fteme Ht^ térale que le Gode traite des tailles.
759. Faut-il en dire autant vis-k-vis des tiers? Boiceau nous rapporte (même cbap. ix) que l'affirmative fut décidée de son temps , dans une espèce où un boucher , qui avait fourni des peaux k un tanneur, fut autorisé, non pas seulement à venir par contribution avec les autres créanciers, mais même k exercer la revendication de ces peaux, faute de payement du prix -, le tout , sur la foi de tailles corrélatives aux échantillons. Danty (addit. sur ce chap.) refuse, au contraire, toute foi aux tailles k l'égard des tiers; et cette divergence d'opinion s'explique historiquement , les principes sur la certitude de la date n'étant pas encore bien établis dans le temps où Boiceau écrivait. La décision de Boiceau doit toutefois être admise sans difficulté dans l'espèce qu'il cite ; car il s'agissait des rapports d^un tanneur et d'un boucher, et il est constant que, dans les relations coiD' merciales , on n'exige pas de date certaine , même k l'égard des tiers. (N* 702.) De marchand k particulier, l'opinion de Danty nous avait semblé préférable , en tant du moins qu'il
s'agit d'exercer un droit de revendication ou de privilège spécial *, car le foumissenr serait incontestablement admis à venir par contribution , puisque entre créanciers chirograpbaires la question de date n'a aucune importance. Nous nons attachions k cette idée qu'il n'est pas impossible que récIutDtillon ait acquis une sorte de date certaine : ce qui arriverait au cas où il aurait été mis sous scellés après déconfiture ou décès , et où l'existence en aurait été constatée par rinventaire. Mais , après mûre réflexion , cette opinion nous semble trop rigoureuse , et nous pensons , avec M. Massé {Droit comm., tom. lY, n"" 2526), que, comme il n'y a aucun moyen usuel de donner date certaine aux tailles, les tribunaux ont , dans tous les cas , un pouvoir discrétionnaire pour les admettre même vis-k-vis de tiers non marchands, Tarticle 1325 n'étant point applicable.
760. Lorsque sa partie que le fournisseur attaque en exhibant la taille, ne représente pas l'échantillon» ou bien elle allègue l'avoir perdu, ou bien elle prétend qu'il n'y a jamais eu de fourniture ainsi constatée. Dans la première hypothèse, elle est en faute, elle devait se procurer une nouvelle taille *, la moitié qui est entre les mains du fournisseur fera foi , en l'absence de l'échantillon , k moins qu'on ne prouve qu'il y a fraude de sa part. C'est en ce sens que la coutume de Tournai {De PampUaUon ^ art. i3) décidait, dans l'espèce, que la taille exhibée par le demandeur serait tenue pour véryUe. Dans la seconde hypothèse , lorsque le consommateur nie qu'il y ait jamais eu d'échantillon entre ses mains, la taille est, rigoureusement parlant^ dénuée de toute force probante , puisqu'elle constitue un titre émané du marchand seul. (G. civ., art. 1329. ) Néanmoins, si le fournisseur jouit d'une bonne renommée et que les fournitures soient vraisemblables , nous serions disposé k considérer les coches faites sur la taille comme équivalant
à récriture insérée par le marchand sar ses livres, de manière a permettre an juge de déférer le serment supplétoire au fournisseur ou k son adversaire. (Même art. 1329.)
761. Au surplus, Tassimilation des tailles k récriture ne saurait être admise en matière pénale. Aussi est-ce avec raison que la Cour de Paris, le 3 mars 1S54-, a refusé de considérer comme faussaire (n* 533) un boulanger qui avait fait des marques frauduleuses sur la taille et sur Téchantillon.
762. Indépendamment des tailles, il peut y avoir des marques, des jetons représentant une certaine valeur. C'est une institution fort ancienne. Danty (add. sur Boiceau, part. II, cbap. ix) cite les diverses espèces de teszerœ mitées k Rome, dont la plus importante était la tessera frumentaria, bon de blé distribué au peuple par les empereurs. Chez nous, les méreaux, tenant k la fois de la monnaie et du jeton, avaient un caractère semblable. Ils servaient tantôt de marque, tantôt de monnaie de compte donnée en payement, et c'est k ce dernier titre qu'on les distribuait aux chanoines ^ (Voy. M. Loir, Recherches sur les monnaies, tnéreaux, sceaux de ta ville de Mantes, Paris, 1859. ) Les signes de cette nature, équivalant k des présomptions, peuvent encore être invoqués utilement aujourd'hui, lorsque la valeur réclamée ne dépasse pas cent cinquante francs. Au delà de cette valeur, ils ne peuvent l'être que par celui qui a en sa faveur un commencement de preuve par écrit. Il faut observer, du reste, qu'un bon signé ou parafé, si l'écriture n'était point contestée, renfermei*ait en lui-même le commencement de preuve exigé.
' Une ordonnance de Charles VI sur la réforme de la Saiote-Cbapelle s^adresse distributori merellorum.
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763. Les écrits privés peuvent jouer un rôle important dans une procédure criminelle, soit que le corps même du délit consiste dans un écrit, soit que Fécrit soit simplement invoqué comme preuve d'un délit d'une nature quelconque. L'admissibilité des écrits avait été consacrée par l'ordonnance de 1670, qui, sans s'arrêter aux doutes soulevés par certains interprètes, autorisait la preuve (tit. XXY, art. 5) par pièces authentiqiLei ou reamnues par Paccmé,
764. Dans la première hypothèse, s'il s'agit, par exemple» de faux, de correspondance contre la sûreté de l'État (C. pén., art. 76 et suiv. ) , de menaces faites par écrit {ibid., art. 305), la question de la sincérité de l'écrit est capitale , puisqu'en dehors de l'écriture il n'y a plus de procès. Alors , si l'écriture est déniée, la vérification est d'une extrême gravité. Ici l'art conjectural des experts ne doit être consulté qu'avec beaucoup de défiance , et l'on doit toujours préférer à leur rapport la preuve testimoniale, lorsqu'il est possible de se la procurer. De nombreux exemples , puisés dans notre ancienne jurisprudence, témoignent assez du danger de s'en rapporter aux maîtres écrivains. Dans trois affaires presque identiques , celles des chanoines de Beauvais , du vicaire de Jouarre et du curé d'Orléans (Merlin, Répert., Comparaison d'écritures), de vénérables ecclésiastiques furent accusés d'avoir écrit des lettres anonymes injurieuses*, dans chacune de ces espèces, quatre experts déclarèrent unanimement
II. ss
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que les lettres étaient de la main des accusés, et cependant l'innocence de ces derniers finit par être clairement établie, le véritable auteur des lettres ayant été découvert.
Bien que ces faits soient postérieurs k la rédaction de l'ordonnance criminelle de 1670, l'expérience avait fait reconnaître dès lors tout le danger de Texpertise. Un traité de Levayer sur la comparaison d'écritures ' , rédigé k roccasioo du procès de Fouquet, avait fait ressortir avec énergie tout ce qu'il y a d'arbitraire dans ce mode de vérification, snrtout appliqué aux matières criminelles. Comparai fiuÀ dimtaxat fumuim , telle était sa conclusion. Aussi avait-on proposé d'insérer dans le titre YII de l'ordonnanee de i670 un article ainsi conçu- r « Sur la seule déposition des experts (( et sans autres preuves , adminicules ou présomptions , ne (( pourra intervenir aucune condamnation de peine aflictt tive ou diflamante. » Biais l'avocat général Talon fit sentir combien serait dangereuse u«e disposititir de cette nature , qui tendrait souvent k détruire la seule preuve que le juge puisse se procurer d'après le caractère des faits. Surses observations, appuyées par le président Lamoignon, l'article fut retranché. Aujourd'hui le Code d'instruction criminelle ne fait allusion k la comparaison d'écritures qa'en matière de iaux^ mais il n'est pas douteux qu'on ne doive employer la même voie , toutes les fois qu'il s'agit de vérifier un écrit. Toutefois, la vérification d'écritures, au criminel , n'est point soumise k des règles aussi rigoureuses, à raison du pouToir souverain d'appréciation qui appartient ï la juridiction pénale. (Rej., 20 juin 1846.) Les précédents de Tancien droit et ceux du droit moderne (voy. notamment l'afiaire La Roncière) doivent rendre les jurés et les jnges
« On le trouTe à la fin da Traité de la preuve par témainSf par Boicew, édition de Danty.
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trèsrcireoDspects à condamner sur un simple rapport d'écrivains*, les Anglais pensent également qu'il faut ajouter peu de foi (very HtUe^ if my reUanee) à un rapport de cette nature (M. Greenleaf, tom. I, p. 726, not. 2)-, mais on doit reconna^re aussi que, dans beaucoqy de cas, les conclnsions des experts se sont trouvées exactes , et qu'il serait f(Nrt dangereux de les rejeter d'une manière absolue.
Ce que nous avoos dit sur l'importance du cIumx des experts dans la procédure en vérification d'écritures (u* 731), s'applique, k plus forte raison, en matière criminelle. Il parait que la jurisprudence allemande n'est pas non plus k Tabri de la critique sous ce rapport. « On voit souvent , et a bien k tort n, dit M. Mittermaier (De la preuve en matière crimineUe, ebap. Li), «c l'inquisiteur appeler les professeurs « d'écriture du lieu -, ceux-ci , parfaitement aptes k décider « de la beauté , de la netteté de la main , ne le sont pas tou^ « jours autant lorsqu'il s'agit de constater la ressemblance « de deux corps d'écritures. Certes , des individus qui , par (( le fait même de leurs fonctions (des employés de Ten- « registrement , des arcbivistes , des teneurs de livres) voient fc cbaque jour passer sous leurs yeux des écritures de toutes a sortes, et ont l'occasion fréquente d'en faire l'examen « approfondi , seront bien mieux en état d'éclairer la religiœi « du juge. » M. Wills cite également l'exemple d'un magistrat anglais qui refusa d'employer la loupe dont se servaient les experts écrivains , en faisant remarquer que cet instrument, bon pour les expériences physiques, ne montrait point les caractères sous leur véritable jour. (Ctrcumsr. évidence, cbap. nr, sec t. 2.)
765. Quand les écrits invoqués ne constituent pas le délit , mais seulement des documents de nature k l'établir, la vérification d'écritures offre en général moins d'intérêt, et il est inutile de se lancer dans les embarras et les lenteurs
d^une expertise, si on a des preuves plus directes dans la déposition des témoins. Quelquefois cependant les écrits sont d'une haute importance. Ainsi, la correspondance, pour la preuve de la complicité d'adultère, est le seul moyen admissible, en l'absence du flagrant délit (G. pén., art. 338) ou de l'aveu. (N* 366.) Lorsque les papiers ont été saisis au domicile de l'inculpé , il lui devient plus difficile d'en nier la sincérité. Aussi la loi veut-elle qu'on s'assure le plus tôt . possible de ces pièces, et qu'on en constate avec soin l'identité. Dans les cas réputés flagrant délit ' , le procureur de la république ou ses officiers de police auxiliaires (G. d'inst., art. 36 et suiv.), et dans tons les cas , le juge d'instraction (ibid., art. 87 et suiv.), doivent se transporter au domicile de l'inculpé et y opérer la perquisition de tous les papiers jugés utiles ^ la manifestation de la vérité. On les lui présente k l'effet de les reconnaître et de les parafer; au cas de refas, il en est fait mention au procès- verbal. Us sont ensuite clos et cachetés. Plus tard, ils figurent parmi les pièces de conviction qu'on représente k l'audience.
Les perquisitions faites en cas de flagrant délit par le procureur de la république ou par ses auxiliaires ne peuvent avoir lieu qu'au domicile de l'inculpé ou de ses complices présumés. Le juge d'instruction» au contraire, peut se transporter dans tout autre lieu, s'il présume qu'on; a caché des pièces de conviction. {Ibid., art. 88.) Toutefois il est clair que, si, au moment où une visite domiciliaire va s'opérer, les papiers suspects étaient frauduleusement confiés k des tiers, tout officier ayant qualité pour verbaliser au cas de flagrant délit serait autorisé k faire une perquisition au domicile de ces tiers. Le pouvoir qu'on a entendu réserrer
> Si toutefois il s'agit d'un crime , aux termes de Particle S2 du God« d'instructiou; — mais nous ayons déjà fait observer (tom. It P- ^^'^ note 1) que la jurisprudence étend aux délits proprement dits les attribations du ministère public.
aa juge d'instruction, c'est celni d'opérer des recherches chez des tiers contre lesquels il ne s'élèverait qu'un simple soupçon, ou même qui se trouveraient posséder ces papiers sans fraude.
Le pouvoir du juge d'instruction s'étend-il jusqu'à saisir k la poste les lettres de l'inculpé, celles qui lui seraient adressées, ou même celles des tiers, si les besoins de l'instruction l'exigent?
Pour soutenir la négative, on invoque le principe du secret des lettres, consacré dans l'ancien droit, reproduit dans la loi du 4 août 1790, et sanctionné par l'article 187 du Code pénal , qui punit de peines correctionnelles toute suppression , toute ouverture des lettres confiées à la poste, commise ou facilitée par un fonctionnaire , ou un agent du gouvernement ou de l'administration des postes.
Mais les articles 87 et 88 du Gode d'instruction, qui autorisent le juge k saisir, soit chez le prévenu, soit ailleurs, lespapiers, effets, et généralement tous objets jugés utiles k la manifestation de la vérité, ne comportent aucune distinction. Autre chose est la violation administrative du secret des lettres *, qu'a en vue le Code pénal, autre chose est la communication de tous documents nécessitée par le service de l'instruction judiciaire. Interpellé sur une saisie de lettres opérée par le juge d'instruction, H. Odilon Barrot, alors président du conseil, a répondu en ces termes {Moniteur du â3 octobre 1849) : « Si vous entendez parler de ce droit « arbitraire , occulte , que les gouvernements peureux ont « exercé dans certaines circonstances , pour chercher dans
^ Une instruction dn directeur des postes, en date du 20 mars 1854, autorise les agents des postes à saisir les. imprimés mis à la poste sous enyeloppe, en contrayention à la législation spéciale. Mais les agents peuTent-Us, comme Ta soutenu M. Yandal à la tribune (Moniteur du 2 S féYrier 1867), reconnaître, à la seule inspection extérieure, si la lettre renferme un imprimé ?
flc cette violation du secret des lettres des révélations sor (( une situation, sur des hostilités, sur des dangers qviles « menacent , vous avez mille fois raison. La justice, elle, a « le droit de pénétrer dans nos domiciles ^ car TinviolabiKlé « da domicile n'est pas faite ponr elle *, elle a le droit de « pénétrer dans nos secrets domestiques, car il n'est pas m « senl de nos papiers, quelque intimes, quelque confidentiels « qu'ils soient, dans lesquels elle n'ait le droit souveciiD « de fouiller po«r y cherchar la vérilé qui importe à la « société. »
Quelques années après , lorsque la Cour de cassation a été également appelée k statuer sur une question de saisie de lettres , si la chambre criminelle a émis sur la validité de la saisie une opinion contraire k celle qui a été adoptée par la Cour de cassation, chambres réunies, le 21 novembre 1853 , ce n'est pas qu'on ait contesté le droit en lui-ffléme; on avait douté seulement qu'un Uà pouvoir, hors le cas de flagrant délit, pût être exercé par un préfet, k Paris par le préfet de police. La Conr de cassation a pensé que l'article 10 du Code d'instruction , autorisant ces oiBciers k faire tm ûctes nécettaires pour constater les crimes, les délits ou les contraventions, comprend le droit de perquisition dans toute son étendue'. Mais ce droit luinoéme n'était poiat mis en doute.
Les motifs de cette décision ne permetlent point de distinguer, comme qadqoes-uns l'ont proposé, entre les lettres adressées k l'inculpé et les lettres adressées k des tîersi sanf le respect dû k la correspondance dont l'iDCulp^ f^
ce droit de peiqiiifiitioB ne peat «tK dâégné à des diiectenn de
poste, placés hors de la compétence du préfet. La saisie d'une ciicolm^ du comte de Chambord.eiûointe administrativement dans tous les buesax de poste en yerla d'an <wdre donné à Paris, a été racoome illégile pv le ministre d'État , M. Rouher. (Même Moniteur du 23 février 1967.)
serRtt fiie dépsfiîUâM, et dont rinvîolRbyilé se raUacherait jMi secret fÊoSesemmel. (Arg. ée l'art. 378 do Coée pénal.)
Il est k noter, i>ieD qne h iRillite ne poisse être assimilée k une prooédsre eriwnelle^ que le Gode de eoMuerce (art. 471 ) antorise les syadics k ownr les lettres adressées au fidlli , maôs avec san assistance, s'il est présesL
7M. Les écritures ainsi saisies ne sont pas , en général , des preuves {MPéconstitiiées , »aîs ce q«e Bentkaai appelle des écritureê cmiuUu , c'est-k-dure des registres mi des n^les qui n'étaient pas destînés k être pnbUéea. On tromve dans le publieiste anglais (PrmDez jud.» fi\. VI, diaf . m) de bonnes observations de détail sur les eiroonstances qui peuvent militer pour ou contre l'autorité des ëcritares de cette espèce, qui ne sont qu'une des formes de l'aveu extra- Ittdiciaire. Noire andenne pratique «criminelle a sauvent abusé de ce mode de preuve en matière politique. On sait qne Lanbardemcoit se vantait de perdre un accusé^ povarvu
^cm Im donnât six lignes de «on écriture^ Il est certain d'ailleurs qu'on ne pourrait plus aujourd'hui fixer un délai dans lequel l'aoousé devrait déclarer si iû titre est ou non «de son écritiure, en tenant l'écrit pour recomom après ce 4élai. Ce serait renouveler les anciens abus quant k la provocation de l'aveu. (Voy. tom. I, p. 473 , not. 1, sur le procès de Jeanne d'Arc.)
767. Si les écrits saisis au domicile de l'inculpé ou ailleurs ne doivent être consultés qu'avec précaution, en tant qu'il s'agit de se prononcer sur sa culpabilité, l'instruction doit procéder avec bien plus de circonspection encore lorsque ces écrits tendent k incriminer des tiers. Mirabeau ne voulait pas (Moniteur du 25 octobre 1791) c< que les plus <( secrètes communications de l'âme, les conjectures les « plus hasardées de l'esprit, les émotions d'une colère <( souvent mal fondée, les erreurs souvent redressées le
« moment d'après, pussent être transformées en déposîtioDs « contre des tiers. » Bien plas , lors même que récrit tend à inculper directement et positivement un tiers, il ne faut y ajouter foi qu'avec les plus grandes précautions. C'est ainsi que, lors de la fameuse conjuration Malet, le général, qui paya de sa vie son audace , avait porté , sur une liste de fonctionnaires désignés pour le nouveau gouvernement, des personnes complètement étrangères au complot. De même , les Vendéens qui échouèrent au port de la Claye, le 3 mai 1832, avaient arrêté un plan d'organisation militaire où ils faisaient figurer plusieurs officiers contre lesquels on ne dirigea aucune poursuite, parce qu'il fut avéré que c'était également sans les avoir consultés qu'on les avait ainsi désignés.
768. Les actes sous seing privé proprement dits ne se présentent guère en matière criminelle que lorsqu'il s'agit d'une preuve préjudicielle , de la constatation , par exemple, d'un mandat, d'un dépôt, dont on allègue la violation. Nous avons reconnu (n*" 225) qu'en thèse générale, la juridiction criminelle demeure compétente pour statuer sur des questions de cette nature, mais que l'exclusion de la preuve testimoniale s'applique au criminel, de la même manière qu'au civil.
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769. Â Rome , une foi toute particulière s'attachait aux registres tenus par les banquiers, argentarti, officiers publics dont l'attestation était admise, soit contre eux, soit même en leur faveur, par une prérogative assez analogue à celle de l'authenticité dans notre droit, quia offiàum eorum atque mmsterium, dit Gains (L. 10, § i , D., De edend.)^ publicam habeat eu sam. Aussi le préteur avait-il introduit contre eux une action pour les forcer ï donner communication de leurs registres. (Uip., L. 4, Und.)
Nos marchands n'ont point la position légale qu'avaient les argetUariL Secundum hoc, dit Boiceau (part. Il, chap. viii, n^ 5), judicari non postunt mercatorum nostrorum Ubri, cum amnino privati videantur. Néanmoins, les livres de commerce, étant soumis k certaines précautions spéciales, peuvent faire foi , non-seulement contre le marchand qui les a rédigés , mais même en sa faveur : ce qui n'est jamais admis pour les papiers domestiques.
770. Pour emi<Scher l'altération de ces livres, la loi prescrit les mêmes formalités (G. de comm., art. 10 et suiv.) qui sont établies pour les registres publics. Elle veut qu'ils soient cotés , parafés et visés , soit par un membre du tribunal de commerce, soit par le maire ou adjoint de la commune. Le Code de commerce ajoute : êam frais; ce qui a toujours été vrai en ce sens qu'on n'alloue point d'honoraires aux fonctionnaires chargés de cette opération. Mais jusqu'en 1838 il fallait, pour que les livres pussent être
LIVRES DES MARCHANDS
présentés au visa, qu'ils eussent été préalablement timbrés, et l'impôt du timbre pour des écritures souvent considérables devenait extrêmement onéreux Anssi, dans h pratique, se dispensait-on le plus souvent de faire timbrer les registres -, et ce qui était beaucoup plus fôcheax que l'absence d« timbre , c*est qu'alors les iaiportantes fonmh lités prescrites par la loi pour assurer l'intégrité des registres ne pmivaientètre accomplies \ En oonséqaeice, les livres n'étant pas végulièreneot tenus , auraient dâ k la rigueur n'avoir aucune autorité. (/6td., art. 13.) Ibis les tribunaux de commerce, se «oi^rmant k l'usage cMStaDt plutôt qu'aux prescriptions légales, ne refusaient pas d'admettre les registres non visés, lorsqu'il n'y avait aiicim soupçon de fraude dans l'espèce. Ainsi les sages précantioDS de la loi se trouvaient éhidées. Pour taire cesser ceUe grave irrégularité , on a remplacé par une augmentation de la contribution des patentes l'impôt du timbre, qui était d'ailleurs ibrt inégal , puisqu'il était proportiomiel ma pas k la valeur des opérations, nais à la place matérielle qu'occupait la mention de ces opérations sur les registres. Ce diangement s'est effectué le i« janvier 4838. (Loi du 90 joidet 1837, art. 4.) Aujourd'bui donc le visa sans frais est devoia une vérité, et ceux qui se dispenseraient de l'accomplissement des formalités légales n'auraient plus d'excuse*. Les livres doivent de plus être conservés pendant dix aos. (C. de comm., art. 11.)
771. Une sanction extrêmement rigoureuse ganntit l'exactitude et la fidélité des écritures commerciales. U
* n en était de même mmib Pemiôra de rordonnance de I67S , dont les prescriptions sur ces fonnalités si essentielles étaient tombées en désoétade, depuis qn'un anèt du Conseil, du s avril 1674, avait impoBé aux commerçants Pobligation fort onéreuse d^employer da papier timbré.
' Aux États-Unis, les livres, avant d'être déclarés admissibles, sont soanài à un eiamen préalidile de la Cour. (M. Greenleaf , lom. I, p. i&9, note i)
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failli qm n'a pas tena de registres^ ou qui n'en a tenu que d'irfégulîers, même sans fraode, peut être déclaré banqueroutier sÎBq>le , et frappé eu conséquence de peines correetiosnelles. (Ibid., art. S86, 6*.) Quant aux écritures frauduleuses, tendant, soit k dissimuler l'actif, soit k simuler* «B passif, dles entraînent la peine de la banqueroute firauduleuse, c'est-k-dire les travaux forcés k temps, (Ibid.^ art. 891 -, C. pén., art. 402.) Lws même qu'il n'y a point fanx caractérisé, la simulation, qui, en matière civile, IMrarrait (eut au plus dégénérer en escroquerie , est ici , à raison de la gravilé des conséquences qu'elle ^traîne, frappée d'une peine identique. G^est, en effet, également la peine des travaux forcés k temps qui est prononcée par le Code pénal (art. 147) pour le faux en écriture de commerce -, et l'assimilation de ce faux k celui qui aurait lieu en écriture publique , est «ne garantie de pkis contre les falsificatîMs que les tiers pourraient commettre sur les registres.
772. On sait que l'autorité des livres de commerce dmt être plus grande entre deux marchands , dont les écritures se servent de contrôle réciproque, qu'entre un marchand et un particulier, puisque ce dernier ne pourrait se défendre k armes égales, n'ayant pas halHtuellement de registres, et ue pouvant pas WÊèmt en tenir qui fassent foi en sa faveur. Oocnpons-nous d'abord de la foi des livres sous le premier point de vue.
PREMIÈRE SECTION
SomAins. — 773. De la régularité des livres. — 774. Nécessité qa'il s'agisse de faits de eomnene. — 77S. Cas où ils ne sont point confonnes. — 776. Lear eommaoication en Justice.
77S(u « Les livres de commerce régulièrement tenus i> , dit l'article 13 du Code de commerce, « peuvent être admis
a par le juge pour faire preuve entre commerçants ponr ft faits de commerce, x La preuve par livres n'est donc pas Strictement obligatoire pour la juridiction consulaire , qui peut écarter les registres comme suspects , même lorsqu'ils sont réguliers en la forme (Rej., 13 août 1833), ou même, sans suspicion , déclarer que les juges ont tous les documents suffisants pour éclairer leur religion. (Rej., 10 décembre 1862.) La simplicité et Téquité, qui sont Tâmede cette juridiction » ne permettaient pas qu'on y astreignit le juge à certaines preuves légales^ on lui accorde donc, quant aux moyens qui doivent déterminer sa conviction, une latitude analogue à celle qui est accordée aux jurés. Hais, en fait, les tribunaux de conunerce ne refusent guère d'ajouter une foi complète aux registres régulièrement tenus. En sens inverse , on peut combattre par la production des livres une présomption de la loi , pourvu que ce ne soit pas une présomption absolue , comme celle de la ebose jugée : ce que la Cour de cassation a décidé (Rej., 18 août 18S2) quant à la présomption résultant de la cession rolootaire du titre. (C. civ., art. 1282.)
La loi suppose les registres régulièrement tenus f et Ton est fondé k se montrer plus sévère sur ce point , depuis la soppression (n"" 770) des conditions fiscales qui rendaient onéreux l'accomplissement des formalités légales. Faot-il cependant considérer tout à fait comme non avenus les livres qui n'ont pas été visés ni parafés? S'ils paraissent d'ailleurs en règle, cette rigueur serait peu en harmonie avec la marche simple et équitable de la juridiction commerciale. La Cour de cassation a pensé (Rej., 23 avril 1860) que, si les livres ne peuvent alors faire k eux seuls preuve complète , il n'est point interdit aux juges « d'en comparer « les énonciations avec celles des autres pièces justificatives <c régulièrement fournies au procès, et de trouver dans la
a concordance de ces énonciations une de ces présomptions « abandonnées par la loi aux lumières et à la prudence des <c magistrats. » (Voy. aussi Rej., 26 juillet 1869.) Or, on sait qu'en matière commerciale , les présomptions , comme la preuve testimoniale, sont toujours admissibles. A plus forte raison doit-on admettre pour faire foi dans une société civile des écritures , bien que non conformes aux prescriptions du Gode de commerce. (Rej., 17 février 1869.)
774. Il ne suffit pas que la contestation s'élève entre commerçants, il faut qu'elle ait lieu pour faits de commerce. Ainsi, un négociant ne serait pas reçu k se prévaloir d'une mention faite dans ses livres , pour justifier d'une opération purement civile, telle que l'acbat d'un immeuble. Néanmoins, comme le livre-journal doit présenter tout ce que le commerçant reçoit ou paye k quelque titre que ce soit (C. de comm., art. 8), la mention faite dans ce livre peut servir k son adversaire de commencement de preuve *, et en sens inverse, l'omission sur ce livre d'une opération civile peut contribuera faire rejeter la prétention du négociant, si c'est lui qui est demandeur. C'est donc avec raison qu'un arrêt de rejet du 25 nivôse an X a décidé que le défaut de production de livres , même en matière civile , peut , réuni k d'autres circonstances, rendre un négociant non recevable dans ses prétentions. Nous avions pensé d'abord , avec plusieurs auteurs , que les livres pouvaient faire foi , même sans que l'opération fût commerciale de part et d'autre, par exemple, lorsqu'un marchand de vin vend une pièce de vin k un manufacturier. Nous nous fondions sur cette considération que l'acheteur, étant commerçant comme le vendeur, avait dû également constater l'opération sur ses livres. Mais il nous semble plus exact d'assimiler les principes sur la preuve aux règles qui régissent la compétence. Or, l'opération étant civile de la part du manufacturier, il ne pourrait être tra-
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doit deyanl le IribuDal de eommeree. Quant k 1r neation, eUe doit aToir lieu seulement sur son livre-jouniri , ea tat qu'il s'agit d'un article de dépense (C. de conira., art. 8), tandis que le marehand [de Tin a dû relater e» détail les clauses de la Tente. Les liTres du Tendeur pourront done faire foi contre lui , mais non en sa faTenr, sauf la dâatioi du serment (n* 780) ; et la mention portée sur le livrajournal de Facbeteur aura contre lui la force d'un conmieDcement de preuTC par écrit.
775. Si les registres sont d'accord, la preuTC est {«rfaite, à moins qu'une fidsification ne puisse être établie. S'ils ne sont pas conformes, et qu'ils soient d'ailleurs réguMèremeit tenus de part et d'autre, les deux autorités se batecest, et il faut recourir k d'autres modes de preuTe. Si on uâ des registres est régulièrement tenu , le juge peut s'y Mr cber ^ mais il est toujours libre d'exiger des garanties additionnelles , telles que l'audition de témoins , ou la prestadoD de serment. Enfin, d'après l'article 17 du Code de commerce, si une partie refuse de produire ses liTres , auxquels Fiatre partie offire d'ajouter foi , le juge peut déférer te serment k cette dernière partie. Cette disposition ne doit pass'aitendre seulement du cas où un particulier oflfnrait d'ajouter foi aux liTres d'un commerçant, cas où il y aurait évidemment lieu au serment, mais que les rédacteurs du Code de commerce ne deTaient pas aToir en Tue , puisqu'ils ne s'oecupaient que des procès entre commerçants. C'est smiovt entre commerçants que l'article i7 doit recoToir son apfdicatioQ. Néanmoins, nous ne pensons pas aTCC TouDier ( tom. Vni , n* 383) que le négociant qui représente seol ses liTres doiTC obtenir gain de cause de piano , s'il offre de s'en rapporter k ceux de son adTcrsaire, et que cehitcîBepQ^ ou ne veuille les représenter. Le juge peut ordonner toot^ mesure propre à l'éclairer sur la réalité des faitsa Uëgués i
FOI DES U¥BSS BNTRE COmERÇAlfTS» 3SI
l'appui de la dfimande, et après teot, sî la prétention da demandeur lui parait dénuée de fondement, il lui est loisible de ne pas même déférer le serment supplétoire. (Rej., 18 janvier 1832.)
776. L'obligation pour un commerçant de produire ses livres ' en justice eût pu, si la loi ne l'avait pas restreinte dans de justes bornes, compromettre singulièrement le succès des opérations commerciales, pour lesquelles le secret est souvent essentiel. lAbri mercatorum, dit Casaregis (dise. 30, n* 79), non aint pencnaandi, ne videantur eorrnn sécréta. Aussi la représentation, même ordonnée d'office, n'a-t-elle point pour effet de mettre ao joar la situation de la partie que les livres concernent ^ on doit se borner à extraire des registres ee qui a trait au différend. (C« de comm., art. 15.) La communication complète n'a été autorisée que dans les cas où elle est indispensable , c'estrii-dire où la contestatioA porte sur l'ensemble de la gestion con^ merdale, dans \e» afiaires de succession , communauté , partage de société, et faillite. (IbitL, aurt. 14.) Il y avait motn» de doute dans le dernier cas , puisqu'il n'est plus temps de songer à ménager le crédit , lorsqu'il y a eu cessation de payements. Au surplus , une société anonyme ne saurait être tenue, plus qu'un particulier, de produire ses livres, en debors des cas prévus par la loi. (Bordeaux, 6 août 1853.)
Remarquons d'ailleurs que si ^ aux termes de l'article 1 1 du Code de commerce , les commerçants ne sont ternis de conserver leurs Uvres que pendant dix ans, cela ne veut pas dire que les énooeiatioos contenues en ces livres se trouvent périmées au bout de ce laps de temps , comuM le seraient
* Suivant le droit comman anglais (M. Greenleaf , tom. I, p. 615), l'inspection des livres peut être réclamée par nn particutier, mais seulemenf à fins dviles, nul n'étant tenu tenu , au criminel, de produire des prouver contre lui-même : restriction que repousse, chez nous, le principe inquisitoriai admis pwir la recherche dss preuves.
des inscriptions hypothécaires : si, en fait, les livres ont été conservés, le commerçant sera tenu de les produire.
DEUXIÈME SECTION
SomiAiRE. — 777. Foi eontre le marehand , des livres , même irrégoliers. — 778. lodivislbilitè. — 779. Opinions des anciens antenrs snr la foi des livres contre lesparUculîers. — 780. Quel est le système da Gode.
777. L'obligation imposée aux marchands de tenir des écritures régulières existe vis-k-vis des particuliers tout aussi bien que vis-k-vis des autres marchands. Aussi leurs livres font-ils preuve contre eux (C. civ.» art. 1330), mais seulement pour faits de commerce, sauf 2i puiser un commencement de preuve par écrit dans les mentions d'opérations purement civiles qui s'y trouveraient insérées. (N* 77i] Le Code civil n'ajoute point, comme le Code de commerce (art. 12), que les registres doivent avoir été régulièrement tem. Le commerçant ne pourrait se prévaloir, pour repousser la foi des écritures» de sa propre contravention aux r^les qui lui étaient imposées. (Rej., 7 mars 1837.) Il n'est pas non plus nécessaire ici que l'écriture soit de la main du négociant^ suivant la doctrine de Pothier (06%., n* 7S7), elle peut être l'œuvre du créancier lui-même, pourvu qu'elle n'ait pas pu être ignorée du débiteur. (Bourges, 14 juillet 1831.)
778. Appliquant k cette matière le principe de riudivisibilité de l'aveu, la loi ajoute {ibid.) que celui qui veut tirer avantage des registres ne peut les diviser en ce qu'ils contiennent de contraire à sa prétention. L'indivisibilité s'entend d'ailleurs ici comme en ce qui touche l'aveu oral. (N* 356.) La déclaration du marchand doit être acceptée par la partie qui s'en rapporte k ses livres , pour tout fait
connexe : ainsi, le registre qui établit l'existence de la dette doit également foire foi pour en établir le payement. In conjunctis capkuUê, disaient les anciens docteurs, qui unum ad^ probat, aUud reprobare nequit. Mais des articles tout k fait indépendants de Tarticle allégué , dans lesquels le commerçant se dirait créancier pour toute autre cause , pourraient être repoussés par le particulier qui invoque le registre. On ne doit cependant appliquer cette doctrine qu'avec précaution en matière commerciale , là où des opérations diverses s'encbainent souvent de la manière la plus étroite. C'est ainsi qu'un compte courant régulièrement tenu, bien que composé d'articles distincts, sera généralement considéré comme indivisible .
779. Arrivons k la partie la plus controversée de notre sujet , k la foi que peuvent avoir les livres eo faveur des marchands contre les particuliers, en supposant (Rennes, 23 août 1821 ) ces livres régulièrement tenus. Les opinions des anciens docteurs étaient très-partagées sur la foi probante de ces livres. (Danty, sur Boiceau, part. II, chap. viii, n** 15 et suiv.) Suivant une première opinion, qui remonte k Bartbole , les livres devaient avoir foi , même vis-k-vis des non-marchands, et c'était le système qui avait prévalu en Italie, surtout k Milan. D'après l'article 96 des statuts de Milan , on devait ajouter foi aux écritures des changeurs et marchands de cette ville, eum cama et rine causa, eui dicantur essefactaSf vel subscripue in absentia partis. Dans une seconde opinion, admise par Boiceau (ibid., n*' 7 et 8), les livres constituaient une demi-preuve, susceptible d'être corroborée par la preuve testimoniale, mais seulement s'il s'agissait d'un commerçant bien posé et jouissant d'une bonne réputation. Une troisième opinion, s'attachant au principe qu'on ne peut se faire un titre k soi-même , repoussait complètement la foi des livres vis-à-vis des non-mar-
II. Î
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chands, et tel était Favis de Boiceau {ibid., n"* 11) lorsqu'il s'agissait de petits marchands non inscrits dans une corporation régulière. Enfin Damoulin , après avoir admis d'abord Topinion de Barthole , s'était attaché k une opinion intermédiaire entre les deux dernières et dont le germe se trome dans nn statut de Venise ' : « Rationes ejas » (Ad kg. X C, De reb. cred.)^ « quamvis non plenam probaUonein, Dec « omnino semiplenam indocant, tamen insérant aliquam « prsesumptionem , ex qua possit ei deferri juramenium.ita « ut per se rationes probent •. » Ce jurisconsulte ne parle point de la preuve par témoins. L'eût-il admise en présence de l'ordonnance de Moulins , promulguée depuis qu'il avait écrit ces lignes? G^est ce qui est assez douteux. Bmeesu admet l'audition des témoins, nous l'avons vu, en faTear des marchands qui font partie d'une corporation. (Part. II, chap. VII.) Danty (Add. sur ce chap., n*" 46 et 47), qui écrivait un siècle après , pense que le sentiment de Boicean ne peut être suivi que dans des cas rares, où la bonne foi sera évidente. Enfin Pothier {Oblig., n~ 754 et suiv., et n*807) reproduit l'opinion de Boiceau, en ajoutant toutefois que la fourniture alléguée doit être vraisemblable. Et c'est à cette occasion que ce grand jurisconsulte nous révèle toute la simplicité de ses mœurs , simplicité si admirable , surtout au dix-huitième siècle : « Par exemple », dit-il (n" 756), « ce ne seraient pas des fournitures vraisemblables, s il ft était écrit sur le livre d'un marchand qu'il m'a vendu et (( livré dix aunes de drap noir dans une année , parce que
* Tune tcUicei judices dabunt saeramentum. (Stat. vén. <le septembre 1252, préfac, 2.)
^ Les ittrisconsultes écossais (Tait, On evidBnee, p. 273-277), en atootj tant ce genre de preuve , le définissent : not merely a tusf^cUm -j such évidence as produces a reasonable belief, though not complu & ' dencct
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tt je n'ai pas besoin de pins d'un habillement dans Tannée, « pour lequel quatre aunes de drap suffisent. »
Cette opinion de Potbier, qui considère les registres comme pouvant servir de commencement de preuve , passe généralement pour l'expression du dernier état de notre ancienne jurisprudence. Mais il en était autrement, si nous en croyons l'annotateur anonyme de Danty (note sur le n* 44 du ch. viii), qui s'exprime en ces termes, après avoir reproduit le passage de Pothier : « Cet auteur donne peuttt être un peu trop de faveur aux livres des marchands , et « il semble que la jurisprudence du Chàtelet n'y est pas « conforme. Denisart, qui parle ordinairement d'après cette « jurisprudence , dit qu'ils ne forment aucun titre contre tt des bourgeois non négociants , qui sont crus k leur affir- (c mation contre les livres des marchands. » Ainsi , il parait qu'au Chàtelet on déférait le serment , mais au défendeur seulement, et qu'il n'était nullement question de la preuve testimoniale.
On doute que le droit commun anglais {common laiv) accorde une pareille foi aux registres des marchands. L'affirmative semble toutefois résulter d'un statut de Jacques I" (stat. 7, chap. xn), qui admet ce genre de preuve vis-k-vis des non -marchands en le limitant aux transactions de l'année courante ' . En Ecosse et aux États- Unis, on admet sans difficulté les registres corroborés par le seraient supplétoire du marchand. La plupart des États américains ont même consacré cette faculté par des dispositions spéciales de leurs statuts. (M. Greenleaf, tom. I, p.l58, nol. 2.)
780. Après cet exposé des diverses opinions anciennes et modernes, abordons l'interprétation du Code.
* La prescription anaale du Gode mil (art. 2274) aboutit à peu près au niêiiie résultat.
« Les registres des marchands » , dit Tarticle 13S9, ne a font point, contre les personnes non marchandes, prenve M des fournitures qui y sont portées , sauf ce qui sera dit ï « regard du serment, »
Cette réserve du serment ne saurait s'entendre du serment décisoire, qui est de droite elle suppose forcément l'admission du serment supplétoire. Mais, puisqu'il est constant que le serment supplétoire n'est autorisé que dans les cas où la preuve testimoniale est recevable , plusieurs auteurs soutiennent que les livres des marchands constituent en leur faveur un commencement de preuve par écrit. Ils font remarquer que le serment supplétoire est la plus faible de toutes les preuves, et que, s'il est permis de s'en rapporter Il la déclaration assermentée du demandeur, il doit l'être, k plus forte raison, d'ouvrir une enquête, qui offre incontestablement plus de garanties. Ils invoquent enfin Fautorité de Pothier, qui a été si souvent le guide des rédacteurs du Gode. Il nous est néanmoins impossible de partager cet avis. D'abord , l'assimilation du serment supi plétoire k la preuve testimoniale ne résulte nullement da
' texte de la loi. Tout ce qu'elle dit (C. civ., art. 1367),
c'est que le serment peut être déféré d'office, quand la demande n'est pas totalement dénuée de preuves. Or, nous avons bien admis avec la jurisprudence (voy. n* 440)» qn^ le serment supplétoire ne peut être ordinairement déféré que lorsqu'il y a un commencement de preuve par «écrit; mais ce n'est point Ik un principe absolu , et le législateur
« |.«, |,«» ««^, .x^v. .V •v—^ «.|/^v«<u^, wutmuv. «^^ ^'
diquer les termes de l'article 1329, autoriser ce serment dans une hypothèse où les témoins ne sauraient être entendus. Y a-t-il là, ainsi qu'on le prétend, une contradiction? Oui, si on suppose que le serment sera ordinairement déféré au demandeur-, il vaudrait mieux alors ouvrir une enquête
que de s'en rapporter porement et simplement k sou affirmation. Mais cette supposition est toute gratuite. Les meilleurs auteurs Tont toujours reconnu, c'est au défendeur que doit être déféré de préférence le serment supplétoire. Ce n'est que dans des cas extrêmement favorables qu'il est permis de le déférer au demandeur. Au contraire, si la preuve testimoniale est jugée admissible, on sera tenté, toutes les fois qu'il y aura doute, de faire entendre des témoins, afin d'éclaircir les faits *, et le marchand aura tout l'avantage dans l'enquête, puisqu'il aura pu préparer è l'avance des dépositions, d'où il résultera de la manière la plus positive que telles fournitures ont eu lieu k telle date, tandis que le particulier, qui ne pouvait soupçonner la demande dirigée contre lui, n'aura pu se ménager de la même manière les moyens d'établir la négative. Autre chose est l'admission du serment supplétoire , qui ne sera déféré au marchand que quand le juge aura une pleine conviction de sa loyauté ; autre chose est l'administration de la preuve testimoniale, qui ferait toujours pencher la balance en sa faveur. £n ce qui touche l'argument tiré de Pothier, il nous semble suffisamment réfuté par l'exposé des motifs de M. Bigot-Préameneu : <( Quant aux personnes qui ne sont f( pas dans le commerce , on a dû maintenir la règle suivant « laquelle nul ne peut se faire de titre a lui-même, et l'ordre a que les marchands sont tenus de tenir dans leurs registres « ne saurait garantir que les fournitures qui y sont portées « soient réelles. Us n'ont k cet égard d'autre droit que celui a d'exiger le serment des personnes qui contesteraient « leurs demandes. »
Ces dernières expressions vont trop loin sans doute; le texte de la loi étant général , nous ne pensons pas que le serment ne puisse être déféré qu'au défendeur'. Mais, en
* Le Code italien (art. 1328) considère les registres comme autorisant le juge à déférer le serment à Pnne et à Vautre partie.
rapproehant ees paroles de la jurispradence da Ghàtela, lorsqu'cm voit Feiposé des motifs poser le principe qoe mil ne peut se faire de titre k lui-même , il est difficile de croire que les rédacteurs du Code u'aient voulu que reproduire la doctrine de Pothier, suivant lequel (Obliff., n* 754) la rtfkireM ne peuvent pa$ faire une preuve pUîne et entière ^ Ajoutons que du temps de Pothier, ainsi que nous l'avons sonyeDt fait remarquer, la nature du commencement de preuve par écrit n'était pas bien déterminée, tandis qu'aujourd'hui ra^ ticle 1347 du Code civil veut qu'il émane du défendeur'. Cette règle souffre à la vérité des exceptions, mais il faut du moins que ces exceptions soient énoncées dans la loi, et comment peut-on voir l'admission de la preuve testimoniale dans un simple renvoi à ce qui sera dit sur le serment? N'était-il pas plus simple de déclarer expressément que les registres serviraient de commencement de preuve pair écrit?
* Le rapport fait au Tribmiat par M. Janbert Tient encore à l^appui de la doctrine énoncée dans Texposé des motifs ; « Ces registres », dit-il, « ne peuvent tout au plus servir qu*à déterminer le juge à déférer k « serment. » L'intention restrictive ne saurait être plus manifeste.
* La question n*est nullement tranchée en jurisprudence. Un arrêt de la Cour de Paris du 28 novembre isse, que l'on dte comme favorable àiotn opinion , se borne à écarter, dans l'espèce , certains registres comne u constituant point un commencement de preuve par écrit D'une autre put, dans l'espèce d'un arrêt de rejet du 10 août 1840 , qui a admis la prcon par témoins, il y avait, outre les livres, des écrits constituant un commot' cément de preuve, conformément à la lettre de Particle 1S47.
PREUVE DE PBEUTE LITTÉRALE
SOUAIBE. — 784. DlvisiOll.
781. Un écrii peut se référer k on éerît i^iis ancien, soit en en reproduisant seulement la substance, mais en manifestant Tintention des parties de maintenir les engagements constatés par le premier acte, et c'est alors un acte récognitif-, soit en le transcriyant littéralement, et c'est alors une copie ' .
S I. ACTES KÉG0«IIIT1FS.
SoniAiBE. — 78a. Foi de ces actes en raison. — 783. Doctrine rigoarease admise par tes iBSiens aateirs. -* 784. Ce qa'eHe a d'excessif. — 785. Ce qa*i\ faat entendre par relater la teneur. — 786. Exception à la règle. — 787. Cas où le titre primordial contient plus. — 788. Cm où il contient moins. — T89. Code sarde. — 790. La règle sans application en matière de commerce. — 794. Qtûd en matière de servitudes?
782. L'aveu écrit, comme Taveu oral (art. 1356), doit faire pleine foi contre celui qui en est l'auteur. Si donc on ne consultait que la raison sur la valeur des actes récognitifs, on n'hésiterait pas k décider que, pourvu qu'on y voie clairement énoncée l'intention de maintenir la force d'une déclaration préexistante , ils doivent avoir la même foi que le titre primordial. Et cependant, le Ck>de consacre la doctrine d'anciens interprètes, suivant laquelle une seule reconnaissance ne saurait équivaloir au titre primordial.
Cette doctrine s'est basée, ainsi que cela arrivait
^ C'est dans la même partie de son Commentaire sur la coutume de Paris (tit. I, § 8), que Domoulin donne les déreloppements les pins étendus SOT les actes récognitifs et sur les copies.
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fréquemment autrefois , sur une décision particulière da droit romain, que Ton a généralisée. Jusiinien avait décidé, par faveur pour la liberté, qu'une seule reconnaissance ne suffisait point pour établir la qualité de serf de la glèbe : Sancimu9 (L. 22, Cod., pr., De agric. et censU.) soiam cmfessîonem vel oHam quamcunque scripturam ad hoc minime tuficeref nec adscriptiHam conditionem adquam inferre, eei debere hujui modi êcripturam aliquod advenhre ai§tUorium : quaUim, vel ex publici censut adjectione, vel alii* legithnis modis talù scriptura adjuvetur. Des auteurs d'un grand crédit, notamment Barthole, ont conclu de ce texte qn'un simple acte récognitif ne fait point preuve suffisante. U est vrai que les romanistes les plus exacts, tels que le président Favre, firent remarquer que la constitution de Justinien n'était applicable qu'à l'état des personnes, et que, de droit commun, l'aveu est la meilleure des preuves : IntelUgodehotnajio penonali; nam si de rei conditione ageretur, unica reeogniM sufficeret. (Faber, Ad Cod.. lib. VII, tit. XI,def. 19.) ^mino prœdii licet ex ma confessione et entmdatione probatwnem nàeriario prœbere; nulla enim fortior probatio eu, quant quœJU per confesrionem partis. {IbU., lib. IV, tit. XIV, def. 10.) Les canonistes, dans le but, à ce qu'il parait, de révoquer indirectement les concessions faites trop facilement par les supérieurs ecclésiastiques', introduisirent une distinction entre la confirmation simple, m forma communi, à laquelle on appliquait la constitution de Justinien , et la conûrmation w forma speciaU, qui équivalait au titre primordial. La reconnaissance était faite in forma speciaU, lorsque le signataire déclarait agir en pleine connaissance de cause, ^ ^^ scientia. Et même on finit par exiger, de crainte que ces dernières expressions ne devinssent elles-mêmes de styl6i
• On peut consulter sur ce point le 26» plaidoyer de dUguesseau.
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que toute la teneur de l'acte précédent se trouvât insérée dans l'acte confirmatif, de manière k ne laisser aucun doute. Dumoulin était un esprit trop judicieux pour ne point reconnaître le véritable caractère des actes récognitirs. Le titre nouveau ne doit pas, sans doute, aggraver l'obligation, et en ce sens il est toujours vrai de dire : Cor^muaio nikil dot novi; mais il a force probante. C'est ainsi que, supposant un acte récognitif rédigé devant notaires, Dumoulin dit positivement : « Simplex titulus novus non est dispositorius, sed
« declaratorius seu probatorius nec aliquid de novo in-
(( ducit circa substantiam obligationis, sed bene circa quaadam K extrinseca et accidentalia, videlicet circa probationem et (( vim executivam *, et sic hujusmodi titulus duo tantum ope- (( ratur : primo confessionem et probationem recoguoscentis, « secundo vim guarrentigiam. » (Comment, sur la cma. de Paris, tit. I, § 18, n"" 19.) Il n'en reproduit pas moins, relativement aux concessions féodales (Und., § 8, n* 87), la distinction entre la confirmation simple et la confirmation informa tpeciali. Et en cette matière, il faut reconnaître que la distinction était assez conforme à l'esprit de la constitution de Justinien. Mais jusqu'à quel point ce jurisconsulte, dont la netteté est loin d'égaler la profondeur, a-t-il généralisé cette doctrine? C'est ce qu'il est assez difficile de décider-, car, d'une part, on trouve dans son Commentaire sur la coutume de Paris, et dans son traité Contractuum et usurarum (jû? 210), de nombreux passages où il attribue a la reconnaissance la forme de l'aveu, sans faire aucune réserve; d'une autre part, il renvoie, dans ce même traité (même n* 210), à la doctrine précédemment exposée sur la coutume de Paris. Malheureusement Potbier {Oblig., n'* 778) comprit Dumoulin' dans le sens le plus restrictif, et son opinion a passé dans le Code.
* Touiller, qui a parfaitement élucidé cette matière (tom. X, n»* 315 et
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Avant d'être consacrée par Fartide 1337 du Code ct^l, cette opinion avait-elle déjà prévalu dans Vaiiciemie jnri»prudence? La Cour de Paris a rendu sur ce point deox arrêts en sens inverse , Tun le 30 janvier, et Vautre le 14 août 1838. Si nous consultons les amiens auteurs, nous voyons qu'ils sont loin de reproduire la doctrine attribuée k Dumoulin. « C'est la plus commune opinion des interprètes » , dit Henrys (liv. UI, ch. ii, quest. !'*),<( qu'une seule « reconnaissance suffit, si elle est assistée de quelques « adminicules ou si elle a été suivie de la possession. » (Yoy. aussi Rousseaud de Lacombe, Juritprudmcô dMe, V* Reconnaissance.)
Quoi qu'il en soit, l'article 1337 du Gode porte : « Les <c actes récognitifs ne dispensent pas de la représentation <c du titre primordial , k moins que sa teneur n'y soit spé- « cialement relatée. »
784. Pour justifier cette proposition y le rapporteur du Tribunat a dit que « les actes récognitifs n'ont point été a faits dans l'intention de contracter, leur objet n'étant que <c de rappeler une obligation déjà existante. » Tout ce qu'il est permis de conclure de Ik, c'est que l'acte récognitif, comme une copie, doit être censé reproduire le titre primitif, et que les différences, s'il y en a, doivent être présumées provenir d'une erreur. Mais pourquoi ne pas admettre, dans tous les cas, les actes récognitifs, comme les cojies régulières, à remplacer le titre original, lorsqu'il est perdu? Après tout, la reconnaissance doit raisonnablement faire foi d'une obligation préexistante , tant que le contraire n'apparaît point. Ce n'est Ik qu'une forme de l'aveu , et pourquoi
sniT.), pense que Dumoiilin a toujours disttDgaé entre les oonfinnatioiis d'ioTestitures et les reconnaissances proprement dites ; mais cette distinction ne nous a point paru ressortir avec netteté des développements de ce savant jurisconsulte.
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l'aveo écrit anrait-il moins de force qa'un aven verbal portant snr l'existence du titre primordial? Vainement dira-t-on, avec nn jarisconsnlte tonjoars disposé k prendre la défense des rédacteurs de nos Codes (M. Demante, Programme, tom. m, n* 819), qu'one simple reconnaissance, sans explication des eaoses qui ont produit la dette, peut avoir été surprise à l'ignorance ou arrachée à la faiblesse, et que peutêtre aussi la dette reconnue a été éteinte , sans qu'on ait songé à faire supprimer toutes les reconnaissances. Le premier de ces motifs tendrait uniquement à faire relater la substance de l'obUgation constatée par le titre primitif, ainsi que la loi l'exige pour les actes confirmatifs (C. civ., art. 1338), mais nullement k faire reproduire ce titre en entier. Quant k la supposition que l'on aurait négligé de retirer les reconnaissances après la libération du débiteur, elle nous parsdt bien gratuite^ car, cette libération étant nécessairement plus récente que la constitution de la dette, la perte du titre primordial est beaucoup plus probable que celle du titre constatant la libération. En somme, nous aurions compris qu'on eût exigé certaines conditions pour que l'acte récognitif pût remplacer le titre primordial, et, en ce sens, le système de la confirmation, tel que l'enseignait Dumoulin, pouvait se concevoir. Mais c'est aller trop loin que d'exiger la représentation, ou, si on ne peut l'obtenir, la reproduction du titre primordial. Néanmoins, la loi est positive : le simple acte récognitif, dans le système du Gode, n'a plus d'utilité que pour interrompre la prescription, (/fcid., art. 2263.)
788. Que faut-il entendre par cette exigence de la loi , que ta teneur du titre prmorttial $oU ipédalement relatée? Suivant l'opinion commune, il faudrait reproduire à peu près littéralement le texte de l'acte primitif, et c'est ce qui semble résulter d'un passage de Dumoulin {Coût, de Paris ^
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tit. Il, § 8, n* 89), où il suppose une reproduction complète : enarrato toto tenore confimiati. C'est encore à ce passage que Pothier s'est exclusivement attaché. Mais, si Ton étudie dans leur entier les développements de Dumoalin, on voit qu'il est loin d'exiger l'entière reproductioD de l'acte primitif, ce qui serait bien peu raisonnable. D suffit que la reconnaissance contienne la substance de l'acte primitif : coruineat et specificet taUem tubstantiaiia actm (n* 9â)..., ri renovatio esset indetermxnaia , mhU operarelxar. (Ibid., n* 93.) Ce grand jurisconsulte nous donne lui-même un exemple d'une reconnaissance in forma tpeciali, en ces termes ; Siau prœdece$9or noster.., prœdeceuori tuo concesnt uUem rem in fundum, Ua et nos concedmm. II y a loin de là k une reproduction littérale de la première concession. II faut seulemait que la reconnaissance soit certa et speàfica (tfrtU), ce .qui n'est autre chose que l'application des principes généraux sur l'aveu.
Le texte du Code est-il assez précis pour exclure Tapplication dans notre droit de cette doctrine si rationnelle? Relater la teneur n'est point la reproduire. Et la relation spéciale semble même une traduction de la reconnaissance certa et specifica dont parle Dumoulin. Après tout, les actes récognitifs ne sont point des copies, et le rapporteur du Tribunat dit avec raison que ces actes, k sans retracer « entièrement et identiquement tout ce qui est contenu (( dans un acte précédent, rappellent néanmoins cet acte. » C'est donc se conformer k l'esprit du législateur que d'entendre par la teneur de l'acte les conditions constitutives de la convention, clairement et distinctement articulées? Qu'a-t-on voulu, en définitive, en exigeant cette mention? Prévenir le danger de confirmations faites, sans connaissance de cause, d'anciennes concessions? Or, ce danger n'existe point, dès que les dispositions substantielles de
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l'acte primordial se trouvent reproduites. La Cour de cassation (Rej., 11 juin 1833) est entrée dans cette voie, en considérant comme un titre récognitif suffisant l'arrêté d'un conseil de préfecture qui rappelait la disposition d'un ancien titre portant concession de droits sur une forêt domaniale, mais sans en renfermer la copie textuelle. Plus récemment, le 15 avril 1867, elle a jugé « qu'on ne saurait « induire des dispositions de l'article 1 337 que la transcripa tion littérale du titre primordial soit une condition essen- « tielle de la validité du titre récognitif; qu'il suffit que la (( convention originaire s'y trouve relatée dans ses clauses (( principales. » L'arrêt ajoute que c'est au juge du fait à apprécier souverainement si la convention constitutive du droit se trouve relatée dans ces clauses essentielles. On voit que l'application de l'article 1337 est peu gênante dans la pratique. De plus, les tribunaux peuvent toujours décider en fait , ainsi que l'a fait la Cour de Pau par un arrêt du 14 août 1828, maintenu en cassation le 29 janvier 1829, que l'acte intitulé récognitif avait moins pour but de recon* naître que de remplacer le premier titre, dont la représentation ne saurait dès lors être exigée, puisqu'il n'y a plus qu'k appliquer les principes de la novation.
786. Le Gode, après avoir emprunté k Pothier la règle, lui emprunte une exception, puisée également dans l'ancienne doctrine sur les confirmations des investitures.
« Néanmoins », ajoute l'article 1337, « s'il y avait plu- « sieurs reconnaissances conformes , soutenues de la pos- « session, et dont l'une eût trente ans de date, le créancier « pourrait être dispensé de représenter le titre primordial. »
D'après cette disposition , le créancier ffounaU seulement être dispensé de représenter le titre primordial , et il fallait effectivement, suivant Pothier (pbtig,, n^ 788), que les circonstances fussent favorables , et notamment que le titre
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primordial fût très-anciea. Cette condition n*est pas m entîonnée par Dumoulin (ibid., n* 90), et anjourd'hui on n'hésitera jamais k se prononcer en faveur du créaDcier qui a en sa faveur plusieurs reconnaissances soulenoes d'une longue possession, puisqu'il est évident que c'est déjk beaucoup trop que de restreindre k cette hypothèse h foi du titre récognitif.
787. La seconde partie de la doctrine de DamoDlio et de Pothier sur les actes récognitifs est beaucoup plus raisonnable. Elle est reproduite en ces termes par Farticle 1337 :
« Ce qu'ils contiennent de plus que le titre primordial, « ou ce qui s'y trouve de différent , n'a aucun effet, m
En effet , l'acte récognitif n'ayant point pour bat de créer une obligation nouvelle, mais de constater une obligatioD existante (non dispontortus , sed declaratorius)^ par cela seul que le titre primitif est représenté , ce que contient de plos ou de différent le titre récognitif est censé provenir d'une erreur (Pothier, Oblig.^ n* 779), k moins que l'intention de faire novation ne soit démontrée. C'est en vertu du méine principe que le vice du titre primordial passe au tilre récognitif, ainsi que l'a jugé la Cour de cassation , le 25 octobre 1808, pour un acte entaché du vice de féodalité.
Toutefois, il ne faudrait point considérer comme une extension de l'obligation , que l'on devrait attribuer à une erreur la stipulation de garanties accessoires, telles que la solidarité. Cette stipulation rentre dans la nature des actes récognitifs, qui, d'après la doctrine de Dumoulin, peuvent , sans changer de caractère , innover circa quœdm tJi^rinsecaet aoddentalia, et notamment ajouter des garanties, mm guarrentigiam. llbid., § 18, n* 19.) 11 est donc permis de stipuler la solidarité , et on peut également rendre exécutoire le titre récognitif, bien que le titre primordial n^
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soit point susceptible d'exécation forcée. (Toulouse, 5 avril 1838.)
788. n est à remarquer que le iexte ne refuse effet qu'k ce que le titre nouvel contient de plus. Si le titre nouvel énonce , an contraire , une créance moindre y on supposera facilement, en faveur de la libération (C. civ., art. 1162), que cette énonciation tend à remplacer le premier titre d'après la volonté |des psurties , et elle produira immédiatement effet. Que s'il n'y a pas eu intentî(m de nover, le titre primordial conserve sa force, et la mention d'une dette moindre est présumée erronée -, seulement , la prescription de trente ans peut réduire la dette aux proportions fixées dans l'acte récognitif, tandis que la prescription ne ferait point acquérir au créancier un excédant de créance, non reconnu par l'acte primordial. Pothier {ibid^ n"" 780), en permettant au d^iteur d'invoquer la prescription dans l'espèce , soumet cette prescription k des conditions arbitraires, qui pouvaient être exigées lorsque le créancier invoquait un supplément de créance , mais qui ne sauraient l'être ici, puisque la prescription tend, au contraire, à diminuer le droit du créancier. Pothier ajoute, en effet (n<> 780), après avoir énoncé la proposition , qu'il peut en être autrement , s'il y a moins dans la reconnaissance que dans le premier titre :
ce S'il y a plusieurs reconnaissances conformes et qui « remontent k ^ente ans, le créancier, en rapportant le a titre primordial , ne pourra pas prétendre plus qu'il n'est « porté par les reconnaissances , parce qa'il y a prescription ic acquise pour le surplus. )»
On a fait observer avec raison que c'est arbitrairement que Pothier exige cette fois pUaieurs reconnaissances co»fûrmes. Le laps de trente ans suffit pour opérer la [Nrescription, lOrs même qu'il n'y aurait qu'une seule reconnaissance,
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disons mieux , lors même qa'il n'y en aurait ancune , si le débiteur justifiait, par la reproduction des quittances, qo'il a payé pendant trente ans une somme inférieure k celle qui avait été stipulée dans Torigine.
789. Le Gode italien, éclairé par les critiques dont notre Gode a été Tobjet sur ce point , est revenu au seul système que la raison avoue : « L'acte récognitif » , dit Farticle 1340 de ce Gode, « fait preuve contre le débiteur, (c ses héritiers et ayants droit, si ceux-ci, par la production a du titre primitif, ne démontrent pas qu'il y a en erreur « ou excès dans l'acte récognitif. »
790. La règle subtile posée par l'article 1337 du Code civil répugne k l'interprétation large et équitable que requiert la simplicité des opérations commerciales. Elle est en harmonie d'ailleurs avec un système de législation fondé presque exclusivement sur la preuve écrite. Lk où la preuve testimoniale est admise indéfiniment, une pareille r^le ne saurait recevoir son application : d'où la conséquence, consacrée par un arrêt de rejet du 27 décembre 183S, qu'en matière de commerce, les juges ont un pouvoir discrétionnaire pour décider s'il y a eu reconnaissance valable d'une dette antérieure.
791. D'autre part, le désir de restreindre la portée d'une disposition vraiment exorbitante a fait imaginer une distinction, plus spécieuse que solide, entre la reconnaissance d'une dette et celle d'un droit réel. L'article 695 du Gode disant simplefnent que le titre constitutif d'une servitude peut être remplacé par un titre récognitif de la servitude , émané du propriétaire du fonds asservi , d'après une opinion accréditée dans la doctrine , suivie même par la jurisprudence de la Cour de cassation (arr. du 16 novembre 1829 et du 2 mars 1836), il n'y aurait point lieu d'exiger pour le titre récognitif d'une servitude les conditions spéciales de
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Tart. 1337. Cette opinion nous semble réfutée par une considération bien simple, c'est que les règles du Code civil sur la preuve, bien que placées au titre des coyitrau, régissent incontestablement la matière des droits réels. Faire un triage entre ces règles pour n'appliquer aux droits réels que celles qui paraîtraient raisonnables , c'est tomber inévitablement dans l'arbitraire. Comment la simple mention d'un Htre récognitif aurait-elle l'effet de déroger par avance aux principes établis ultérieurement sur ce qui constitue un titre récognitif valable? En admettant une exception pour les servitudes, on ne saurait , sans faire la loi , étendre cette dérogation aux autres droits réels, et d'autre part, se refuser à cette extension , c'est tomber dans une véritable contradiction de principes. Ajoutons enfin que la confirmation in forma ipecîali ayant été précisément imaginée pour les concessions de droits réels (n* 783), il est assez singulier de vouloir, au contraire , borner aux créances l'application de cette règle spéciale. Au surplus, la jurisprudence si large qui a prévalu sur l'application de l'article 1337, Ate à la question beaucoup de son intérêt.
S 9. ÔttFIM.
SOHMAiRB. — 702. QaeUes copies peavent avoir autorité. — 70S. Foi exclasiTO da titre original. —794. Seeus ponr les actes de l*ètat civil. — 795. Poar les exploits d'huissier. — 796. Foi déeroissaote des copies. — 797. Premières expéditions. — 798. Copies qui leur sont assimilées. — 799. Copies dont la foi dépend de l'ancienneté. — 800. Copies qui ne servent que de commencement de preuve. — soi. Copies de copies. — 802. Comment les copies doivent être tirées. — 80S. ComfuUoire. — 804. Cas où on peut invoquer la transcription. — 805. Qm^ de l'enregistrement? — 806. Fait-il plus de foi ponr les actes d'huissier?
792. La nécessité de mettre à la disposition de chacune des parties un titre qui lui permette de faire valoir ses droits, en laissant l'original entre les mains de l'officier public, ainsi que l'avantage de multiplier les moyens de preuve, afin de ne pas mettre k la merci d'un accident les intérêts II. tk
les plus importants, ont fait introduire depuis longtemps dans notre droit des règles spéciales sur les copies des actes authentiques. Quant aux écrits privés, Toriginal seul peut faire foi, et les copies qui en seraient délivrées, même par des notaires, n'auraient aucune autorité. Personne n^a qualité officielle pour transcrire ces écrits. D'un autre côte, la reproduction d'un acte authentique par un simple particulier n'aurait aucune foi. Nous n'avons donc k nous occuper que des copies d'actes authentiques délivrées par des officiers publics , tels que les notaires et les greffiers.
793. Le législateur applique d'abord k la preuve littérale cette vérité de raison et d'expérience, que le témoignage direct doit toujours être préféré au témoignage indirect.
Ce n'est Ik qu'une application du principe plus général , sur lequel insistent avec raison les jurisconsultes anglais, qu'il faut toujours avoir recours an meilleur mode de preuve dont yne affaire est susceptible. (Voy. tom. I, p. 308^ not. i.)
« Les copies », dit l'article 1334, « lorsque le titre « original subsiste , ne font foi que de ce qui est conleoD (( au titre, dont la représentation peut toujours être exigée. »
Dès que la partie k qui l'expédition , même la plus régalière, est opposée, demande, afin que la conformité soit vérifiée, l'apport de l'original, les juges ne peuvent se dispenser de l'ordonner^ la crainte de retarder la nuirche de la justice ne saurait autoriser le refus de vérification : Semper oportet ostendi originale, dit Dumoulin (Covi, de Paris ^ tit. VI, § 8, n"" 32) : c'est ce qu'a jugé un arrêt de cassation du 15 juillet 1829. Mais l'acte est également perdu, par cela seul que le titre original ne se retrouve pas au lieu ok il a dû être déposé. Celui qui produit TexpédîtioB n'est pas tenu de rapporter la preuve de l'événement qui a causé la perle de l'original. (Rej., 10 novembre 1830.)
794. Les extraits des registres de l'état civil ont plus d'autorité. La foi qui leur est attribuée » lorsqu'ils sont déUvré$ conformes aux registreê (G. civ., art. 45), s'entend généralement en ce sens , non qu'il faille justifier de leur conformité avec les registres, ce qui obligerait au déplacement perpétuel de ces précieux documents, mais en ce sens que, lorsqu'on déclare qu'ils sont délivré$ conformes, suivant la foimule usitée , la conformité doit se présumer. La partie adverse peut prétendre que cette conformité n'existe pas-, mais c^est k elle à en faire la preuve en représentant un nouvel extrait : ce qui donnera lieu k ordonner l'apport des registres, s'il y a désaccord entre les divers extraits présentés. (Bourges, 17 février i84â.) L'opinion contraire, professée par certains auteurs, aurait des inconvénients sensibles dans la pratique , où les actes de Tétat civil sont d'une explication si usuelle.
795. Il importe aussi d'observer que la distinction de l'original et de la copie n'est pas applicable aux exploits d'huissier. La copie d'un pareil acte tient lieu d'original à celui qui la reçoit, et, toutes les formalités requises pour la validité intrinsèque de l'exploit devant être accomplies sur la copie, k peine de nullité, U serait frnsiratoire d^exiger la représentation de l'original.
796. Le législateur applique ensuite aux copies cet autre principe , que la preuve s'affaiblit k mesure qu'elle s'éloigne de sa source. D établit en conséquence, quant k la foi des copies , au cas de perte de l'original , une progression décroissante, dont le premier terme est la grosse ou la première expédition , qui est k peu près contemporaine de la minute, et le dernier terme la simple copie de copie. II est k remarquer que les copies du premier degré ont une force qui n'appartient point au témoignage par ouï-dire. « Le ft déposant » , dit Bentham (liv. IV, chap. ix), peut avoir
« saisi à la volée le discours qui frappait son oreille , il peat « s'être mépris sur le sens. Le copiste a toujours un original « sous les yeux , il peut y revenir pour s'assurer de son « exactitude. »
797. fc Les grosses, ou premières expéditions », dit l'article 1335, « font la même foi que l'original. >»
Nous savons déjU que la grosse est la première expédition délivrée en forme exécutoire -, mais les premières expéditîoDs où cette formule ne se trouve pas, lorsqu'il s'agit d'un acte qui n'est pas destiné a être exécuté , comme celui qui constate reconnaissance d'une servitude au profit d'un voisin , sont mises par la loi sur la même ligne que les grosses , et ont effectivement la même force probante '. (Rej., 17 messidor an X.) L'importance de ces copies, qui doivent servir de titres aux contractants , et le peu de temps qui sépare habituellement la confection de la minute de la délivrance de la grosse, garantissent suffisamment l'exactitude de la reproduction du titre original. In effeclu et uhmoe probandip dit Dumoulin (ibid,. n"" 42), est verum originale. L'olBcier public ne peut délivrer qu'une seule grosse k chacune des parties (Loi du 25 ventêse an XI, art. 26), k peine de destitution. Le motif de cette prescription, qui est fort ancienne, se comprend facilement. La délivrance d'une seconde grosse au créancier, sans l'intervention du débiteur, pourrait lui permettre de faire revivre une créance éteinte. Gela a été établi par l'article 178 de l'ordonnance de 1559 : c( Propter prsejudicium », dit fort bien Dumoulin {itnd., § 46), c( quod posset fieri alteri parti : quse forte satisfecit, « prout apparere posset per cancellationem vel apocham « scriptam in dorso prioris instrumenti. » Quant aux expé-
' Le nom de grosse n^était connu autrefois que dans les pays coutamiers; on se servait dans les pays de droit écrit des termes àe première expéditicn. (Merlin, Répert., yo Grosse, $ 1.)
ditjons non exécutoires, il est permis sans doate d'en délivrer plusieurs, mais la première seule fait pleine foi, en cats de perte de Toriginal.
798. a II en est de même », ajoute Tarlicle 1335 — i*, c< des copies qui ont été tirées par Taulorité du magistrat, ic parties présentes ou dûment appelées , ou de celles qui « ont été tirées en présence des parties et de leur consente- « ment réciproque. »
Dumoulin, dont la doctrine sur les copies a été reproduite par Polhier, dit qu'il faut restreindre aux parties et k leurs successeurs la foi de Texpédition ainsi tirée de leur consentement, ou elles dûment appelées, et qu'il en est autrement 2i l'égard des tiers. « Hanc conclusîonem limito », dit-il (ibid., n"" 37), « ut procédât contra eum, cum quo vel « quo vocato solemniter facta est exemplatio, contra quem « plene probat, sicut originale, et rétro trahitur ad datam « originalis. Secus contra alium, quia non facerel fidem. » Quels sont les tiers dont il s'agit? S'il s'agit d'un coobligé, d'une caution, d'un codébiteur solidaire, etc., il est clair qu'on ne saurait le forcer à reconnaître pour conforme a l'original une copie dont il n'aurait pas été appelé à contrôler la confection. En cela, la doctrine de Dumoulin est d'une justesse incontestable. Sous ce rapport, les copies dont nous parlons ont moins de force que les grosses ou premières expéditions, que le créancier peut employer contre tous les coobligés, bien qu'il les ait tirées sans se faire donner aucune autorisation. Mais il est plus difficile d'admettre avec ce jurisconsulte qu'il soit impossible d'invoquer contre les tiers les copies dont nous nous occupons , non pour les obliger personnellement, mais pour les forcer à reconnaître l'existence de l'acte reproduit dans la copie , s'il s'agit , par exemple , de leur opposer la prescription de dix ou vingt ans. Suivant Dumoulin, la prescription ne
courrait que de la date de l'expédition, et non de la date do (ître original. Et cependant la date de cet original n'estelle pas un fait dont le notaire a pu se convaincre praprm tensibus vinu et audits, comme le dit ce même auteur? Ainsi que le fait très-bien obsenrer MerWn {Questiont de droit ^ v^ Triage, § 1 ), il y avait une raison de douter plus plausible du temps de Dumoulin, parce qu'avant Fédit de mai 1597, les notaires n'étaient point chargés de garder les minutes des actes qu'ils avaient reçus (n"" 462), et que dès lors ils ne pouvaient, en délivrant la copie, attester la sincérité de l'original. Mais depuis que les mêmes oflîeîers délivrent les actes et en gardent minute, ils ont qualité pour certifier la sincérité de l'original dont ils sont dépositaires. N'est-ce pas dès lors un scrupule exagéré que de ne pas admettre la date de l'original, lorsque la copie qui la relate offre toutes les garanties désirables? Les parties qu'on doit appeler à cette opération sont donc les coîntéressés dont les droits sont indirectement en jeu , mais non les tiers inconnus, sur les intérêts desquels l'acte ne réagit que par contre-coup.
789. '< Les copies (ibid., 2*) qui, sans l'autorité du « magistrat , ou sans le consentement des parties , et depuis a la délivrance des grosses ou premières expéditions, auront « été tirées sur la minute de l'acte par le notaire qui Ta « reçu, ou par un des successeurs, ou par officiers publics « qui en cette qualité sont dépositaires des minutes, peuvent, « au cas de perte de l'original , faire foi quand elles sont
« anciennes.
<c Elles sont considérées comme anciennes quand elfes « ont plus de trente ans. Quand elles ont moins de trente « ans , elles ne peuvent servir que de commencement de « preuve par écrit. »
Deux circonstances empêchent ces copies de pouvoir
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ordinairement faire foi complète. Elles ne sont pas tirées k nne époque rapprochée du contrat, et elles ne sont pas délivrées du consentement de la partie adverse ou par autorité de justice. Aussi Texactitude en est-elle moins assurée, et la collusion y est-elle plus k craindre. Toutefois ce dernier danger était le plus grave , car la chance d'erreur est peu considérable au fond, lorsque la copie est collationnée sur la minute par un officier dans les fonctions duquel rentre spécialement la délivrance de pareilles expéditions. Nous ne pouvons donc admettre le motif donné par Dumoulin (ibid., n* 64) et souvent répété : « Tempore « exemplationis non fit instrumentum originale , nec geritur « actus to eo contentus, née possunt tabelliones esse rogati « de veritate focti in eo contenti, nec illius habere notibam « propriis sensibus, et hoc est impoasibile, quum actus « transierit , et sic non est possibile exemplum esse instruit mentum authenticnm de veritate iacti vel actus in origi- <c nali contenti. » Cela pouvait être vrai , comme nous venons de le voir, du temps de Dumoulin , lorsque l'officier qui délivrait l'expédition n'était pas le même que le rédacteur de l'original. Mais aujourd'hui il est difficile de soutenir que le notaire k la fois rédacteur et expéditeur n'ait point qualité pour certifier la conformité de sa copie avec l'original. L'officier qui opère la collation atteste des faits dont il a connaissance propriis semUms , et sur lesquels sa profession lui donne des lumières spéciales. Le véritable motif se trouve dans la possibilité d'une collusion , quand Vautre partie n'a pas été appelée , et c'est pour cela que , l'ancienneté rendant cet accord frauduleux peu vraisemblable, les copies, au bout de trente ans, font foi complète, quand elles ont été délivrées par le dépositaire légal de la minute. Si, au contraire, c'était la présomption d'inexactitude qui dominait, il serait déraisonnable de transformer
au bout de trente ans Terrear en vérité. <c Non potest anti- (( quitas », dit Dumoulin lui-même (ibid., n? 76), « de doto « inducere in tolum probationem quae nuUa est, sed eam « demum, quse aliqua est, adjuvare. »
Quant l'acte a moins de trente ans ', le législateur le considère comme un conmiencement de preuve par écrit; car, si la fraude est possible, elle est loin d'être certaine, et h preuve testimoniale peut permettre d'arriver k la vérité. C'est Ik une des exceptions apportées, dans cette matière, au principe que le commencement de preuve doit émaner de la partie adverse. La présomption de l'exactitude d^uiie copie délivrée par un officier public, bien qu'en l'absence de la partie adverse, égale bien la force des indices que peut présenter une simple note émanée de cette partie. Au surplus , les présomptions seront admissibles , par cela seul que la preuve par témoins est recevable , et ce sera à ces présomptions qu'on aura recours pour la preuve, lorsque l'acte , bien qu'ayant moins de trente ans , sera assez ancien pour que l'enquête ne puisse présenter aucune utilité sérieuse.
800. « Lorsque les copies {ibid,, 3*) tirées sur la minute « d'un acte ne l'auront pas été par le notaire qui l'a reçu, « ou par l'un de ses successeurs, ou par officiers publics tt qui, en cette qualité, sont dépositaires des minutes, elles (( ne pourront servir, quelle que soit leur ancienneté, que c( de commencement de preuve par écrit. »
On conçoit qu'un officier public qui n'est pas dépositaire légal de la minute, n'ait point qualité pour délivrer une copie qui puisse faire foi, au cas de perte de l'original^ et en effet, lorsqu'il collationne l'expédition, il peut fort bien attester la conformité qui existe entre les deux écrits, mais rien ne
» n n'est pas nécessaire que la copie soit datée ; la date peut en eue établie par les circonstances de la cause. (Rej., lO novembre 1830.)
lui assare que la prétendue minute qu'on lui présente est ua véritable original, et sans aucun dol de sa part, il peut facilement deveiiir Tinstrument d'une fraude \ On a donc décidé avec sagesse qu'un document de celte nature ne peut jamais servir tout au plus que de commencement de preuve par écrit. « Non audeo simpliciter dicere », dit Dumoulin (ibid.p n"* 75) , « quod nullam praesumptionem , nuUum indicium « faciat. »
Cette décision recevait de fréquentes applications au seizième siècle , alors que la conservation des actes n'était pas garantie , comme aujourd'hui , par la défense imposée aux notaires de se dessaisir des minutes sous aucun prétexte. (Loi. de vent., art. 2S.) A cette époque, les actes les plus importants étaient souvent délivrés en brevet, et les parties s'adressaient ensuite k un notaire quelconque, pour s'en faire délivrer une expédition. Aujourd'hui que les minutes demeurent chez le notaire, il n'arrivera que dans des cas exceptionnels, par suite de la violation de la loi ou de quelque accident, qu'une expédition soit délivrée par autre que par le notaire dépositaire de la minute ou par son successeur; puisque dans le cas où le greffier se trouve momentanément investi du pouvoir de délivrer copie d'actes déposés au greffe, il en est le dépositaire légal, et que ses expéditions ont alors autant d'autorité que celles d'un notaire. (C. de proc. , art. 245.)
801. Enfin, « les copies de copies {ibid., i"") pourront, « suivant les circonstances , être considérées comme de a simples renseignements. »
Dumoulin {ibid., n* 33) compare les copies de copies au témoignage du second degré : <& Exemplum exempli nuUo
■ Ce n'est là, suivant les eipressions des praticiens, qu'un simple vidlmm, auquel certains auteurs , cités par Delapoîx de Fréminville dans son Livre universel des terriers ^ tom. 111 , refusaient absolument toute autorité.
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« modo probat , sieut nec tesUmooium de auditii aatima, a vel de auditu alieno. » Aujourd'hui que Vauditioii des témoins n'est plus soumise à des règles préconçues, boos avons vu que le témoignage du second , du troisième degré, etc., doit être accueilli avec défiance , mais ne peut être repoussé de piano. La foi des écrits étant, au contraire, soumise à des règles fixes , te Code, toujours fidèle k la doctrine de Dumoulin, ne voit pas même un commencement de preuve dans la copie de copie, que nous supposons cependant toujours tirée par un officier public. 11 serait plus exact de dire avec Polhier (Obtig., n* 776), qu'une pareille copie aura tout au plus la foi de la copie sur laquelle elle est tirée, et qu'elle pourra en avoir moins suivant les circonstances. L'ancienne jurisprudence, du reste, était loin d^être rigoureuse pour les copies de copies » puisque l'on cite un arrêt du parlement de Paris, du 22 juillet 1763, qui maintint la princesse de Nassau dans les droits que lui concédait une charte du 24 juin 1329, bien que l'existence de cette charte ne fût constatée que par une troisième copie coUationnée, le 11 février 1746, sur une seconde copie, coUatioanée elle-même, le 6 avril 1486, sur une copie première, coUationnée sur l'original, le 12 décembre 1429.
Peu importe même, ajoute Dumoulin, que l'expédition dont on tire une nouvelle copie offre toutes les garanties désirables : « Etiam si esset sumptum de exemplo solem- « nissime exemplato cum vero , et publico , et indubitato « originali, et judice authore, etiam partibus praesentibos (( et expresse consentientibus. » Il y a de l'exagération dans cette règle absolue. Si la copie de copie a été tirée par l'officier dépositaire de la minute, k une époque voisine de la confection de cette minute, perdue depuis par accident, sur une grosse dont la foi se confond avec celle de la minute, on eût pu autoriser le juge k voir, suivant les circonstances.
dans cette copie du second degré un commeDcemeut de preuve par écrit. Ce que du moins l'on peut difficilement nier aujourd'hui , c'est que le consentement des parties ne puisse éleyer k un degré supérieur d'autorité la copie de copie. La Cour de cassation a décidé ayec raison (Rej., il décembre 1838) que des copies de copies peuvent faire foi lorsqu'elles ont été reçues dans le procès sans contradiction. Pourquoi n'en serait-il pas de même de celles qui SMit tirées du consentement réciproque des parties?
Mais que veut dire la loi, lorsqu'elle dit que ces copies pourront servir de rimpUs renseiffnemenu? Les actes les plus informes ne seraient-ils pas des renseignements, en ce sens que le juge pourrait les consulter, afin de se mettre sur la trace de preuves plus sérieuses? Le principal effet que Ihn moulin {ibid., n* 35) attribue aux copies de copies, c'est de permettre k celui qui les invoque de faire les fruits siens : avantage qui ne saurait résulter d'un document informe, comme une copie qui serait l'œuvre d'un simple particulier. Rien n'empêche d'admettre aujourd'hui cette solution. On a projposé également d'autoriser le juge k se baser sur des renseignements de cette nature pour déférer le serment supplétoire. Il n'est pas sans exemple, après tout, qu'un écrit permette de déférer le serment sans autoriser pour cela l'administration de la preuve testimoniale, puisque nous avons reconnu (n* 780) que tel est le système de la loi quant k la foi des marchands vis-k-vis des particuliers. Cette feculté d'accorder ainsi une certaine valeur judiciaire aux copies de copies tempérerait ce qu'a de trop absolu la proposition générale du législateur.
Il ne faut pas confondre, du reste, avec les copies de copies les expéditions prises sur les copies figurées , que le notaire est autorisé k tirer, lorsque la minute se trouve retenue au greffe par suite d'une procédure. (Loi de vent.
art. 22; C. de proc, art. 203.) Ces copies figurées s<Mit placées au rang des miDutes , et dès lors les expéditions qui eu sont délivrées sont des copies du premier degré.
802. Toutes les copies dont nous avons parlé, sauf les grosses ou premières expéditions, dont la délivrance se rattache au ministère du notaire dans la rédaction de la minute, doivent être tirées par deux notaires, ou par im notaire assisté de deux témoins. Autrement, il faut dire avec Dumoulin et Pothier {Oblig., vT 775) qu'elles sont complètement informes : « Persona publica, agens contra office cium personne publicœ , non est digna spectari ut persiCHia <( publica. »
805. Le Code de procédure (art. 839 et suiv.) a déterminé la marche qu'il faut suivre pour obtenir l'expédition d'un acte, lorsqu'elle est refusée par l'officier dépositaire de la minute. Cette procédure, connue sous le nom de cornpuUoire, n'offre dans ses détails aucune particularité intéressante , sur laquelle nous devions nous arrêter.
804. Indépendamment des expéditions que peuvent délivrer les notaires ou greffiers des actes dont ils sont dépositaires , ces actes sont souvent transcrits au bureau du coaservateur des hypothèques : opération déjk fort usitée avant que la législation de 1855 l'eût rendue de nouveau nécessaire pour la translation de certains droits à l'égard des tiers. Le conservateur des hypothèques ne fait en réalité qu'une copie de copie, puisqu'on ne lui représente pas la minute, mais une expédition, et si Ton s'en tenait à la rigueur des principes posés, la transcription ne pourrait servir que de simple renseignement. Mais cette reproduction, qui est faite ordinairement sur la grosse , à une époque très-rapprochée de la confection de l'acte , par un officier chaîné spécialement de cette fonction, a paru pouvoir mériter plus de confiance que les autres copies de copies. La loi permet d'y voir un com-
mencement de preuve par écrit (art. 1336), k condition :
« 1* Qu'il soit constant que toutes les minutes du notaire, « de Tannée dans laquelle Tacte parait avoir été fait, soient « perdues, ou que Ton prouve que la perte de la minute de <( cet acte a été faite par un accident particulier-,
<( S" Qu'il existe un répertoire en règle du notaire, qui « constate que l'acte a été fait h la même date. »
Ces deux conditions, en l'absence desquelles on peut douter qu'il ait jamais existé un original , étaient déjà exigées par Pothier, quant k la foi que pouvait mériter de son temps le registre des insinuations. Le Gode civil ajoute une troisième précaution , qui n'est pas moins raisonnable.
« Lorsqu'au moyen du concours de ces deux circon- K stances, la preuve par témoins sera admise , il sera nécestt saire que ceux qui ont été témoins de l'acte, s'ils existent « encore, soient entendus. »
805. Ce qui est dit de la transcription peut-il s'appliquer k l'enregistrement, lorsque toutes les circonstances que nous venons d'indiquer se trouvent réunies? Plusieurs auteurs le pensent, en se fondant sur ce qu'en fait l'existence de l'écrit est assez vraisemblable pour qu'on puisse décider qu'il y a un commencement de preuve. Un arrêt de rejet du 16 février 1837 s'est prononcé en ce sens, mais dans une espèce très-favorable : il s'agissait d'une simple procuration, et l'enregistrement relatait la date , les noms des parties et l'objet du mandat. On doit l'avouer, il est peu vraisemblable en soi, lorsque le répertoire du notaire s'accorde avec les registres de l'administration , qu'une double fraude ait été pratiquée. Il serait donc peut-être k désirer que telle fût la décision de la loi. Mais il ne faut pas perdre de vue le principe que le commencement de preuve doit émaner de celui contre qui la demande est formée. La loi fait exception k ce principe en ce qui concerne la transcription ^ mais il n'y
tf rapide », dit H. Wills, dans son remarquable traité sor ce sujet (Circumstantial évidence, chap. ii, sect 1), « qu'il est <( souvent difficile et même impossible de saisir le lien qui « ratlacbe le jugement au raisonnement dont il est le ré- « sultat^ ils semblent se succéder instantanément par une « sorte de nécessité , comme le tonnerre suit l'éclair. » 11 n'en est pas de même dans les présomptions. Alors , nonseulement l'existence du fait sur lequel repose rinduction doit être au préalable clairement établie , mais cette induction elle-même ne repose que sur une probabilité, dont la force peut varier à Tinfini. Le lien qui rattache le fait connu au fait inconnu est purement conjectural. Il importe de vérifier avec soin la justesse, souvent plus solide qu'apparente, du raisonnement qui conduit de l'un h l'autre. (N** 16 et 39.) Aussi la preuve qui se fonde sur des présomptions a-t-elle été souvent nommée artifideUe, non qu'elle soit parement arbitraire , mais -parce qu'elle est toujours plus oo moins l'œuvre de la raison de l'homme.
808. Nous ne considérons pas toutefois comme présomptions les inductions qui sont fondées sur des lois constantes de la nature. Ainsi, une femme qui serait devenue enceinte en l'absence de son mari , ne serait pas reçue k soutenir, pour se défendre de l'accusation d'adultère, que sa grossesse a été spontanée : les faits miraculeux ne sauraient être admis dans la pratique judiciaire. Des inductions aussi concluantes ont plus de force que le témoignage même, et se confondent dans l'usage avec l'évidence inunédiate. La présomption suppose qu'il y a doute , que la relation de certains effets a certaines causes n'est pas certaine , mais plus ou moins probable. C'est ainsi que Quintillien distingue (InstU. orat,, liv. V, ch. ix) ce qu'il appelle signa en deux classes : a Alia « sunt qnx necessaria sunt, quae Grseci vocant ttxf&^pio, alia « non necessaria, quae <ni^xa. Priora illa sunt quae aliter ha-
a bere se non possunt , quas mihi vix pertinere ad pnecepta (( artis YÎdenlur. Nam ubi est signum insolubile , ne ibi lis « quidem est... Alia sant signa non necessaria» quae, etiamsi «ad toUendam dubitationem sola non sufficiunt, tamen « adjuncta cseteris plarimum valent. »
Les inductions de cette dernière espèce , désignées habituellement sous le nom i*indices, que leur donnait déjh Quintilieu, sont les seules dont nous ayons k nous occuper. Cette distinction est importante en Angleterre, car, dans ce pays, c'est k Id magistrature, et non pas au jury', qu'il appartient de statuer sur les présomptions qui se confondent avec révidence. (Blaxland , Cad. rer. AngL, p. 500.)
809. Les présomptions méritent-elles plus de foi que les témoignages directs? On peut être tenté de leur donner la préférence, si on se préoccupe du danger de la corruption des témoins, de l'altération des écrits : d'où l'axiome de la jurisprudence anglaise, que les faits ne mentent pas (facts carmot lie). Mais, si le témoiguage muet qu'on puise dans les indices ne peut être suspect de mensonge comme le témoignage de l'homme, il peut cependant quelquefois être l'œuvre du dol-, il n'est pas sans exemple qu'une perfide combinaison ait préparé k l'avance certains signes, pour faire croire k l'existence d'un délit supposé. Bien plus, lors même que les indices sur lesquels se fonde la présomption sont k l'abri de tout soupçon de fausseté , le rapport qui peut exister entre ces indices et la réalité du fait litigieux est souvent très-équivoque, tandis que, la sincérité du témoi* gnage une fois établie, la vérité du fait attesté en ressort avec évidence. Du reste, il est difficile de poser sur ce point des règles générales, la foi des présomptions variant
* Au cWil comme au criminel , puisque le jury existe en Angleterre dans toutes les juridictions.
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k rinfini saÎTaiit les circonstances, et leor réanioD leur donnant sonvent une force dont elles seraient compiéteiiieot dépourvoes si elles étaient isolées.
810. La question de savoir jusqali quel point tel élément connu rend vraisemblable Texistence de telle oa telle cause incomme, subordonnée par sa nature am Imnfères de la raison , dépend en général uniquement de rappréciatk» du juge. Mais, dans les cas les plus importants, la loi, foulant assurer la stabilité de certaines positions et emiper court k certaines controverses, a établi des préssmptions auxquelles le juge est obligé de se conformer. 0 y a donc des présomptions légtf es , comnae des prewes l^e8. Ce n'est pas qu'il résulte des présomptions établies par h loi une certitude complète des feits que le juge est obligé d'en conclure -, ainsi , la circonstance qu'un enfant est cobçq peadant le mariage n'est pas une preuve absolue de la pate^ ni té du mari. Mais, dans le cours ordinaire des cboses, b vertu des femmes est la règle , le vice l'exception ^ le mtm^ avec la mère de l'enfant rend donc ht paternité asseï vraisemblable pour qu'on ait pu , dans un intérêt de sécante sociale, établir entre ces deux événements le rapport de cause ^ effet , sauf le désaveu dans certains cas déterminés.
811. Avant de parler des présomptions auxquelles la loi attache une force toute particulière, occupons-nous des présomptions simples , c'est-k-dire de celles qui sont abandonnées aux lumières et k la prudence du magistrat.
812. Il faut observer que nous n'aurons pas i développer ici les règles d'une procédure spéciale, les présomptions n'exigent ni l'audition de témoins, ni la vérification d'écrits: elles donnent simplement lieu d'ordinaire à une discussion
' • la
dans les requêtes ' ou dans les plaidoiries. Néanmouis, «^
« En fait, à part certaines procédure» , telles que Finscription de tsai,
recherche des indices est souvent Tobjet soit d'ane vérification directe par le juge, soit d'une expertise, points dont nous avons traité dans la première partie de cet ouvrage. L'instruction préparatoire, en matière criminelle, où les indices jouent souvent un grand rôle, est une des formes les plus usuelles de la vérification directe et de l'expertise.
où les requêtes d^svooé wnt une plaâdoim par éerH, U 7 a rarement une diBcussioa sérieuse dans ces actes , que Ton remplacerait arantageosement par dM oondasioDS motivées.
LIVRE PREMIER
SOMMAiiiE. — 818. Forée des présomptions, soit aa ciTil, soil m crifflinel.
813. Dans les législations qui abandonnent en toute matière les preuves h l'appréciation du juge, c'est à lui a peser la valeur des indices, comme celle des témoignages, cl aucune règle ne vient restreindre a priori la force des présomptions. C'est ce qui avait lieu k Rome : « Indiciacerta», disait Dioclétien (L. 19, God., De reivind.)^ « non miDorem a probationis quam instrumenta continent fidem. » Mais dans notre droit, qui soumet à des preuves préconstituées les conventions des parties, il fallait, à peine d'inconséquence , exclure les présomptions là où on eicluait la preuve par témoins , afin de mettre alors les contractants dans la nécessité de rédiger un écrit. De là le peu d'autorité des présomptions en matière civile , où la plupart des procès se rattachent k des conventions. Au criminel, au contraire, où il s'agit presque toujours de simples faits, elles ont une extrême importance , puisqu'elles peuvent souvent motiver une condamnation capitale. Ici, comme pour la preuve testimoniale, il faut s'attacher kla nature des questions, et non pas au caractère de la juridiction saisie : les présomptions seront admissibles au civil , lorsqu'il ne s'agira pas de dispositions qui doivent être constatées par écrit , lorsqu'on demandera , par exemple , la réparation civile d'un délit-, elles seront, au contraire, repoussées au
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Sommaire. — su. Force des présomptions simples mal définie dans l'ancien droit.— 848. Système do Gode. — 949. Admissibilité des présomptions en matière commerciale. — 847. Qaels caractères doivent avoir les présomptions. — 817 Hs. Elles peuvent être poisées dans one procédure criminelle.
814. L'admissibilité, en matière civile, des preuves circonstancielles n'était pas régie par des principes bien certains dans l'ancienne jurisprudence. Bien que Tesprit de l'ordonnance de Moulins, qui voulait des preuves stables et fixes , dût porter a exclure les présomptions dans tous les cas où l'on excluait l'enquête , le texte de l'ordonnance ne les repoussant pas, on s'en tenait aux règles posées par les jurisconsultes romains, et par conséquent on laissait au juge un pouvoir illimité pour se décider suivant les circonstances. Danty (Add. sur le chap. vu de Boiceau, § 62 et suiv.) admet bien la doctrine qui met l'autorité des présomptions sur la même ligne que celle de la preuve testimoniale-, ainsi, il applique aux présomptions la règle testis unus, testh nuUus (voy. n* 817) , k moins qu'il ne s'agisse d'une présomption jfins et de jure; mais il n'en conclut point que la même exclusion doive s'appliquer en ce qui touche l'une et l'autre preuve. Pothier s'exprime d'une manière extrêmement vague : il mentionne certaines présomptions simples, comme celle qu'établit, en faveur d'un huissier ou d'un procureur, la possession des titres de la partie, qu'il prétend lui avoir donné pouvoir d'agir en son nom. Puis il ajoute {ObUg., n"" 849) : « Les autres présomptions que nous appelons
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<c nmpUs ne Ummt pa»' séries et par eltes-mêmes mie ft. pieove^ elles servent seulement à crafirmer et k compté- «. ter far preuve qui résirite d'ailleurs. » Mais quelles étaient les présomptions non établies par une loi, qui pouvaient faire preuve? Quelles étaient, au contraire, celles qui n'avaient qu'une force subsidiaire? Il est évident que tout cela dépendait de l'appréciation arbitraire du juge. Aussi voyons-nous quelquefois l'ancienne jurisprudence s'attacher k des inifices très-&ibles dans des causestd'un grand intérêt. Ce fut ainsi qu'un arrêt du parlement de Paris adjugea à la ville d'Auxerre une maison que l'évéque avait commencé ii kàtir, et dont un très^petit nombre de présomptions annonçaient qu'il avait ev le dessem de iaire un collège, bien qu'il n'eèt ni fait m même médité aucun acte de donation ou de fondation. La Cour de cassation a décidé en conséquence , par un »i^t de rqet du 22 mars iStO, que le Goder civil a innové en disant dans l'article i35^ :
818. <c Les présomptions qui ne sont pas établies par la « loi sont abandonnées à la lumière et ï la prudence du « magistrat, qui ne doit admettre que des présomptions <i graves , précises et concordantes , et dans les cas seirie- «: ment eè la loi admet les preuves festimoniales , k moins <( que ractene' soit attaqué pour cause de fraude ou de dol. »
Ces dernières expressions : à moiiu que Pacte ne soit amqmé pcmr eame de fraude as de dol, sont une véritable redbndanee; car ii n'est pas douteux que la preuve testimoniale' ne soit admiséble pour établir la fraude ou le dol , qui sont de simples Mis, dont on n'a jamais exigé qu'il fût représoité une preuve écrite. Sans doute, comme l'ont fait remarquer no» anciens auteurs (Herfm, Répart., v* iNUicnES, §3), il étant nécessaire d'^admeltre la preuve circonstancielte de la fraude, qui souvent ne peut être constatée directement, ni par écrit, ni même par témoins. Maisi plas
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forte nds^Q la preuYe testimoniale est-elle admissible. Il eAt donc suffi de mettre, eo général, l'admissibilité des présomptions sur la même ligne que celle de Tenquéte» ( Yoy. les discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat.) Nous disons en général, parce qu'il n'est pas sans exemple de yoir admettre la preuve testimoniale , sans que les présomptions soient admissibles, ainsi qu'on le décide an criminel (n* 599} pour la preuve contraire contre les procès-verbaux ^ au civil même , pour la preuve de la filiation. (N^^niris.)
Mais une pareille dérogation au droit commun ne doit pas être facilement mppù$ée. (Voy. n* 192.) Dans les procès civils, on peut établir par de simples présomptions toute espèce de fraude à la loi, notamment le fait qu'un succèssible a reçu des sommes excédant la quotité disponible. (Rej*, 20 mars 1865.) On peut également avoir recours aux prés(miptions là où il était moralement impossible de se procurer une preuve écrite, et où, par conséquent, la preuve testimoniale était admissible. C'est ainsi que la Cour de cassation a reconnu, en principe, qu'il est permis de faire tomber une adoption rémunératoire, en établissant, même par de simples présomptions, la fausseté des causes qui ont motivé l'adoptioii; mais qu'k cet égard, l'appréciation des juges du fait est souveraine. (Rej., 14 juin 1869.)
Le système de notre Code sur les présomptions n'est point admis dans toutes les législations. La procédure autricbienne (voy. M. Gennari, Teoriadelteprove, p. 63) n'admet point les présomptions simples, là où la preuve testimoniale est admissible ^ , fussent-elles fortifiées par le serment supplétoire du demandeur. Sans aller aussi loin , la jurisprudence de Naples (arrêt de la Cour suprême du 1 1 mars 1851 , cité
* Gela s'exptiqoe, du Teste, par la fiidlitë avec laquelle h Mgialatioii aatiiehieiiiie (n* IS») admet la preuve par témoiiia.
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dans la trad action sicilienne de ce traité) voulait qu'avant de faire usage des indices, on discutât sur Tadmissibilité de la preuve par témoins. Aujourd'hui le Code italien (art. 1354) reproduit purement la disposition de notre Code civil.
816. Les présomptions, étant sur la même ligne que la preuve testimoniale, sont toujours admissibles, suivant Fancienne coutume (Merlin, ibid., n"" 1), en matière commerciale, où cette preuve est recevable par cela seul que le tribunal croit devoir l'admettre. (C. de comm., art. 109.) D'où cette double conséquence, qu'on peut établir par de simples présomptions l'existence d'un engagement commercial, quelle qu'en soit l'importance (Rej., 31 mai 1836 et 26 septembre 1861)-, et que, suivant la doctrine qui autorise en matière de commerce l'administration de la preuve testimoniale contre et outre le contenu aux actes (n"" 145), on peut également se fonder sur dq^ présomptions pour prouver contre les énonciations contenues dans un écrit commercial. (Rej., % mars 1821 et 10 avril 1860.)
817. Quels caractères doivent avoir les preuves circonstancielles pour faire foi en justice? Danty {loc. cit,)^ appliquant aux présomptions les règles que l'on suit pour apprécier les dépositions des témoins , veut qu'elles soient graves et précises^ puis il ajoute, par application de la règle te$ds unui, testisnuUusj qu'une seule présomption ne suffit pas, que plusieurs doivent concourir pour établir la réalité des faits allégués. Le Code, qui veut qu'elles soient graves, précises et concordantes, semble un écho de cette doctrine, qui a été reproduite par TouUier. (Tom. X, n* 21.) Mais, si on pouvait concevoir jadis qu'on exigeât à priori une certaine quantité et une certaine qualité d'indices, de même qu'on exigeait tel nombre et telle nature de témoignages pour opérer la conviction , aujourd'hui que l'administration de la
preuve testimoniale est affranchie de ces entraves, elles doivent également disparaître en ce qui touche les preuves circonstancielles. Un fait isolé peut donner lien à des inductions d'une extrême gravité, et, il faut l'avouer, la plupart des présomptions légales ne reposent effectivement que sur un fait unique. Toutes les fois que la loi n'a point dit le contraire, les anciens principes sur la preuve légale ont perdu leur force, au civil aussi bien qu'au criminel (n** 292), et le législateur s'adresse, en principe, aux magistrats aussi bien qu'aux jurés, dans l'instruction du 21 octobre 1791 sur la procédure criminelle , dont les termes sont reproduits par notre Code d'instruction (art. 342) : « La loi ne de- (( mande pas compte aux jurés des moyens par lesquels ils <c se sont convaincus*, elle ne leur prescrit point de règles <( desquelles ils doivent faire particulièrement dépendre la « plénitude et la suffisance d'une preuve... La loi ne leur (( dit point : Vous tiendrez pour vrai tout fait attesté par tel Ci on tel nombre de témoins-, elle ne leur dit pas non plus : <i Vous ne regarderez pas comme suffisamment établie toute Ci preuve qui ne sera pas formée de tel pix)cès'verbal , de « telles pièces, de tant de témoins ou de tant d indicés : elle a ne leur fait que cette seule question : Avez-vous une in- « time conviction? »
En ce qui touche la gravité, la précision et la concordance, ce sont, à la vérité, de précieuses qualités^ mais on doit les rechercher également dans les dépositions des témoins, bien que la loi n'en parle pas, et on ne peut les considérer ici que comme indiquées k la conscience du juge. Aussi la Cour de cassation a-t-elle rejeté, le 27 avril 1830, un pourvoi fondé sur ce singulier motif que les présomptions dans l'espèce n'étaient pas graves, précises et concordantes, comme s'il était possible de voir Ik une question de droit. A plus forte raison a-t-elle refusé (Rej., 5 dé-
cembre 1849) de yoir un eaceès de pouvoir de la part d'an juge de paix qai avait refusé d'admettre des préscmptioiis que Toa disait graves, précises et concordantes. (Voy. aussiRej., 14 juin 1869.)
Un système moins heureux encore, dont cette même Coar a fait justice (Rej., 11 novembre 1806) , consistait k soutenir que , dans le cas prévu par un texte fameux de Papinien (L. S6, D., De prod. ) , cité par Pothier et fort en honneur dans l'ancienne jurisprudence, l'induction n'était admissible qu'autant que l'espèce présentait la réunion des diverses circonstances énmnérées par la loi romaine. Il est par trop évident que la loi ProcuUu n'a chez nous qu'une autorité de doctrine , et que la prétendue violaticm de cette loi ne saurait donner lieu k un pourvoi en cassation.
817 Ui. Oa &'eftt demandé »'il est pennia au juge civil de puiser dana une procédure criminelle les éléments qui déterminent sa conviction. La Cour de cassation a reconnu , le 2 mai 1864, que rien ne limite, k cet égard, les pouvoirs du juge : a Attendu que l'article 1353 autorise les (( tribunaux k admettre les présomptions, pourvu qu'elles <c soient graves, précises et concordantes, lorsque la preuve « testimoniale est elle-même admissible^ qu'il abandonne « l'appréciation de ces présomptions k la conscience , qu'elles « peuvent résulter pour lui d'une procédure criminelle, c( et qu'aucune loi ne lui interdit d'y puiser k l'occasion <c d'une instance civile les éléments de sa conviction. » La Cour de Rouen (SO février 1867) a consacré cette faculté, au cas même où la procédure qui renferme ces éléments de conviction a été close par une ordonnance de non-lieu. Des faits insuffisants pour démontrer la culpabilité peuvent suffire pour servir de base k une condamnation dvile.
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DEUXIÈME SECTION
PRÉSOMPTIONS SIMPLES EN MATIÈRE CRIMINELLE. SouuiBE. — 848. Importance des iAdiees dans le droit pénal. — 849. Division.
818. An criminel, les présomptions, qu'on appelle plus volontiers indices, ont une extrême importance. Les délits étant souvent commis sans témoins, il devient nécessaire de s'attacher aux preuves circonstancielles, quelque inférieures qu'elles soient aux preuves directes.
819. Nous allons parler d'abord de Tadmissibilité des indices -, puis nous présenterons quelques observations sur leur classification , et sur la manière dont il convient de les discuter.
§ t. ADMISSIBILITÉ DES IHDICBS.
SOMMAIIIE. — 820. Importance des indices 2i Rome. — 824. Force des indices complétée par la torture, dans notre ancien droit. — 893. Peine eaitraordiBaire, et mise bors de cour. — 823. Principe posé par le Gode d'instmction. — 824. Nécessité d'ane discussion eontrafietoire. — 838. Législation amtrieliieniie sur les indices. — 826. Cas on l'on admet les témains sans admettre les indices. ■
8M.' On a reconnu de tout temps que la preuve par indices présente de graves dangers. (( Nec de snspicionibus « debere aliquem damnari divus Trajanus rescripsit )>, nous dit Ulpien. (L. 5, D., Depccn.) D'un autre côté, Gralien permet de se servir « indiciis ad probationem indubitatis et <K Ince clarioribus ». (L. ult., Cod., De probat.) On sait, du reste, que les jurisconsultes romains n'avaient jamais cher^ cbé k fixer la limite qui sépare le doute de la certitude. En matière de prescriptions, comme en matière de témoignages, ils n'avaient pas la prétention déraisonnable d'enchaloer la conscience du juge par des règles de droit, comme si la conviction légale reposait sur d'autres bases
qae la conviction morale ^ ils ne voulaient qoe lui donner de sages conseils. Nous voyons, par les écrits de Cicéron et de Quintilien ^ que les indices jouaient un grand rôle dans les accusations criminelles k Rome. Comme , dans le système des accusations privées , on ne procédait pas à un interrogatoire en forme de Taccusé, on n*avait d'autre ressource, après l'audition des témoins, que la discussion des preuves circonstancielles, discussion qui, par sa nature même, prétait singulièrement aux effets de Tart oratoire.
821. Dans le système inquisitorial , qui tend à la recherche directe de la vérité , l'examen des indices n'est pas seulement un texte pour les plaidoiries, c'est un moyeu d'information qu'il faut combiner avec les dépositions des témoins ) et surtout avec l'interrogatoire de l'accusé. Provoquer des explications orales pour éclairer les preuves circonstancielles, au lieu de les discuter purement et simplement in abstracto, c'est là évidemment un progrès sensible en législation. Malheureusement, un désir exagéré d'arriver ii la découverte de la vérité fit employer la voie la moins propre k atteindre ce but, la contrainte physique. Toutes les fois qu'il n'y avait pas confession de l'accusé, ou attestation de deux témoins irréprochables, les indices, quelque graves qu'ils fussent, ne pouvaient pas généralement (voy. n"" 8%) donner lieu k une condamnation capitale, mais seulement k l'emploi de la torture : singulier scrupule, qui, pour ne pas condamner trop facilement un coupable, courait risque de faire subir k un innocent un mode d'instruction qui était k lui seul un véritable supplice! La question préparatoire était une sorte d'épreuve légale, qui avait pour effet, si elle était favorable k l'accusé, de purger les indices. « Torturse tanta (c vis est », dit Farinacius (Quest. 40, n* 1*'), « ut in ea <( persistens negando vel non persistens fatendo , quidquid (c dixerit, puram veritatem dixisse prœsumatur. » « Lorsque
« l'accusé », dit Polhier (Traité de la froc, crim., sect. V, art. 2 , § 3) , « n'a point confessé k la question le crime a dont il est accusé , si le jugement qui a ordonné la ques- <( tien ne fait pas réserve de preuves , toutes les preuves et c< les indices qui étaient au procès contre l'accusé sont pur- (c gés par la question ; et , s'il n'en survient pas de nouvelles ce entre la question et le jugement, il doit être absous. » Cette faculté de réserver les indices est tout ce qu'on peut concevoir de plus arbitraire. Aussi plusieurs auteurs voulaient-ils au moins que le manentibus indicits ne pût être prononcé que par les Cours souveraines ' \ l'ordonnance de 1 670 (lit. XIX, art. 2) n'en établit pas moins cette faculté pour toutes les juridictions, contre l'avis du président Lamoignon. Lorsque cette réserve n'était pas faite, l'énergie morale de l'accusé, ou même la force de ses nerfs, avait la vertu d'anéantir toutes les charges qui pouvaient peser précédemment sur lui. Si , au contraire , un aveu était extorqué par la torture , cet aveu donnait une fausse sécurité au juge, qui condamnait, sans s'imposer l'obligation de scruter la valeur réelle des indices. Jamais il n'y a eu plus de condamnations injustes que sous l'empire d'une jurisprudence qui défendait de prononcer la peine capitale sur de simples indices. L'bistoire si connue de la Pie voleuse n'est qu'un exemple malheureusement trop réel de ces déplorables erreurs judiciaires '.
822. S'il ne peut plus être question aujourd'hui de suppléer, k l'aide de la torture , à l'insuffisance des présomp-
' La question avec réserve des preaves était une peine qui était considérée comme plus rigoureuse que ceUe des galères perpétuelles. (Ord. de 1670, tit. XXV, art 13.) Cette réserve permettait d'appliquer les peines autres que la peine de mort. (Ibid,, tit. XIX, art. 12.)
* Ou sait que le souvenir de ce triste événement fut consacré à Paris , jusqu'à la révolution de 1789 , par une messe connue sous le nom de Messe de la Pie, à laquelle les magistrats assistaient en robes rouges.
tioos qui militent contre l'accusé , une antre erreur qui est loin d'être entièrement déracinée, et que nous avons déjà eu occasion de combattre (n*" 52), c'est celle qui consiste k prononcer dans le doute, suivant l'expression bizarre de Pap(Hi, quelque gradeute condamnation. Ce moyen tenne, aussi contraire à la justice qu'k la logique, bien que repoussé, ainsi que nous l'avons vu, dès 1737 par le dianceiier d'Aguesseau, s'est loi^temps maintenu dans la doctrine. Nous le retrouvons encore dans Merlin : « S'il n'éiait qnes- « tion », dit-il en parlant des délits contraires aux mœurs (Répert.y v* Indices, n* IV), « que de prononcer une peine « légère, et plutôt correctionnelle qu'aiBictive ou infamaMte, « on ne devrait pas être aussi rigoureux sur les preuves, « parce que, quand l'accusé ne serait pas coupable dn dâit « qu'on lui impute , il serait toujours réprébensible d'avoir « donné lieu par sa conduite à des soupçons scandaleux, i» On trouve encore ce système , ainsi que la mite hon de oomr^ et U jfluM amplement informé ^ dans certaines législations germaniques. Mais il n'y a rien de pareil dans notre droit français moderne , qui ne reconnaît pas de milieu entre la culpabilité et l'innocence. Aussi l'article 727 du Gode civil ne déclare-t-il indigne que celui qui a été condamné povr avoir donné on tenté de donner la mort au défunt, tandis qu'autrefois de simples soupçons suffisaient pour autoriser à prononcer l'indignité. Ce fut ainsi que, dansl'atEïire de la Belle tonnelière, le parlement de Paris déclara, le 3 juin 1766, que l'indignité pouvait résulter d'un simple jugement de plus amplement informé.
82S. Toutes les restrictions relatives à la foi des indices
^ Noas avons tu (tofm. I, p. 1>7, not. 1) que la mite hon de proeès, en Autriche, après «Toir été rétabUe par les lettres patentes de Pempereor, en date du si décembre 1851 , a été aboUe par la loi du 15 novemlue
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en matière criminelle ont disparu de notre législation depois l'abolition du système des preuves légales. Nous avons cité (n^* 817) rinstruetion de 1791 , reproduite par Tarticle 342 du Gode dinstruction criminelle , qui applique spédalanent aux indices le principe moderne , commun k tontes les juridictions, d'après lequel la conviction du juge est en général dégagée de tonte entrave : « La loi ne dit point aux jurés : a Tous ne regarderez pmnt comme suffisamaieni établie « toute preuve qui ne sera pas formée de tel prooès-verbal, « de telles pièces, de tant de témoins ou de tam dmdieet; ce elle ne leur bit que cette seule question , qui renferme d toute la mesure de leurs devoirs : Ave^-vous nne intime «( conviction ? »
Dès lors , s'il n'y a plus lieu de reproduire les limitations de l'ancienne jurispmdence rdativement au nombre et à la nature des indices, il ne faut pas non plus déclarer, avec certains jurisconsultes anglais (n'' 809), que la preuve cir* constancielle est préférable à toute autre , parce qu'elle n'est point susceptible de mensonge. M. Wû\% (chap. ii, sect. 3) fait remarquer avec beaucoup de raison que les faits sur lesquels se base cette preuve, en les supposant concluants, ce qui n'est pas toujours vrai dans la pratique , reposent souvent eux-mêmes sur la foi du témoignage, et qu'3 <est impossible dès lors de poser en thèse la supériorité de la preuve par indices k la preuve par témoins.
824. Les règles tendant k déterminer à priori la valeur des indices , comme les autres applications du système des preuves légales, sont difficilement compatibles avec l'iostitution du jury. (Voy. n"" S2.) Il est vrai que le jury anglais ou américain reçoit k cet égard des instructions du juge, mais l'appréciation des preuves circonstancielles est abandonnée, en définitive, à son intelligence. (H. "Greenleaf, tom. I, p. 59.) On comprend davantage l'utilité de ces règles
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là OÙ la jaridictioD criminelle est exercée, par une magistrature permanente , snrtoat la où la procédure est écrite et secrète. « L'accusé et son défenseur », dit M. Mittennaier (cbap. LU, not. dernière), « ne comparaissant point dans la a procédure finale , ne peuvent ni contredire les indices ni (( prévoir quelles circonstances de détail relatées aux pièces a feront sur l'esprit du juge définitif une impression puis- «c santé. Celui-ci d'aUleurs leur attribue une valeur qu'elles tt n'ont réellement pomt dans la cause ^ ou bien il se laisse ce aller k compter machinalement les indices , au lieu d'exaii miner le personnage de l'accusé , et de peser l'importance « réelle des circonstances. Ici encore , il faut donner la préa féreuce au système du débat oral et public où tout indice <( à charge est relevé et articulé séparément par l'accnsa- K teur«, où l'accusé, à son tour, est mis en possession de (( tous les moyens de produire sa défense sur chaque point a de détail -, pendant que le juge , de son côté , considère c( attentivement sa personne, son attitude, qui lui fourtt nissent d'utiles données, et prononce, en fin de cause, (( une sentence qu'on peut dire le produit de ses impres- « sions d'ensemble et de détail k la suite du débat tout « entier. »
825. Le Gode de procédure pénale autrichien de 1853, reproduisant en grande partie les dispositions d'un décret spécial du 6 juillet 1833, pose (§ 279) les principes suivants :
<c L'inculpé qui nie le fait peut être tenu ' pour légale-
' Remarquons qu'il est dit que Paccusé peut être , et non pas qu^il doive être tenu pour légalement eonyaincu. La doctrine des preuves légales n'existe plus en effet aujourd'hui , dans les pays où eUe est admise , qu'en faveur de l'accusé. C'est en ce sens qu'elle avait été soutenue devant l'Assemblée constituante, dans la séance du 4 janvier 1791 par Robespierre, qui proposait de poser en principe : l» que l'accusé ne peut être déclaré convaincu , toutes les fois que les preuves déterminées par la loi n^existent pas; 2» que Tascnsé ne peut être condamné par les preuves
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« ment convainca par le concours des indices, mais seu- (( lemeni lorsque les trois conditions suivantes se trouvent u conjointement réunies :
(1 1. Il faut que le fait ainsi que les circonstances qui le « constituent délit, soient pleinement prouvés ;
« IL II faut que les indices concourent contre l'inculpé « dans le nombre déterminé par les § 138 à 140 ;
« III. De la combinaison des indices, des circonstances « et des rapports établis par Tinstruction , il doit résulter « une conneiLité si directe et si claire entre la personne de (( Tinculpé et le délit, que, suivant le cours ordinaire et « naturel des choses , on ne puisse pas supposer qu'aucune a autre personne que l'inculpé l'ait conimis. »
La première de ces conditions, la constatation préalable du délit, doit être raisonnablement exigée chez nous, toutes les fois qu'elle est possible , c'est-à-dire quand il s'agit des delictafacU permanentU (n* 109) «
La troisième est de l'essence de la preuve par indices, qui suppose toujours une conviction bien arrêtée.
Quant k la seconde, dont le développement se trouve dans les dispositions du Gode d'Autriche qui énumèrent beaucoup d'indices, et exigent en général (§ 283) que ces indices concourent au nombre de trois, il faut avouer qu'elle est purement arbitraire. Un seul indice peut être décisif^ trois ou même quatre indices peuvent n'avoir aucune force. Le bon sens veut que, comme les témoignages, ils soient pesés, et non comptés. Du reste , la législation autrichienne est conséquente. Elle admet encore la maxime Testis uruu, testU mUbu (§ 269), et comme les présomptions n'ont pas tout k fait la même force que les témoignages directs , elle a cru
légales , 8i éUes sont contraires à la connaissance et à la conyiction intime des juges.
II. S
devoir exiger trois présompiioiis^ pour tenir lieu de deui témoins. Ce n'est 1^, au surplus, que la reproduction de la doctrine des anciens interprètes , qui exigeaient que les présomptions fussait au nombre de trois, a moins qu'elles ne fussent extrêmement fortes, cas auquel deux pouvaient suffire. (Comparer Dumoulin, Coût, de Paris, tit. des fiefs, § 33, glos. B, n' 69, et le décret autrichien de 1833, § 6 et 7.) U est fâcheux de voir ces vieilles idées remises en honneur au dix-neuvième siècle. (Yoy. aussi Ord. crim. de Bade de 1845, art. 261.)
826. Le principe, vrai au criminel comme an civil , qui admet les présomptions partout où les témoins sont admissibles, nous a paru souffrir exception lorsqu'il s'agit d'administrer la preuve contraire k certains procès-verbaux. On ne peut alors , aux termes de l'article 154 du Code d'instmction , administra que des preuves soit écrites ^ soit testinuh niales. Dès lors, les indices ne seraient pas considérés dans cette matière comme des moyens sérieux. (N"" 599.) Sans doute, il est des cas où les indices k décharge, opposés ï m procès-verbal, peuvent être extrêmement graves. Ainsi, supposons qu'un garde champêtre constate un délit ou une contravention rurale, et que le coupable ait dû nécessairement laisser l'empreinte de ses pas sur la neige ; si la personne désignée dans le procès-verbal établit clairement que les traces que l'on a trouvées ne correspondent nullement à ses pieds ou k sa chaussure , ne serait-il pas souverainement injuste de maintenir la foi du procès-verbal tant qu'il ne soit attaqué par la voie coûteuse et compliquée de l'inscription de faux ? U y a qudque chose d'arbitraire k exclure ainsi en masse les indices, au lieu de les analyser^ mais tel nous a paru être l'esprit de la législation spéciale.
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SOMMAJRE. — S27. Glassificatioa des interprètes, suivie par diverses lois. — sas. Indices manifestes, prochains, éloignés. — 829. Indices anUcédents, concomitants , subséquen^. — 8M. CaroHMt elGode antrichiea de 486a.
827. Les anciens criminalistes , et les lois qui ont été rédigées d'après leurs théories, ont donné diverses classifications des indices.
828. On les a divisés d'abord {Inu. au. droit crinu de Muyart de Youglans, part. VI, cbap. y) en manifestes ou urgents, prochains et éloignés.
Les premiers sont ceux qui ont un rapport nécessaire avec le fait allégué. Dans la théorie des preuves légales, ils ne pouvaient être combattus par la preuve contraire. On donnait ordinairement pour exemple d'indice manifeste le cas où deux témoins irréprochables déposaient avoir vu l'accusé, ayant k la main une épée nue et sanglante, sortir de la chambre où une personne avait été Ixouvée blessée d'un coup d'épée. Toutefois cet indice est très-prochain , véhément , si Ton veut, mais non pas manifeste ^ car on pourrait établir qu'il y a eu suicide, ou que l'accusé avait, au contraire , défendu la victime contre le meurtrier qui avait disparu. Un meilleur exemple est celui que l'on tire du chapitre XII du titre De presumpùomtn» aux Décrétâtes, où le délit d'adultère est considéré comme clairement établi , si l'accusé a été trouvé «o/us cum ioùà, Mudm cum nuda^ m eodem lecto. Dans notre législation , qui n'admet pas d'autres preuves que le flagrant délit ou la correspondance \ on n'a jam^âs
* Les cours eodésiastHiiies dPAngleterre sémettent , qnant à la prenre de l'admltère , é&ai priicipes, dont Vjm est très-rigovrenx et l'antre trèslarge. D'ime part, elles exigent, comme nous l'avons tu (n« 29?) , denx ténoiiM, lors même qae le fait est directement constaté. D'antre part, elles admettent comme suffisante la déclaration que les témoins sont CDuvaincM de radullkèfe frwn their impression and belief. (yi. Greenlea f . tom. n,p. 41.)
hésité à considérer ces circonstances comme équivalant an flagrant délit ' ; car comment les expliquer? L'accusé aurait mauvaise gr&ce à soutenir que, nouveau Robert d'Arbrissel % il ne s'eiposait k la tentation que pour avoir le mérite d'y résister -, ou bien prétendrait-on , avec certains docteurs (Mascardus, De probat.^ concl. 57, n* 5), que de pareils faits, prouvant plutôt la tentative que la consommation du délit, suffiraient pour faire prononcer la séparation de corps, mais non la peine de l'adultère?
Au surplus, en ce qui touche le flagrant délit exigé par la loi, il ne faut pas croire, comme on l'imagine souvent, que le flagrant délit lui-même doive ressortir d'un procèsverbal dressé par un officier public. Il suffit que le fait des rapports intimes soit attesté par des témoins dignes de foi. (( Le flagrant délit », dit un arrêt de rejet du là avril 1866, c< peut être prouvé non-seulement par les procès-verbanx (( qui le constatent au moment même, mais encore par tous c( témoignages de nature k établir aux yeux du juge que le (( prévenu a été surpris m ipsa turpitudine, sans que le juge (( ait k rendre compte de ses moyens de conviction ; dans a l'espèce , la Cour impériale déclare que des témoins ont « vu , dans cinq circonstances différentes , le prévenu eu
* Que si les indices sont yéhéments, sans aller tootefois jnsqu^à la preare de la consommation de Padultère, par exemple, sMl y a en Yisite à une heure indue, désordre dans les vêtements , etc., ces faits suffisent pour établir un grave préjudice à l'honneur du mari et pour motiver Une action en dommages et intérêts. (Agen, 11 mars 1850.)
' On nous a fait observer que la réalité de l'épreuve délicate k laquelle nous faisons allusion a été contestée par certains critiques ecdésiastiqnes. n nous suffira de répondre que les lettres adressées à Robert d'Arbrissel par Geoffroi, prieur de Vendôme, et par Marbode, évèque de Rennes, sont des documents contemporains , dont l'authenticité est reconnue , contrairement aux assertions de Mainferme, par les auteurs de VHistoir^ litûéraire de la France (tom. X , p. 161) : d'où il est permis de conclure la probabilité, pour ne rien dire de plus, de l'opinion qui attribue à Robert l'invention de ce que Geoffroi appelle un nouveau genre de martyre : novum et inafcditum martyrii genru.
« flagrant délit de complicité d'adultère ; cette déclaration, « quels que soient les faits sur lesquels elle est fondée, est « k l'abri de toute critique de la part de la Cour de cassa- « tion. » Tout ce que veut la loi, c'est que le fait du flagrant délit soit sérieusement constaté.
Les indices prochains sont ceux qui ont un trait direct au délit, sans le supposer nécessairement. On en donne pour exemples la saisie d'efiets suspects, l'inimitié capitale de l'accusé , l'achat d'instruments propres à commettre le crime, etc.
Les indices éloignés sont ceux qui n'ont qu'un rapport indirect avec le délit, tels que les mauvais antécédents de l'accusé, ou sa fuite. On allait jusqu'à mettre au nombre de ces indices (Muyart de Youglans, foc. cit.) la mauvaise phyncmomie de l'accusé, ou le vilain nom qu'il portait. Mais c'étaient Ik , il faut en convenir, des indices très-éloignés.
Les indices devaient être manifestes pour que Ton pût prononcer la peine capitale ^ ils devaient élre prochains pour donner lieu à la torture. Aujourd'hui la distinction des diverses natures d'indices n'a plus le même intérêt. Mais le juge doit les analyser avec soin et les peser, s'il n'est plus tenu de les compter. Que si les indices sont manifestes, comme il n'est pas obligé de croire k un miracle dans l'ordre physique ou dans l'ordre moral , on ne peut l'accuser de légèreté, quand il se déclare immédiatement convaincu.
Muyart de Youglans, voulant mettre les principes du droit criminel en harmonie avec ceux du droit civil , fait des indices manifestes une présomption absolue ^ des indices prochains, une présomption admettant la preuve contraire ; des indices éloignés, une présomption simple. Mais ce rapprochement semble plus ingénieux que fondé. Les indices manifestes n'emportent point toujours cette certitude
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absolue, qui équivaut k une présomption jurû ti dejwtt^ Les indices prochains n'équivalaai pask une présomption dedroîi. Enfin , les indices éloignés sont nécessaireaient loin d^avoir Tautorité que présentent , au flivil , des présomptions giaTes, précises et concordantes. On retrou^ dans ce rapprodiement Tesprit de rigueur inflexible des derniers défeaseors de notre vieui: droit criminel , battu en brèche par les peUicistes du dix-huîtièBie siècle.
829. Une division assez conunode dans la pratique, pour établir en quelque sorle la chronologie de Taccusalimi, classe les indices en anUcédenu^ concomiumu et êubiéçÊumu. Les actes préparatoires, les menaces , etc., sont des indices antécédents. Les indices concomitants se puisent dans les circonstances qui accompagnent le délit, dans le £aiit, par exemple, qu'une arme appartenant k Taccusé aura été trouvée auprès de la victime. La foite, les tentatives de subornation de ténM)ins, etc., sont des indioes subséquents. S'il est utile de recliercher séparément ces trois classes d'indices, c'est une grave erreur que de vouloir, comme l'avait fait le Code criminel de Bavière de 1813 ^ (art. 328, nM), que ces trois sortes d^indices se trouvent réunies. C'est Ik exiger une condition souvent impossible, et qu'on devait ètreoUigé d'éluder dans la pratique bavaroise.
830. La fameuse ordonnance criminelle de Charles- Quint, connue sous le nom de CaroUne, énumérant les principaux indices qui pouvaient donner lieu k l'application de la tortnre % les a classés en indices communs et en indices propres, suiyant qu'ils peuvent se rapporter k toute espèce
* Ce Code , œaTTC Au célètire Penerbâdi, pècfas par «ne ienduo» tmp
systématique ; il a été modifié par une loi du 29 août 1B48. I * Mais la Caroline, conformément à la doctrine des anciens crîmina-
llttes (n« 821), ne permettait point de fonder It «ondanuurtlen déftottiTe sur de simples indices. Suivant Particle 22 de cette ordjonnance » U ne peat être prononcé une condamnation ni décrété de peine, s'il n'y a contre l'accusé que des indices, des soupçma, des prismpii9ns, gmels p^in
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de délit, ou bien qu'ils sont particuliers au vol, k Feoipoisonnemeut, etc. (Muyart de Youglaos, loc. d^.) Les chambres du conseil ou des mises en accusation qui doivent prononcer sur la gravité des indices, peuvent puiser d'utiles indications dans ces règles , dont le Gode autridiien du 29 juillet 1853, qui énumère avec soin les indices généraux et spéciaux (1 138-140), peut être considéré comme la dernière édition. Ceux qui désirent de plus amples détails sur le classement des indices, consulteront avec fruit le livre V des Preuves judiciaires de Bentbam , consacré aux preuves circonstaocielles, où le sujet est traité surtout au point de vue du droit criminel.
% $• MtcinsiMi mu «Dicn.
SoMMAiSE. — 834. Précision désirable dans l'acte d'accasatioft. ^ «sa. Détacher le lait principal des accessoires. — 833. Rattacher les indices entre eax. — 834. Modèles ^ Aousultfr.
83i. U importe de jHrocéder avec méthode et précision dans la discussion des indices *, autrement , lorsque l'affaire est un peu comj^iqnée, on oomt risque de s'égajrer.
L'acte d'accusation , qui est la base de la procédure au grand criminel , doit aboutir k des conclusions bien nettes , énumérant chacune des charges qui pèsent sur Taceusé, et les moyens k l'appui de ces charges* Il doit faire ressortir les inductions que Ton peut tirer du fait allégué , puis démontrer comment ce fait lui-même est établi , tandis que trop souvent on procède au hasard , en insistant sur des drconstasces insignifiantes , autant que sur celles dont la justification serait décisive. Dans Vinéiamâni angbeis, la
êoUai le nomhre e$ la naiure. Ce lût pour éMer l'applksfiMi 4e «et
artide que les juiiseonsultes alkmauds au dix-septième i^cle iBiaginèmiit d^appliqner, en pareil cas, une peine extraordinaire. (Voy. n« 52.) Au surplus, l'esprit de la Cardine se retfonre^aus l'erdonouMe badoise de 1845, dont l'artide 261 veut « ç[ue les faits usaient point simpleuent les indices pour base de leur démonstration ; mais que des preuTes immédiates seules , ou combinées avec d'autres indices , vîsmait, à leur é^ud , constituer la certitude juridique. »
partie poursuivante est obligée de préciser en termes techniques les faits încriminatirs qu'elle allègue. Mais on tombe dans Teicès lorsqu'on introduit un style solennel , dont ïindictment ne peut s'écarter k peine de nullité. Il y en eut un d'annulé le 10 août 1824, aux assises de Hereford , parce qu'on s'y était servi des mots asmes générales, au lieu de ceux de grandes assises : ce qui rappelle trop le système des actions de la loi, où un plaideur succombait en agissant de vitibus succisisp parce qu'il avait nommé les vignes, an Uea (t arbres en général. (Gains, Comm,^ IV, § ll.)n y a un moyen terme entre cette exagération et le vague qui a été quelquefois reproché avec quelque fondement aux actes d'accusation français. Il importe de bien articuler les faits, comme on le fait pour ceux dont on demande k faire h preuve dans une enquête civile. L'acte d'accusation devient ainsi le cadre dans lequel doit se mouvoir le débat. On a soin , k mesure qu'on interroge les témoins , de faire ressortir les conséquences de telle ou telle déposition , en mettant toujours en relief le rapport du fait attesté avec la culpabilité qu'il s'agit d'établir.
832. En second lieu , il convient de détacher le foit principal des faits accessoires , afin d'établir le premier séparément, sauf k fortifier ensuite la preuve qui en résulte, k l'aide de la démonstration des autres. En s'abstenant de suivre cette marche , on s'expose k commettre des pétitions de principe. Ainsi, dans une a£Eaire de complot, on cherche souvent k établir le complot même k l'aide d'une foule de circonstances de détail , qui isolément seraient insignifiantes. Puis , lorsque l'accusé répond que ces circonstances n'ont pas la portée qu'on leur attribue, on prétend établir la criminalité des faits k l'aide du complot, qui pourtant n'a pas été préalablement démontré, et qui dès lors ne repose luimême que sur la réunion de ces circonstances. Les Anglais
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appellent amitmctive offeme$ les délits qui résultent ainsi d'une réunion d'éléments qui, pris isolément , seraient innocents. Un Anglais, accusé d'un délit de cette nature, disait qu'il ne concevait pas comment avec dix mille morceaux d'un cheval blanc on pouvait faire un cheval noir. Quand on veut établir un de ces délits complexes, il faut justifier spécialement de Texistence du fait principal , autour duquel les faits accessoires viennent se grouper^ autrement, les indices légers , quelque multipliés qu'on les suppose , ne sauraient faire corps, et le mot de l'Anglais deviendrait applicable.
833. Enfin, une troisième observation, qu'il ne faut pas perdre de vue, c'est qu'aucun anneau ne doit pouvoir se détacher de la chaîne qui, dans l'induction, rattache les circonstances connues au fait générateur de la culpabilité. Ainsi , la vente que l'accusé aurait faite de ses habits , loin du lieu où le crime aurait été commis, ne saurait être une circonstance inculpative qu'autant qu'elle aurait eu lieu peu de temps après la perpétration du délit;- faite longtemps après , elle s'expliquerait beaucoup mieux par d'autres motifs que par la crainte d'être découvert. Il fiiut donc toujours pouvoir établir qu'il existe une relation non équivoque entre le fait que l'on prouve et la culpabilité qu'il s'agit de démontrer; car, si un seul anneau vient à échapper, la chaîne se brise.
834. Du reste , l'avocat qui veut s'exercer k la discussion des indices ne doit pas se contenter d'étudier les règles théoriques de la matière, dans les livres de droit et dans les ouvrages de rhétorique; il doit consulter surtout les chefs-d'œuvre du barreau ancien et moderne. Le plaidoyer de Cicéron pro MUone a toujours passé pour un modèle en ce genres
' Yoy. SUT la dlscossion des indices une excellente note da premier duc de Broglie, insérée à la fin du 1*^ Tolnme des Preuves judiciaires de Benlham , édition de Dumont.
LIVRE DEUXIÈME
SOMMAIBE. — 83S. EHes tendent ) se mnltiplier. — 8S6. Nécessité de nous restreindre
en matière civile.
835. Il n'est pas toujours possible à rhomme d'arriver ^ la connaissance parfaite de la vérité dans chaque cas particulier , et cependant les nécessités sociales ne lui permettent pas toujours de suspendre son jugement et de s'abstenir. La stabilité de l'état des personnes, celle des propriétés, enfin le besoin de cahne et de sécurité pour une foule d'intéréis précieux , (Aligent le législaeur à tenir pour vrais un grand nombre de piânts qui ne sont pas démontrés, mais dont l'existence est établie par une induction plus ou moins puissante. L'ordre politique, comme l'ordre social, ne repose que sur des présomptions légales. L'aptitude k exercer certains droits, k remplir certaines fonctions, ne se reconnaît qu'au moyen de certaines conditions déterminées à priari, une vérification spéciale pour chaque individu étant évidemment impraticable. Plus les relations sociales se compliquent, plus il devient nécessaire de multiplier ces présomptions. Aussi y en a-V-il beaucoup plus dans notre droit qu'il n'y en avait k Rome.
836. Entrer ici dans le détail des diverses présomptions, serait s'imposer la nécessité de traiter ex profeao presque
toutes les matières juridiques-, car il en est peu où la loi ne s'attache k certaines vérités , dont elle consacre l'existence
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en la faisant découler de certaines circonstances dëtennioées. II faudraitnousoccuperderétatdespersoBHies, des incapacités, de la prescription, etc. Ces développements, utiles en apparence poar compléter notre cadre, s'écartent au fond du but de cet ouvrage. Car les motifs qui oot déterminé le légidatear k établir telle ou telle présomption, tiennent le plus souvent au droit bien plus qu'au £sdt. Ce qu'il examine surtout, ce n'est pas si le fait connu réunit tous les caractères su£Bsants pour rendre probable le fait inconnu, mais seulement si rintérêl social eiige que l'on conclue de la constatation de l'un à l'existence de l'autre. Comme le fiiit fort bien obser* ver M. Greenleaf (tom. 1, p. 41), les principes sur les présomptions légales ne se rattachent plus k la foi du témoigns^e, ce sont des règles de protection (mie ofpnUC" tion ) , établies pour le bien général. On comprend dès lors que les diverses présomptions, pour être bien comprises dans leurs spécialités , doivent se rattacher à Texamen spécial de chaque matière. Nous ne devons poser ici que les principes généraux.
Seulement, après avoir parlé des présomptions spéciales aux matières civiles et aux matières criminelles, nous traitenms avec quelques détails d'une présomption commune à tontes les juridictions, qui est la base de tout l'édifice judiciaire, de l'autorité de la chose jugée.
PREMIÈRE SECTION
PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN MATIÈRE CIVILE
Sommaire. — 837. Nécessité d'one loi spéciale. ^ 838. PrésompUons mentioimées par k Code. — 839. Deux degrés de présompUoa légale. — 840. Qoe doit prouTcr ceHd qui invoque une présompUon de cette natore?— 841. Qoaod la preoTe contraire est-eile admissible? — 842. A qaoi recoooattre une présomption ;itn> et dt juret — 843. Tireis points signalés par le législatear. — 844. Cas on la loi annule certains actes, oo dèue l'action en jnstice. — 849. Réserve de la preuve contraire. — 846. Qmd du rearoi as serment et kraven?
837. « La présomption légale i», dit l'article 13S0 da Gode civil , « est celle qui est attachée par une loi spéciale « à certains actes on k certains faits. »
Autrefois, même en pays coutumiers , les présomptions pouvaient être puisées dans certains textes du droit romain, aussi bien que dans les sources modernes ^ elles pouvaient même, suivant Pothier {Oblig., n* 843), être établies par argument de quelque texte de droit. Un pareil système offrait trop d'inconvénients pour qu'il fût possible, dans une législation qui tend à prévenir toute incertitude, tout arbitraire, de laisser à la jurisprudence et a la doctrine le pouvoir d'établir des présomptions légales.
On pourrait croire cependant, par application du principe de la non-rétroactivité des lois sur la preuve (n~ 990 et 9â3), que l'ancienne présomption de propriété, existant au profit des seigneurs pour les biens fonds compris dans leurs seigneuries, en vertu de la maxime féodale : NuUe tare sam seigneur f peut encore être invoquée, du moins pour l'époque antérieure au décret du 4 août 1789, abolitif de la féodalité. Mais cette maxime elle-même, tout empreinte de l'esprit féodal, a été déclarée dénuée de tout effet par la loi du 25 août 1792, qui a aboli formellement « tous les ft effets qui peuvent avoir été produits par la ùiaxime : « NuUe terre sans seigneur. » Aussi la Cour de cassation a-t-elle
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refusé , le 7 mai 1866, de faire TapplicatioD de l'article 1*' de la coutume de Chaumont, qui n'était que la reproduction de cette maiime.
Néanmoins , il ne faut pas imaginer qu'aucune présomp* tipn légale ne puisse être établie sans une loi spéciale. Cela est vrai pour les présomptions absolues , celles qui y comme nous allons le voir, n'admettent point la preuve contraire. Mais les présomptions légales du premier degré , qui admettent cette preuve, peuvent fort bien ressortir de l'ensemble des dispositions de la loi. Ainsi, il est bien constant que le possesseur d'un immeuble en est réputé propriétaire, bien que cela ne résulte expressément d'aucun article de nos Codes ^
838. L'article 13S0 donne pour exemple des actes ou faits auxquels est attachée une présomption légale :
« 1* Les actes que la loi déclare nuls, comme présumés « faits en fraude de ses dispositions, d'après leur seule « qualité. » La présomption de nullité se rattache, soit à la personne de celui qui a fait l'acte, comme lorsqu'il s'agit des actes translatifs de propriété à titre gratuit, faits par le failli dans les dix jours qui précèdent la cessation de payements (C. de comm., art. 446)*, soitb la personne de celui en faveur de qui l'acte a été fait, comme lorsqu'il s'agit d'une donation faite aux plus proches parents ou au conjoint d'un incapable (C. civ., art. 911 et 1100)^ soit enfin ^ la nature de l'acte jointe à la qualité de la personne, comme lorsqu'il s'agit de la vente à fonds perdu faite à un succes*sîble en ligne directe. (Ibid., art. 918.)
<c ^ Les cas dans lesquels la loi déclare la propriété ou <( la libération résulter de certaines circonstances détermi-
* Si l'article 3279 du Code cIyU a dû consacrer formellement cette présomption appliquée aux meubles, c'est que précisément alors elle n'admet point la preuve contraire.
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« nées. » La prescription k fin d'acquérir on de se libérer , les signes de mitoyenneté ou de noo-miloyanneté, etc., rentrent dans celte catégorie.
« 3^ L'autorité que la loi attribué k la chose jugée. » Nous en parierons spécialement dans notre troisième section.
(( 4* La force que la loi attache k Taveu de la partie ou i a son serment. >» Nous avons rangé parmi les preuves pn>promeut dites l'aven et le serment , qui sont en effet des déclarations de rhoome, et non de simples indices pvisés dans l'étude des faits.
S39. On conçoit deux degrés dans la présomption légale. La loi peut imposer au juge certames preuves circonstancielles, en Tobligeant k tenir pour vrais les faits qu^elles tendent k établir, mais en laissant aux parties intéressées la faculté de danontrer que cette induction n'est pas fiondée. Elle peut aller plus loin , repousser dès l'abord toute preuve contraire, et iaire nécessairement résulter de telles divanstances l'existence légale de tel ou tel fait. Cette disdnctioB est de tous les temps et de tous les pays ; elle se retrouve partout où des présomptions de cette nature ont été introduites. C'est ainsi qu'on a toujours considéré ciHBme absolument inattaquable la présomption qui résulte de la chose jugée , quand toutes les voies de recours ont été épuisées. Mais les dénominations dont on s*est servi pour désigner ces deux degrés de présomption n'ont été imaginées que par les docteurs du moyen ftge. Ce sont eux qui ont appelé les présomptions du premier degré jurts uauum, et cdies du second degré jurh et de jvre^ Menochius explique ces dénominations, en disant que la présomption esîjmis dans les deux cas, puisqu'elle est toujours introduite pur la kî, mais qu'elle est de jure dans le second seulement , « quia super « tali prsesumptione lex indncit firmnm jus et habet eam pro K verilate. » Ces expressions barbares peuvent être eoosî-
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dérées comme une laDgae de canvention. Nous aimons mieux la langue des jurisconsultes anglais , qui distinguent les présomptions péremptoires (eoncUuwe) et les présomptioiis discutables (dispuktble). Mais, au fond, on a toujours reconnu que certaines présomptions ne doivent pas admettre la preuve contraire. C'est donc bien mal à propos que Toullier (tom. X, n*" 42) prête h d'Aguesseau cette singulière opinion , que toutes les présomptions admettent la preuve contraire» parce que ce jurisconsulte, dans son vingt-troisième plaidoyer, déclare, en général, que Tautorité des présomptions n'est pas absolue. U s'agissait , dans l'espèce , d'une question de légitimité, et c'est évidemment en se plaçant k ce point de vue spécial que d'Aguesseau limitait l'autorité des présomptions légales.
840. Que doit prouver celui qui invoque une présomption légale? Il ne faut pas prendre à la lettre la disposition de l'article 1352 du Code civil, suivant lequel la présomption légale dUpeme de toute preuve celui au profit duquel elle existe. Il n'est point exact de dire que celui qui invoque une présomptk)n légale n'a absolument rien k prouver. Il faut qu'il établisse qu'il se trouve en position d'invoquer la présomption de la loi ^ par exemple , celui qui invoque l'article 312, aux termes duquel Tenfant conçu pendant le mariage a pour père le mari , doit prouver deux points, savoir le mariage, et, d'après les csdculs de la loi sur la gestation (art. 314, 316), une date de la naissance qui ne place pus la conception de ren£mt avant la formation du mariage ou après sa dissolution. Cette preave faite , la légitimité de l'enfant est établie par la disposition de Tarticle 312. En un mot, il n'y a point à justifier l'exactitude de la présomption légale , mais k constater préalablement les faitâ auxquels elle s'attache.
En sens inverse, lorsqu'oa se deDoonde s'il est permis de
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prouver contre une présomption légale, on a en vue la preuve contraire k la proposition énoncée dans la loi , dans l'espèce , k la légitimité de Tenfant conçu pendant le mariage-, mais nullement la preuve contraire aux faits sur lesquels repose la présomption , le mariage et la date de la naissance. Cette dernière preuve est toujours admissible » car ce n'est pas le moins du monde prouver contre une présomption légale que de prouver qu'on n'est point dans le cas prévu par cette présomption. C'est donc bien mal k propos qn'Alciat voit là une preuve indirecu contre la présomption de la loi : Et H direda probaiio regulariUr non admittatur contra prœmmptionem jurii et de jure, aàmitletur tatnen indirecta, quia, eum Ux requirit certai quaUtate$ et chrcunutantias ad hanc probadonem conttUueniam, semper odmtttuntur probationes quod non sit talii casui, vel non adsit aliqua ex requiiitU qualitatibus. C'est là une véritable confusion d'idées. Il n'y a aucune attaque, directe ni indirecte, contre la présomption de légitimité, dans la preuve qu'il n'y a jamais en de mariage ^ contre l'autorité de la cbose jugée, dans la preuve qu'il n'y a jamais eu de jugement. Une pareille doctrine mérite d'être reléguée parmi les visions d'Âlciat.
841. Quand la preuve contraire à la présomption légale est-elle admissible, c'est-k-dire quand peut-on prouver qu'en se plaçant même dans Tbypothèse prévue par le législateur, il n'y a point lieu d'appliquer sa décision?
La présomption légale admet , en général , la preuve contraire; elle est, suivant le langage barbare des interprètes, jwris tantum, dans les cas ordinaires. Elle n'est alors qu*nne interprétation de volonté ou une explication des faits , qui tombe lorsque la vérité vient k être démontrée. Ainsi , bieo qu'on dise que la vente k l'essai est toujoun pré$u$née faite sous une condition suspensive (ibid., art. 1588), il n'en
sera pas moîos pennis d'établir que les contractants ont entendu traiter sous une condition résolutoire. Le plus souvent , lorsque la présomption n*est que du premier degré le seul but que la loi se propose, c'est de faire considérer certains faits comme le signe apparent du droit, par exemple la possession d'un immeuble comme indiquant la propriété de cet immeuble , la preuve contraire demeurant toujours admissible. Quelquefois néanmoins, la présomption, sans qu'il fût raisonnable de la considérer comme une vérilé absolue, a paru trop grave pour pouvoir être ébranlée par toute espèce de preuve. Ainsi, en matière de légitimité, la preuve contraire k la règle que l'enfant né pendant le mariage a pour père le mari, n'est admise que dans le cas d'impossibilité physique, ou bien dans celui où l'on peut prouver à la fois l'adultère et le recel de la naissance (ibid., art. 312 et 313) : cas auxquels il faut ajouter aujourd'hui, aux termes de la loi du 6 décembre 1850, celui où la conception serait présumée avoir eu lieu pendant le temps où la femme séparée de corps a un domicile distinct de celui du mari. Mais habituellement on peut administrer, pour détruire la présomption légale, la preuve contraire avec la plus grande latitude, et employer même la preuve testimoniale et les présomptions, lorsque la nature de l'affaire ne s'y oppose point. On lit, il est vrai, dans un des considérants de l'arrêt de cassation du 5 janvier 1810, que nous avons cité (pag. 175, not. 1 ) , que « si une présomption de « droit peut être détruite par la preuve positive d'un fait « contraire k celui qu'elle suppose , elle ne peut du moins « pas l'être par des présomptions non autorisées par la loi , « et purement arbitraires. » Mais il s'agissait, nous l'avons vu (n* 599), dans l'espèce, de certains procès-verbaux contre lesquels la preuve contraire doit être nécessairement écrite ou testimoniale. Il convient donc d'interpréter l'ar-
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rêt de 1810 secundum subjectam materiam. Quelquefois aussi la loi exclut même la preuie testimoniale. Ainsi , la présomption de mitoyennelé ne peut être détruite que par un titre ou par une marque. (G. m., art. 653. ) Mais là où la loi n'a point fait de semblables restrictions , la preuve omtraire peut consister dans des présomptions , aussi bien que dans des preuves proprement dites.
842. La présomption du second degré est généralement invincible. Mais à quel caractère reconnaître une présomption de cette nature, dans le silence du législateur? Ce point était très-obscur dans l'aocieuDe doctrine. Les rédacteurs du Gode ont essayé de déterminer les cas ou la preuve contraire est effectivement inadmissible.
(( Nulle preuve », dit le même article 1352, a n'est ad- (( mise contre la présomption de la loi , lorsque , sur le fon- (( dément de cette présomption^ elle annule certains actes « ou dénie l'action en justice, à moins qu'elle n^ait réser?é (( la preuve contraire , et sauf ce qui sera dit sur le serment K et l'aveu judiciaires. »
Gette disposition, destinée à faire cesser d'anciennes controverses, est elle-même loin d'être claire, et donne lieu k des difficultés qui partagent les meilleurs esprits.
843. Le législateur signale trois points : l"" la détermination des cas où la preuve contraire n'est pas admise ^ â!" la réserve de certaines exceptions formelles k la règle posées 3'' une dernière réserve , en ce qui toudie le serment et l'aveu judiciaires.
844. Il y a présomption légiale absolue, nous dit-en, lorsque, sur le fondement de cette présomption, la loi annule certains actes ou dénie l'action en justice. Les actes ainsi annulés, qu'a en vue le législateur , ne sont pas ceax qui sont entachés d'une nullité radicale „conune manquant d'une condition essentielle au fond pour leur validité ^ il est
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dair que la nnlUté ne résalte pas alors d'une présconpiioDy mais de la force même des choses. Ce ne sont pas non pins ceux qui srat nuls dans la forme ^ les nullités de forme résultent de textes impératife, contre lesquels, dès que les faits sont bien cmstatés, on ne saurait s'élever sans faêre le procès k la loi elle-même. Les actes doDt la loi veut parler sont ceux qu'elle déclare nuls (art. iSSO, l""), comme présumés faitsi a» fraude de ses dis^MMÛtions , d'après leur seule qualité. 0» aurait pu souienir que la {Nreuve contraire ne devait pas être repoussée , la justification de la bonne foi étant toujours favorable. Mais le législateur, visant plus k couper court aux procès qu'a rendre une stricte justice, a trouvé plus simple de repousser cette preuve, sauf la restriction dont nous allons bientôt parler. II en est de même des cas où la loi dénie l'action en justice, ce qui s'applique notamment à la prescription. On a pensé que les controverses devaient avoir un terme. Toutes les fois donc qu'une action est refusée , il y a un inlérét public en jeu , et je ne serais pas reçu à prétendre^ par exemple, que je n'avais pas l'intention de renoncer à un droit sur lequel j'ai ganlé le silence pendant trente ans. Ces deux^ natures de présomptions ont pour but de faire respecter les préceptes du droit civil -, ce aoQt plus que de simples interprétations de faits ou de volontés.
84S. Dans les cas mêmes où nulle preuve n'est admisecontre la présiHuption. de la loi, l'article 1352 ajoute : à
mains qu'elle n*ait réservé la jxreuve. contraire. On trouve^ des
exemples de cette réserve dans les cas où l'aetion en justke est déniée. C'est ainsi qne la remise de la grosse par le créancier,, à la diiérence de celle du titre oiî^nal, ne fait foi de la libératieu que josqu'k preuve contraire,. (Iffid,,. art. i 283.) Msâs (m n'a pas trouvé de cas où la loi, en annulant certains actesi coome présumé& fnuadttteux, déclare la
preuve contraire admissible. La restriction de Tarticle doit être considérée sous ce rapport comme une réserve pour Favenir, et non comme un renvoi à des textes positifs.
846. Enfin Tarticle se termine par une réserve plus obscure encore que tout ce qui précède : Muf ce qui êera dit $iir le serment et l'aveu jucUdaires, Ou peut donner deux sens \k ces expressions. Ou bien, par suite de l'erreur que noos avons signalée, le législateur considère le serment et l'avea comme des présomptions, dont on doit traiter plus tard, ou bien il les regarde comme des moyens de combattre les véritables présomptions légales , par exception au principe que nulle preuve n'est admise contre elles.
Dans le sens de la première opinion on fait remarquer que l'article 1350 a déjà rangé mal à propos, mais d'une manière bien positive , l'aveu et le serment parmi les présomptions légales. Or, l'aveu du moins, sinon le serment, est susceptible d'être débattu, et n'est pas dès lors une présomption invincible. Le renvoi aurait pour but de faire remarquer, ainsi que le faisait Potbier (Oblig.^ n* 842), ce caractère spécial de l'aveu. On ajoute que, si la loi avait voulu admettre certaines natures de preuves contre les présomptions légales qui n'admettent pas la preuve contraire, elle s'en serait expliquée plus clairement. Mais cette interprétation nous parait à la fois inexacte en elle-même , et peu en harmonie avec le texte qu'il s'agit d'expliquer. On ne voit pas trop quelle serait la raison de douter à laquelle la loi voudrait répondre. Dftt-on considérer l'aveu comme une présomption légale, rien n'autoriserait à y voir une présomption légale absolue. De tout temps on a considéré l'aveu comme pouvant être modifié, expliqué, rétracté parla partie qui l'a fait. Où serait donc la nécessité d'une exception pour l'aveu, puisqu'il n'était pas compris dans la règle? Mais ce qui s'explique encore moins dans cette opinion, c'est que la
loi mentionne en première ligne le serment décisoire ', qui précisément n'admet jamais la preuve contraire. (Art. 136$.) Inutile pour Taveu , le renvoi serait un contre-sens en ce qui touche le serment , et il faudrait finir par déclarer, avec certains auteurs, que ces expressions : iaufce qui sera (Ut, etc., se sont glissées sous la plume du législateur, sans qu'il eût le moins du monde la conscience de ce qu'il écrivait.
Mais nous n'en sommes pas réduits à cette ressource désespérée , véritable abdication de la part de l'interprète. Rappelons-nous qu'on vient de parler de la preuve contraire, qui n'est admise contre les présomptions légales absolues qu'au cas d'une réserve expresse insérée dans la loi *, il est assez naturel de voir dans les mots qui suivent, et qui indiqueot grammaticalement une restriction , quelque chose qui modifie la proposition précédente. On considérerait dès lors le serment et l'aveu comme constituant un genre de preuve contraire exceptionnel, qui pourrait être admissible, quand les autres ne le seraient pas : doctrine qui n'est point nouvelle, puisque nous lisons dans Mascardus (De probcu. concl. 344) : Confe$sio toUU prœsumptionem juris et de jure, Ucet alia probatio non admiitatur. N'est-il pas de principe , en effet, que le serment judiciaire peut être déféré sur quelque espèce de contestation que ce soit {ibid.^ art. 1358), que Taveu judiciaire fait pleine foi contre celui qui l'a fait {ibid.y art. 1356)? Ces deux modes de preuves n'entraînent aucune procédure compliquée , et ils n'offrent aucun danger pour le défendeur, puisqu'ils remettent son sort entre ses mains. Enfin, par le même motif, ils sont parfaitement concluants.
^ Il ne peut être question du serment supplétoire , auquel ne s'attache pas la même présomption de yérité, puisque ce n*est qu'un moyen de vérification supplémentaire employé par le juge , avec faculté pour lui e ne pas y subordonner sa décision. (N«« 443 et 444.)
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II est donc possible qu'on ait Touln les Mettre k |)art. On ne {irétend pas tout^ois^ àsas le sjslème que nous admetlmis , que tonte présomption légale, quelle qu'^i soit la nature, puisse être combattue par Taven ^ par le serment. Ce qu'il faut rechercher, c'est si la loi, c» repoussant la preuve contraire^ a voulu que la question ne fîftt pas même a^lée, parce que Tordre public l'exigeait ainsi, ce qui a lieu incontestablement pour l'autorité de la chose jugée ^ ou bien si elle a touIu seuleHieDt empêeker q«e le résultat du proeès ne pût oontrarier Tapplicatien de ses règles , ce qui a lieu pour les présomptions d'interposîlion. Quel but a-t-on voulu alieiodre dans ce der&îar cas? Qu'cm ne puisse éluder la défense d'avantager un ineapadile , soit \ mais on ne voit aucun uiotif plausible pour enpécbar que la p^sonne prétendue interposée ne puisse établir qu'Ole ne l'e&t pas réellemeuL Si le législateur interdit en général <^tte preuve , craignamt qu'elle ne soit «lle-màne Fcenvre de la fraude, une pareille crainte cesse d'être fondée quund la personne prétendue intei^sée interpelle l'héritieir mène, qui demande la nullité de l'avantage, et «'en rappcnrte à sa déclaration. N'e9(*il pas évidrat que, lorsque l'hëritier refuse de jurer qu'il estime Tinterposîtion véritable, cette déclaration implicite, si désintéressée de sa part, est Vei*pression de la vérité ? Le législateur n'a ici aucun intérêt à empêcher la controverse, puisqu'il ne peut jamais en résulter aucune atteinte aux prohibitions qu'il a établies. Le ser- 'ment déTéré dans les prescriptions courtes ^ là «où la loi
* Toutefois, en matière de prescriptions courtes , les arrêts de cassation dn rj jniUet i85S et du 7 novembre isao déclarent qu'il faut s'en femr à la lettre de l'article 2275 du Code, lequel, dérogeant à l'ordonnance de 1673 (tit. I», art. lO), n'autorise que la délation du serment, à Texdu- «Î0n de la eomi^nition personnelle et de IMnterrogntoire sur Mis et articles. A plus forte raison , la Cour régulatrice a-t-elle dA easaer (9 nais 1868) des jugements du tribunal de Montpefiier, qui adnettaient la preure témoins ou par présomptions de la roeonnaissance de la dette.
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dénie raction «n justiee, ne repose pas sur «le autre Imse. (C. civ., art. 2275 -, C. ée omnL^ art. i8&) On n'a pas voulu rendre la preuve impossible, eomme en ce qui lowhe les prescriptions ordinaires, on a x seulement présumé le payement ^ mais il est toujours permis d'interpeller l'adversaire sur la réalité de ce payement. C'est ainsi encore que Justinien (Instit., *§ 12, Defiddc. hœred.) dit que les fldéieomiBis nuls en la forme n 'eotraliMTOiit pacs le rejet a1)solu de la prétention de ta pairlîe qui les invoque , mais qu^ils pourront donner lieu à déférer le serment k l'héritier ^ . La réserve de l'aveu ^ du serment pour combattre la présomption légale nous parall encore mieuK justifiée qusmt à la remise de k dette. Quel danger y a*t-il à ce que le créancier puisse déférer le serment a« débiteur sur le point de savoir si, en lui remettant le titre origmal de b créance, il a entendu le libérer *, de même que la Goor de cassation admet (n* 773), en matière de commerce, que cette présomption peut être détruite par le timoignage dies livres ?(Rej., 18 août 1852.)
Cette doctrine n'est pas sans doute à l'abri de t<nit reproche. La distinction des présomptions qui entraînent l'interdiction radicale de la preuve contraire, et de celles contre lesquelles le serment et l'aveu sont admissibles, peut paraître assez délicate * ^ mais notre interprétation est,
< SmYant MM. Âîxbry et Ran, on pourrait déférer le serment sur le fait de PinterpMitioii , mais an donateur seulement, et non aux héritiers du donateur on du testateur, parce que , dans ce dernier cas , Tordre public serait directement intéressé. Nous ne comprenons pas cette distinction. Si Pordre public exige le maintien absolu de la présomption légale , qu'emporte que ce soit à l'auteur de la disposition ou aux héritiers qu'on Teislle déférer le serment? Si, au contraire, comme nous le pensons, Pordre public n'exige point nécessairement ce maintien , lorsque les intéressés eux-mêmes reconnaissent que la présomption n'est point applicable , la distinction n'est point fondée dans l'esprit de la loi ; ajoutons que le texte ne ^ piéte guère.
* Dans son ingénieuse fissertation sur la matnraise foi de Pacquéreur en matière de transcriptions (Revue prcUique, tom. XXX, p. 37), notre
après tout , raisonnable en elle-même , et surtout nous ne voyons pas d'autre moyen de donner un sens à la disposition Bnale de Tarticle 1352 '.
DEUXIÈME SECTION
PRÉSOMPTIONS LÉGALES EN MATIÈRE CRHIINELLE
Sommaire. — 847. Épreuves remplaçant les preaies directes. ~ S48. Dans l'anUqnité. ~ 849. Ordalies germaniques. — 850. Lear abolition. — 854. Combat judiciaire. — 852. Suppression de .ce combat. — 853. Acùoi^'^ni » présomptions légales pins rares an criminel.
847. La croyance k Tintervention journalière et immédiate de la Divinité dans les événements humains, se combinant avec la difficulté d'obtenir des preuves directes de la culpabilité, à une époque où Tadministration et la police judiciaires étaient à peu près nulles, a amené dans les siècles barbares l'introduction de certaines épreuves , plus ou moins arbitraires , d'où l'on faisait dépendre l'innocence ou la culpabilité de l'accusé.
848. On retrouve l'appel au jugement de Dieu avec une très-grande extension chez les peuples orientaux. De Ik cette superstition avait passé dans la Grèce. « Nous étions « tout prêts k saisir de nos mains des fers rouges », dit,
coUègue et ami M. Boissonade, poar soutenir, contrairement à l'argument tiré de l'article 1071 du Gode civil, que le défaut de transcription peut être suppléé par la connaissance qu'auraient eue de Pacte les tiers acquéreurs, considère ce défaut de transcription comme une présomption légale d'ignorance de l'acte, présomption susceptible d'être combattue, suiTant notre doctrine , au moyen , sinon de la preuve testimoniale , au moins de l'aveu et du serment. Mais il nous semble que, lorsque la loi établit des registres publics pour établir la transmission des droits réels , la foi de oes registres est plus qu'une présomption légale ; c'est une preuve péremptoire , instituée pour couper court à toute controverse. Ainsi entendu, l'article 1071 pose un principe absolu, bien conforme d'ailleurs à l'esprit de notre législation , qui tend à prévenir les contestations au moyen de la preuve écrite.
' Cette disposition finale a été supprimée dans l'article 1S58 du Ck>de italien.
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dans VAntigone de Sophocle, le garde du tombeau de Polynice (vers 264), « k passer par le feu, et k prendre les « dieui k témoin que nous n'avions pas fait cette chose, que « nous n'étions pas de complicité avec celui qui l'a méditée « ou qui l'a faite. » La sévère raison des Romains parait les avoir mis k l'abri de ces superstitions. On trouve bien k Rome des légendes , telles que celle de la vestale qui prouva sa chasteté en attirant par sa ceinture le vaisseau qui apportait d'Asie la statue de la Bonne Déesse. Mais il n'existe k notre connaissance aucun fait officiellement constaté, qui prouve que les Romains aient jamais fait usage de preuves de cette nature dans la pratique judiciaire. Toutefois, au Bas-Empire, du moins du temps de Michel Gomnène, la superstition avait repris son empire, et l'épreuve du fer rouge était en pleine vigueur.
849. Les ordalies (du mot allemand urtheil, jugement) se sont singulièrement multipliées au moyen âge, sous l'influence des idées germaniques. On connaît les épreuves de l'eau, du feu, du fer rouge, etc., par lesquelles on était admis k se justifier des crimes les plus énormes. Dans la plupart de ces ordalies, le succès parait impossible, et cependant l'histoire atteste que beaucoup d'accusés s'en sont tirés k leur honneur. Il faut donc , ou bien croire k de perpétuels miracles , ou bien admettre que quelques pieuses supercheries permettaient de se soustraire k un danger plus grave en apparence qu'en réalité \ Quoi qu'il en soit, l'épreuve qui parait s'être maintenue le plus tard, c'est celle du cercueil , dont on trouve encore des exemples au seizième
* n paratt résulter de récentes découvertes que certaines lotions d'eau , d'alcool oud'éUier, permettent de mettre la peau humaine en contact avec les métaux en fusion. (Voy. les séances de l'Académie des sciences du 7 mai et du 19 octobre 1849.) Or, on sait qu'au moyen âge , Albert le Grand et un médecin de Saleme, nommé Trotula, ont donné des recettes pour supporter sans danger l'épreuve du feu.
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siècle. Lorsqu'on n'avait pu découvrir Tauteur d'un nat, on obligeait tous ceux qui étaient soupçonnés d'y avoir participé , à venir toucher le corps de la victime , exposé sur un cercueil. Si le cadavre était mis en contact avec le meor» trier, il devait laisser échapper quelques gouttes de sang. Cette épreuve , de nature k agir vivement swt les imaginations, était loin d'être sans danger pour rinnooence. La cruentation, qui parait en effet s'être quelquefois opérée, peut s'expUquar, looaque la mort est encore récente, par des causes naturelles, notanmient par l'action du grmd air. Dans les derniers temps, quand des doutes commenoèrent à s'élever sur l'origine du phénomène , on donna à Tépreuve un digne complément, la question préparatoire !
8M). Lorsque les usages des conquérants de l'Europe moderne se furent un peu transformés par l'influence do christianisme et d'une vie plus sédentaire, la pratique des ordalies fut régularisée. On posa en principe qu'elles ne seraient admises qu'k défaut, soît de preuves ordmttres, soit de conjuraior£$. (Voy. n"* 449). L'Église les astreignît à des formes solennelles, et voulut y procéder dle^néme, certains memhres du clergé partageant la superstition populaire , d'autres considérant la direction des ordalies comme un puissant moyea d'influence. C'est dans cet esprit que Charlemagne prescrit de ne point révoquer en dosie les jugements de Dieu, ut omnes judido Dd crtémt abtque fài&»tatione. (Capit i, ann. 809, cap. xx). À mesure que l'Église acquit plus d'autorité et que les procédmes devinrent plos régulières, les épreuves furent attaquées par l'autorité ecclésiastique, jusqu'à ce qu'en 1215, grâce aux efforts d'Innocent III , le quatrième concile de Latran défendit aux clercs de prêter leur mimstère à des actes de cette nature. En France , les derniers monuments de l'emploi judiciaire des ordalies sont des arrêts du parlement de Paris du
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t^ dëcfimkre 4601 «t du 1 0 aoftt i6H , «rnntant des sentences qui a'vuent ordonné de soumettre k Tépreiive de l'eau froide des personnes accusées de sorcellerie ' .
881. De tontes les institutions judiciaires du moyen âge, celle ifui a laissé le pins de traces dans les mœurs de TEnrope moderne, puisqu'elle présente une extrême analogie avec le duel, c'est le combat judiciaire*. Par une singulière conibniaiBon de l'esprit guerrier et de l'esprit légiste , cette épreuve avait été revêtue des formes les plus régulières, le combat «'appliquait systématiquement k toutes les phases de la procédure. On se battait avec l'accusé , on se battait avec les juges, qusmd on se plaignait de dêfaute de droit; puis, si on avait vaincu le juge sur le rescindant, il fallait se battre de nouveau avec l'adversaire sur le rescisoire. On condi^attait même avec les témoins. Toutefois cenx-'ci pouvaient éviter d'engager leurs personnes , en faisant la déclaration suivante (Beaumanoir, chap. ti, § i6) : c( Je ne me bée pas . k combatre por vostre querele , ne k entrer en plet au mien, et se voz m'en volés deffaidre, volontiers dirai me vérité. ^
Le combat judiciaire fut un progrès dans l'origine*, il donna des règles fixes aux guerres privées, qui étaient le seul mode d^administratkm de la justice pénale dans les forêts de la Germanie. Nous avons vu (n"" 432) les Lombards le réclamer a grands cris, pour remplacer le serment, qui était en quelque sorte l'épreuve des lâches.
^ 'En 1815 et en 1816, deux individus soupçonnés d^ètre sorciers forent Aoumis, dans la Flandne belge, par la popnlace àPëpienTe de Vtaa et du feu. Un fait semblable a en lieu dans la Prusse orientale en 1835.
3 M. Cauchy, dans son livre Du duel, où il a fait des recherches aussi comckiidfloses qu^pprolondies sur Torigine de oe déplorable usage, s'attache à établir que le duel ne se rattache pas historiquement an combat judiciaire, qui était ouvert à tous, nobles ou vUainS; mais aux guerres piivées » qui étaient «ésenrées. à la jonblesse.
Montesquieu (Esprit des lois, liv. XXVin, cbap. xyii) justifie cette institution d'une manière fort ingénieuse : <c La preoTC « par le combat singulier avait quelque raison fondée sur a Texpérience. Dans une nation uniquement guerrière, la « poltronnerie suppose d'autres vices *, elle prouve qu^on a <( résisté k l'éducation qu'on a reçue , et que Ton n'a pas été (( sensible k Tbonneur, ni conduit par les principes qui ont « gouverné les autres hommes ; elle fait voir qu'on ne craint « point leur mépris , et qu'on ne fait point de cas de leur « estime : pour peu qu'on soit bien né, on n'y manquera « pas ordinairement de l'adresse qui doit s'allier avec la a force , ni de la force qui doit concourir avec le courage ^ c( parce que , faisant cas de leur honneur, on se sera , loate « sa vie, exercé a des choses sans lesquelles on ne peut <( l'obtenir. De plus , dans une nation guerrière , où. la force, (( le courage et la prouesse sont en honneur, les crimes (( véritablement odieux sont ceux qui naissent de la foor- « berie , de la finesse et de la ruse , c'est-k-dire de la pol- « tronnerie. m Grotius, en se plaçant k un autre point de vue , a pris la défense des législateurs qui ont cru devoir consacrer cette singulière institution : « Il déplait k quelc< ques-uns », dit-il (Proleg. ad historiam Goîhùrum, p. 67), « que les différends douteux aient été décidés jadis par le <( duel. Mais ce que Solon avait dit, qu'il n'avait pas fait les « meilleures lois absolument, mais les meilleures que les « Athéniens pouvaient supporter, on doit le supposer chez « les autres législateurs. Or, ceux-ci ont été forcés de perce mettre beaucoup de mauvaises choses , et souvent de « combattre le poison par le poison. Car c'était un moindre (( mal de combattre en duel , au péril de la vie de deux « hommes, surtout après qu'ils avaient été sérieusement « exhortés k ne pas tenter Dieu contre leur conscience, et k (( ne pas s'en faire un ennemi par les armes, que de laisser
ft lutter des familles enlières et de faire naître une guerre « civile- »
852. A la différence des ordalies proprement dites, qui n'étaient guère pratiquées qu'en matière criminelle, le combat judiciaire s'appliquait aux matières civiles et même à la solution de points de droit. Ainsi , en Allemagne , la question de la représentation dans les successions , en Espagne , celle du maintien du rit mozarabique , furent soumises k répreuve du combat singulier. Contraire à l'esprit du christianisme , le duel judiciaire fut attaqué par l'Église beaucoup plus tôt et avec beaucoup plus d'énergie que les ordalies, qui ne se fondaient point sur l'emploi de la force matérielle. Il fut combattu dès le cinquième siècle par Avitus, évêque de Vienne-, au neuvième, Agobard, archevêque de Lyon , dédia h Louis le Débonnaire un livre spécial : c( Adversus legem Gondobaldi ' et impia certamina « quae per eam geruntur. » Enfin, les troisième et quatrième conciles de Latran, en 1179 et en 1215, consacrèrent solennellement la réprobation de l'Église. On sait qu'en France l'œuvre de l'abolition du duel judiciaire , commencée par saint Louis, fut achevée dans le quatorzième siècle. En Angleterre, ce duel, aboli par Elisabeth, en matière civile, dès 1 571 , n'a disparu de la législation criminelle qu'en 1819. 8S3. Aujourd'hui qu'il ne peut plus être question de faire dépendre ainsi la culpabilité ou l'innocence de circonstances qui n'ont aucun trait, au fond k la réalité du délit, il semble que les présomptions , en matière criminelle , devraient toujours être abandonnées k l'appréciation du juge. Rien ne semble plus opposé que de pareilles présomptions k l'essence de la justice pénale , qui ne doit pas frapper au
^ n est avéré aiùonrd'hni que la loi de Gondebaud, roi des Borgondes , a, non pas introduit , comme Pa cru Montesquieu, mais seulement étendu IHisage du combat judiciaire.
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hasard, mais en parfaite coniiaissaiiee de caose.. a Ak ci- « vil », dit M. Mittermaier (chap. lui), « on conçoit qsele « oœud gordien aoit ainsi tranché , et, dans une situalion « délicate , il \^vâ mieux pentrétre prendre pcmr guide les ft analogies et F expérience quotidienne de la vie; mais il et n'en saurait être ainsi en procès crimineL. . La loi vonlant (( ici la manifestation de la vérité absolue, n'a pas pa « astreindre le juge k prendre pour hase ohligatmre, du a moment qu'ils existent, tels ou tels fiiits sonvent égoi- (( Yoques, auxquels d'ailleurs, en rais(m de la midliplicité (c infinie des incidents si complues de la vie hnmsùne, ap- « pliquer une mesure toujours fixe serait agir par vde d*ar- « hitraire-, décider que ces faits préétablis prouveraient « nécessairement l'existence du fiait principal, c'eût été (( ériger en certitude des probabilités bien souvent tron- (( penses. »
Il ne faudrait cepe&daat point conclure de ces obsovations que les présomptions légales répngn^t d'une manière absolue au caractère de la justice pénale. SeukflMnt, le législateur ne doit introduire qu'avec une certaine réserve des présomptions propres au droit crimineL D'autre part, toujours d'après les nu^es motife, les préscxnptions du droit commun ne doivait pas être appliquées dans toute leur rigueur aux matières criminelles* Voilà les deux points que nous avons h traiter.
s I. PAAaQxmoBis propiu ad bmix pAmai...
Sommaire. — 8S4. Dans quelles limites la présomption légale esl admissible an crimiiLeL ->tS5. Présomption d'infanticide établie par redit de 4S66. — 889. Ptésomptfoos de Tol dans l'ancien et dans le nouveau droit. — 857. Induction tirée de la. foite. — 85ft. De la présomption de dol.
854. Souvent la loi pénale conclut , à priori, de l'existence de certains faits qui rendent le délit vratsemMable , k l'existence même du délit. Mais la Légitimité, d'une pré-
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somptioB aussi grave est subordoflnée à deux conditions : l"" que le fait constaté emporte certitude morale du feit incriminé par la loi \ ^ que le fait constaté soit lui-même imputable. Ces deux conditions se trouvent réunies dans le cas prént par Tarticle 61 du Gode pénal , qui punit , comme conplices des malfaiteurs exerçant des violences contre la paix publique , ceux qui , comiaissant leur conduite crimindle , leur fournissent habituellement une retraite. Le fait de loger habituellement les malfaiteurs rend éminemment vraisemblable une coupable association. Ce fait est parfaitement imputable*, la loi, en le frappant, ne fait qu'aggraver la pénalité d'un acte déj^ répréhensible en lui-même. C'est Ik de la rigueur peut-être , nrais ce n'est pas de l'iniquité. On peut justifier de même la disposition du Code pénal militaire de 1857 (art. 203, 4''), punissant comme coupable de trahison tout militaire qui , en présence de l'ennemi , provoque la fuite ou empêche le ralliement. La vraisemblance d'une intelligence crinmelle avec l'ennemi justifie l'application de la peine capitale k un fait qui , par lui-même, est déjà d'une extrême gravité.
SS8. n est plus difficile de justifier la présomption légale d'infanticide établie par notre ancien droit 2t raison du seul fait de recel de la grossesse. Un édit de Henri n , de février 1S56, renouvelé par des ordonnances postérieures et publié tous les trois mois aux prônes des paroisses , réputait avoir homicide son enfiint, et punissait de mort ce toute femme qui se trouvait convaincue d'avoir celé , cou- « vert et occulté tant sa grossesse que son enfantement... « et qu'après l'enftnt se trouvftt avoir été privé du baptême « et sépulture. » Cette présomption de meurtre , attachée k une simfrie omission, qu'excusait souvent la pudeur, avait été introduite en Angleterre par Jacques I*' (stat. 31, chap. xxvii)^ elle ne se retrouve plus dws nos lois mo^
dernes, et a éié également abolie en Angleterre par suite de radoucissement des mœurs. (Stat. 43 de Geoi^es ni, chap. Lviii.)
856. Il y aurait, k plus forte raison, injustice flagrante k réputer complice d'un vol celui chez qui l'objet volé serait trouvé , ainsi qu'on le faisait k Rome pour la réparation civile du délit. Notre ancienne jurisprudence pénale allait plus loin , puisqu'elle voyait dans cette circonstance une preuve suffisante pour justifier remploi de la torture. Fwtum prœ-sumitur, dit Mascardus (De probai., conc. 834), commiman ab illo, pênes qtiem resjurata inventa Juerit, adeo vt^ si non docuerit a quo rem habuerit, juste, ex tUa inventione, patent «ttfrjicitormentis . Présumer la culpabilité, k raison de circonstances qui peuvent n'être que fortuites, c'est la une marche grossière, appartenant k l'enfance du droit pénal. Elle est réprouvée par la jurisprudence anglaise, où depuis longtemps sir Math. Haie a fait prévaloir ce principe qu'il ne faut jamais condamner un homme pour vol d'effets, par cela seul qu'il n'explique pas comment ces effets sont en sa possession. M. Wills (Circumstantial évidence, chap. iir, sect. 4) cite plusieurs exemples de condamnations pour vol, k raison de la possession d'objets volés, prononcées contre des personnes dont l'innocence a été ensuite reconnue. Nos lois suivent cependant encore cette marche, lorsqu'elles punissent sévèrement le mendiant ou vagabond qui, porteur d'effets d'une valeur supérieure k cent francs, ne peut justifier d'où ils lui proviennent (G. pén., art. 278)*, mais c'est Ik une disposition exceptionnelle, qui ne s'explique que par la défaveur de l'inculpé. On peut critiquer avec plus de justice les statuts anglais (â, Georg. IV, et 1, Guill. IV, chap. lxvi) qui présument la culpabilité du porteur d'un billet de banque faux , et mettent k sa charge la preuve de la bonne foi.
857. Un indice beaucoup moins grave encore que la possession d'objets suspects, c'est la fuite de Taccusé. Que d'esprits timides reculent devant la crainte d'une accusation, même injuste! On ne saurait donc trop réprouver la disposition du droit commun anglais, abrogée seulement de nos jours, qui, dans les cas de trahison, de félonie ou même de petit larcin , prononçait la confiscation des biens mobiliers de celui qui avait pris la fuite. (Blackstone, liv. IV, chap. XXIX.) ^G'est bien 12i un indice éloigné (voy. pag. 406 et suiv., la classification des indices), qu'il est éminemment inique de convertir en présomption légale.
858. Une question fort débattue en cette matière est celle qui consiste ^ savoir si l'on doit présumer l'intention criminelle k raison de la nature de l'acte, qui serait inexplicable s'il n'avait pas un but illicite. Nous l'avions pensé d'abord, et l'on trouve, en effet, la présomption de dol contre celui qui a commis un acte illicite, érigée en principe par l'ancienne législation bavaroise : « Toute action criminelle », disait l'article 13 du Code pénal de Bavière, « sera « légalement présumée commise avec une volonté crimi- « nelle , k moins que la certitude ou la vraisemblance du « contraire ne résalte des circonstances particulières de la « cause. » Tel est aussi le droit commun en Angleterre et en Amérique (M. Greenleaf, tom. I, p. 43) \ Nous lisons également dans M. Rossi (Droit pénal, chap. xxiv) que certains faits, sauf le cas de folie, qu'il faudrait démontrer, impliquent par eux-mêmes une intention criminelle, res tpsa in se dolum habet, suivant l'expression de nos anciens auteurs. Ainsi, celui qui substitue dix mille francs k mille francs sur le billet dont il est porteur, aurait mauvaise
■ Voyez toutefois, même page, oot. 2, les motifs donnés, avec une grande force de raison, comme le reconnaît M. Greenleaf, en fayeur de Popinion contraire.
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grâce k sooMier raccuaatîoa de lui prouver fBi'il a a^ arec une intention eriminelle ^ tandis que le {dnnnacieB <^ a foarm une substance véoéoense, pouvant êlre de bonae fol, se saurait être condamné comme camplice d'enpoisoQAement, tant que son intattion coupable n'est point étaUie. Les considérants d'un arrêt de cassation , du 14 avril 1827, portât également que « si les faits sont de telle natare a qu'ils supposent nécessairement de la mauvaise foi de la tt part de celui qui les a commis, le jury n'a pas besoin de « déclarer que l'accusé est coupable de ces faits; il suffît ^ a qu'il déclare que les Mts sont constants. »
Hais il nous semble impossible de voir, dans aicooie des circonstances de pareille nature, quelque défavoraUes qu'elles soient k l'accusé, une véritable présomption légale. Aucun texte ne consacre chez nous cette présomption de dol, et en matière pénale, plus encore qu'en matière civile, il ne peut y avoir de présomption légale en l'absence d'ime loi spéciale ^i le décide. (G. civ., art. 1350.) De plus, par la nature même des choses, l'induction qui rattache certains actes à une Tolonté coupable y est une appréciation pour laquelle les ma^strats et les jurés ont un pouvoir discrétionnaire , et il n'est pas possible de déterminer à firiari les actes qui doivent , ou non , emporter présomption de doL Le caractère de l'acte incrinûbé emporte une pure firésomption de fait, dont la force varie k l'infini, et, à part même la folie, telle ou teUe circonstance, tel ou tel état moral de l'accusé peut, en définitive, donner une explication satisfaisante de ce qui, au premier abord, paraissait aaturdlement criminel. Ce n'est point là d'ailleurs une qjueieUe 4e mots. S'il s'agissait d'une présomption l^ale, l'aecuflé serait obligé, pour la faire tomber, d'établir d'une manière péremptoire la pureté de ses intentions \ Or , une pareille
1 C'est ce qa'a senti l'article précité de rancien Codejpénal de
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obligation répngne aux principes sur la preuve en droit pénal (n** 37 et 98), d'après lesquels il suffit k Taccusé de faire naître le doute dans Tesprit de ceux qui sont appelés k prononcer sur son sort. Comme le dit élégamment H. Mittermaier (cbap. xvii), s'il y a Ik une exception de la part de l'accusé, c'est une exception analogue k l'exception non numercUœ pecmiœ, c^est-à-dire qui rejetle sur l'accusation le farde» de la preuve.
s 2. f BisMipnoiis DU Htan^ gouuii.
SomiUEE. -^ 85S. Axec quel tempérament on doit appUgo^r ces pcésompUons en matière
pénale.
8^9. Lorsque la loi civile conclut, de certains points connus, à l'existence d'autres points qui sont inconnus, par exemple, dû fait que l'enfant a été conçu pendant le mariage, k la paternité du mari-, ou bien, en sens inverse, lorsqu'elle présuppose la non-existence de certains faits , en défendant de les constater , comme elle le fait pour la paternité naturelle et pour la filiation incestueuse ou aduléérine, ces dispositions exorbitantes doivent^ elles, en toule hypothèse, être appliquées devant les juridictions crimn nelles? On peut invoquer, en faveur de l'affirmative, le principe^ constant aujourd'hui dans la jurisprudence de la Cour de cassation, et d'ailleurs parfaitement raisonnable, que les règles sur la preuve doivent être purtoiit les mêmes. C'est ainsi que la preuve testimoniale n'est pas plus admissible devant un tribunal cori^eetionnel que devant un tribunal civil , lorsqu'il s'agit de constater un dépôt ou un mandat relatif k une valeur de plus de cent cinquante fcanea. Dès lors, dira-t-on, lorsque, déterminé par des motifs d'ordre supérieur, k législateur nous ordonne de croire
qui parle de certitude ou de vrcAsemblance , qnaat à la preore de la non-
certains faits, et nous défend d'en rechercher certains autres, il n'a pas en vue telle ou telle application particulière, mais les débats judiciaires en général. Nous sommes loin de contesterle principe que les règles de la loi civile sur la preuve sont communes k toutes les juridictions, et c'est en vertu même de ce principe que nous admettons, en thèse générale, même au criminel, la foi qui s'attache aux écrits en bonne forme. Mais, il faut en convenir, les présomptions légales, reposant sur une supposition préconçue, sont toujours plus ou moins arbitraires, et ne font pas naître dans l'esprit du juge la même conviction que les preuves proprement dites. Or, peut-on se contenter au criminel d'une conviction imparfaite, fondée sur des considérations générales, et non sur les éléments de la cause, du moins lorsqu'il s'agit de condamner? Dès lors , une distinction ne devient^elle pas nécessaire?
Toutes les fois que la présomption légale sera favorable à l'accusé, quand, par exemple, une recherche prohibée par le droit civil tendra k lui faire encourir une peine plus rigoureuse, comme si on voulait établir que celui qui a commis un simple meurtre était le fils naturel de sa victime, afin de faire prononcer contre lui la peine du parricide , au lieu de celle des travaux forcés k perpétuité (C. peu., art. 299, 302 et 304), nul doute qu'une pareille prétention ne dût être repoussée. Ce n'est pas pour créer en dehors du système de la loi civile des crimes et des coupables qu'il convient de s'écarter de la marche ordinaire, et d'en revenir à des investigations dont le législateur a •supposé, k tort ou k raison, que l'incertitude égalait le scandale. Mais les choses se présentent sous une tout autre face, si c'est contre l'accusé que milite la présomption légale , et que l'instruction révèle des circonstances de nature a faire moralement disparaître cette présomption, bien que
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Ton ne soit pas dans une hypothèse où la preuve contraire est admise. Ainsi , supposons que le meurtre dont nous parlons ait été commis sur le mari de la mère de Taccusé , présumé son père en vertu de l'article 312 du Code civil. On peut ne se trouver dans aucun des cas de désaveu , l'accusé n'a point qualité pour attaquer lui-même sa légitimité, enfln les délais seront presque toujours expirés. Mais la conduite et la position de la mère ne peuvent-elles pas être telles qu'il soit moralement certain que l'enfant n'appartient pas au mari? N'est-il pas possible que la cause même de la haine qui existait entre l'enfant et son père putatif, tienne h la notoriété d'une filiation adultérine ? Dans une législation qui, comme la nôtre, rend le désaveu fort difficile, le vice d'adultérinité peut trop souvent être flagrant, bien qu'il ne soit pas permis de le constater. (Comp. Rej., 23 mars i8o3.) Mais si, dans l'ordre civil, un désir, peut-^tre exagéré, d'assurer le repos des familles et d'étouffer le scandale, a fait adopter des dispositions singulièrement restrictives en matière de désaveu, il faut convenir que transporter aveuglément ce système dans les questions criminelles afin de créer un parricide fictif, ce serait revenir par une autre voie k l'ancienne théorie des preuves légales, dans ce qu'elle avait de plus déplorable.
Nous pensons donc, quelque hasardée que puisse paraître notre opinion, et en convenant qu'il ne faudra l'appliquer qu'avec une extrême réserve, que les présomptions légales , lorsque l'existence d'un des éléments du délit ne reposera que sur elles, ne seront jamais contre l'accusé des présomptions absolues, et qu'il sera toujours reçu ex magna et probor bUi causa k administrer la preuve contraire. Il ne s'agira pas, après tout, de détruire complètement la présomption de la loi , mais seulement de faire naître des doutes assez graves pour qu'il ne soit plus moralement possible de condamner.
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On: ne doit, il iaut en convenir, s'écarter qu'à fat deaière extrémité du principe qui met en batmonie la loi chrfle et la loi criminelle sous le rapport de la prenve *, mais, quelque fâcheux que soit ce désaccord , il serait bien autceHMBt déplorable de faire tomber une tête en vertu d'une fiction légale.
TROISIÈME SECTION
Sommaire. — 8€0. Importance de cette prësomptioa. QaeUe en est Ii portée.-- 861. Quand il y a chose jugée. — 8C2. Quels jugements peuvent avoir cette aatoritè. — 863. Distinction dn dispositif et des nu»lirs. — 864. Exposer le si^et sommiireDaeDL
860. Une présomption légale qui est le principe fondamental de la jurisprudence , c'est celle qui fait considérer les jugements comme la vérité même. Le plus bel hommage qui ait jamais été rendu k cette règle salutaire, c'est la mort de Socrate, aimant mieux subir une condamnation injuste que de donner le funeste exemple de la désobéissance aux lois de son pays.
Une fois qu'une décision judiciaire a acquis l'autorité irréfragable de la chose jugée, on n'est plus recevable à invoquer contre elle les moyens de nullité les plus péremptoires : nous ne connaissons point, comme les Romains {Quas sententiœ sine appellatione rescindantur) , de jugements nuls de plein droit. Tel est le sens de l'adage coutumier (Loysel, liv. Y, tit. II, n"" 5) : Voies de nullité rCorU point de lieu en France.
On s'était cependant demandé autrefois si le principe de l'autorité jugée devait prévaloir sur celui de l'inaliénabilité du domaine de TÉtat.Laloi du 1*' décembre 1790 (art. 13)
^ Pour revoir «t compléter notre travail, bous ajrons mis i |mik Pexcellente monographie , couronnée à Paris et à Toulouse , qu*a publiée en 1868 M. Griolet r De ^autorité de la chose jugée en matière civile et €11 matière crimineUe..
DE Là CHOflE JUGÉE. 4i39
a décidé nettement l'uffiiiinaliTe. Ainsi que le dît la Gour de cassation (Rej., 6 déceaiMPe t864), il eat impoaiible ée etNi«sidérer ecnone une aliémioii ta reeonnaissanee, sqprès débat, d'«B droit €<»itesté. Il e» serait de même , ^ plus forte naisofD, qaani k Finaliénabilité da foid» dotal, qui me tooehe qae des intérêts privés.
Ainsi, qnelqne respectable que soit un prûieipe de droit, il ne saurait prévaloir sur raulorité de la chose jugée. Une incompétence, suéme radicale, ne saurait faire tomber un jugement deveim inattaquable, ainsi qu'on Ta décidé (Aej., 29 janvier 1861) relativement k un jugement français qui avait statué sur l'état d'«n étranger.
Mais il est des limites que l'autorité judiciaire, dans toute la plénitude de sob action, ne saiurait être admise k dépasser : ce sont celles qui séparent le pouvoir judiciaire du pouvoir administratif. Si la juridiction civile a rendu une décision sur dea points réservés par la loi k la juridiction administrative, OD ne sauvait considérer cette dernière juridiction comme dessaisie , par cela seul qu'elle n'aurait pas soulevé le conflit et qu'elle aurait même laissé la décision du tribunal civil acquérir force de chose jugée. La Cour de cassation a reconnu, en pareille hypoibèse (Gass., 28 décembre 1835 et 29 janvier 1839) qu'il y a 1^ nue incompétence absolue et d'ordre public, que ne saurait couyrir l'autorité même de la chose jugée.
Que faudrait-il décider si nous allions jusqu'à supposer que la Cour de cassatioB , au lien d'appliquer eUe-méme ces principea, voulût faire prévaloir la déciûon judiciaire sur la décision admmistTative, soit en s'attacbant à la force de la chose jugée, soit, plus. généralement, en mécmnaissant d!uBe fluraière quelconque la prépondérance de l'autorité administrative? La question a été prévue dès l'origine de la nouvelle organisation des pouvoirs, établie en 1790«.
L'élëmeDt politique contrôlé par le pouvoir législatif, doit remporter sur Télément traditionnel.
« Les réclamations d'incompétence k Tégard des corps « administratifs », dit la loi du 14 octobre 1790, « ne sont « en aucun cas du ressort des tribunaux ^ elles seront pora tées au Roi, chef de Tadministration générale ^ et dans le « cas où Ton prétendrait que les ministres de Sa Majesté « auraient fait rendre une décision contraire aui lois, les « plaintes seront adressées au corps législatif. »
861. Dans le sens usuel de la procédure, un jugement a l'autorité de la chose jugée, c'est-k-dire est eiécutoîre, tant vis-k-vis des parties que vis-k-vis des tiers (C. de ptoCm art. 548), lorsqu'il a été rendu en dernier ressort, on lorsqu'on a laissé expirer les délais pour l'attaquer par les voîes ordinaires (l'opposition et l'appel). C'est en ce sens que Pothier (06%., n" 852 et suiv.) envisage , même au point de vue de la présomption légale qui s'y rattache , l'autorité de la chose jugée. Mais cette manière de voir n'est pas bien exacte : autre chose est le point de vue de la procédure, autre chose est le point de vue du pur droit civil. Quand on examine s'il y a chose jugée, en se préoccupant, avec le droit civil, de la foi qui s'attache au jugement, on ne se demande pas s'il est exécutoire, mais s'il emporte, comme le dit Pothier lui-même {ibid., n"" 850), une présomption jurâ et de jure. Or, cette présomption n'existe qu'autant que le jugement se trouve, non-seulement muni de l'autorité de la chose jugée, suivant les principes de la procédure, mais k l'abri de tout mode de recours , même extraordinaire. Que si Von veut entendre par chose jugée l'autorité provisoire qui s'attache k un jagement, même susceptible d'être attaqué, il n'y a pas de raison pour distinguer ici entre les voies ordinaires et les voies extraordinaires, et il faut dire, avec les jurisconsultes romains, que tout jugement, dès qu'il est
rendu , a Fautorité de la chose jugée. Post rem judicaiam, dit Ulpien (L. 7, D., De tramact.)^ transadio valet, si vel appeliatio întervenerit, vel appellare potuerU. Ce n'est que le droit canonique, comme le fait observer Savigny (Traité du droit romain, § 265), qui a donné au mot autorité de choee jugée le sens qu'il a reçu dans la procédure moderne. Au surplus, cette distinction n'a qu'un intérêt purement doctrinal, puisque l'on est d'accord sur les résultats pratiques. Une observation beaucoup plus importante, c'est qu'il ne peut jamais y avoir chose jugée sur la question de droit présentée d'une manière abstraite et indépendamment de l'espèce sur laquelle a statué le jugé. En dehors du litige tranché par la décision judiciaire, la solution de droit n'a qu'une autorité purement morale -, elle ne saurait avoir dans une autre affaire ma sententiœ. Ainsi, la Cour de cassation a reconnu, le 27 juillet 1858, que le rejet d'un moyen de nullité opposé h une citation ne saurait avoir force de chose jugée relativement au même moyen proposé contre un commandement. (Voy. n"" 897.) Cela est vrai, même des arrêts rendus, toutes sections réunies, par la Cour de cassation, aux termes de la loi du 1*' avril 1837 \ ces arrêts n'ont autorité que dans l'espèce pour laquelle ils ont été rendus. En dehors de l'espèce , ils ne lient aucune juridiction , pas même celle d'où ils émanent. Leur valeur, purement doctrinale, est fondée, comme le disait M. Dupin, non ratione imperii, sed rationii imperio.
862. Nous avons maintenant k nous demander quels sont les jugements auxquels peut appartenir l'autorité de la chose jugée.
Et d'abord, il ne saurait y avoir autorité de chose jugée qu'autant qu'il y 2l jugemeiu proprement dit, c' est-a-dire décision du juge en matière contentieuse. Les actes de juridiction gracieuse ne sont point de vrais jugements, mais
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des contraits revêtus de fS»rmes jadieiaires. Ainsi, rarrêl qfà autorise définitiTement une aéoptioii (G. cit., art. 3S7, 339) D^a d'autre efiet que de permettre k l'officier ei^l ée reeefoir acte du consentement des parties ^ il laisse intacte anx intéressés la faculté de faire taloir tons moyens de fait et de droit contre la Taliditéde Tadoption. (Cass^, 13 mai 186B}. De même , un jugement itexpééient, c'est-k-dire qui homologue une transaction entre les plaideurs^ a bien l'autoricé de la convention , mais non pas eelk de la- tboiae jagée. Et ce n'est point là une ijuestîon de mots, puisque lesconvuitions ne sont point susceptibles d'être attaquées de la mêoie manière et dans la même forme que les jugements. De même, on ne saurait attribuer l'autorité de la chose jugée k un jugement rendu sur requête , comme eehri qui ordonne l'envoi en possession des biens d'un absent (Golmur, 18 janvier 1850) -, ce n'est point par une voie de recours, c'esl par action directe qu'il y a lieu d'atta<pier un pareil jugemail. A plus forte raison ne sam^it-on reconns^lre une antorité, excluant tout recours pour cause d'empiétement illégal, a la simple autorisation que reçoit de la justice un officier unnistériel. (Gass., 18 novembre 1863 et 11 fémer 1863.) Hais, quand il s'agit d'une décision conteotiense , nous ne pensons pas qu'il y ait lieu de distinguer si le jugemenl est définitif ou interloculoire , ou simplanent provisoine. On admet bien aujowd'hui , contrairemeni k la doctrine du droit romain, reproduite par Pothier {ibid., if 851)^ ^'un js^e^ ment interlocutoire , pat exeaiple , eekn qui ordonne une enquête, ne saiurait être rétracté par le jage, et que par conséquent il a l'autorité de la chose jugée. (Comp. Rej,, 25 avril 1842 et 30 janvier 1856.) C'est dans un tout antre sens, ainsi que non l'aTon explèqvé (n"^ 29^ et siii?.)) que l'interloeuloîre ne lie point le juge. Mais qb sovticBC encore qu'il n'en est pas de même des jugements provi-
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laokeft, et on f«produit cette assevfeîoii de Poifaier (he. cit.) qu'un jugement qui contient une eonibMinatîon provîaitmnette, n'emporte poiast présomption que la somme portée en la condamnaUcm soit ^éritaUement due , puisque la partie condamnée est lovjrars reçue k prouver dans le cours du procès qu'elle ne doit rien. Quelque respect que nous devions k l'autorité de Pothier, nous s(Hmoies obligé de signaler dans cette proposition une véritable confusk» d'idées. De ce que cdni qui a été condamné k payer une provision peut prouver en définitive qu'il ne doit rien, il ne s'ensuit point que le jugement qui le condamne à fournir une provision n'ait point l'autorité de la chose jugée. Il a cette autorité potUis ponendis ; il décide irrévocablement que Primus doit payer telle provision k SeemduM (Rej., 11 avril 1865), mats il ne statue ni n'a voulu statuer sur la question de savoir si Primiu sera reconnu en définitive débiteur de son adversaire.
863. Dans le jugement, même contentieux, on ne saurait attribuer l'autorité de la chose jugée a toutes les paroles du juge. Non omnii vox judicU, dit Diociétien (L. 7, Cod., De sent^ ei interi.)^ judkat continet auetoHiatem.
Faut-il cependant admettre, comme on l'enseigne gêné- KdemenA en France, que l'autorité de la chose jugée appartienne ciclusivement au dispositif, et que les moii/s, siflq)les éléments de la conviction du juge, pouvant être erronés sans que la décision soit critiquable, n'aient point force de jugement ^ ? D'où il faudrait tirer cette double conséquence, qu'on ne saurait jamais, dans une awtre instance , se prévaknr des motifs contre la partie k laquelle ils seraient défavorables, et, par contre, que cette partie itt serait point recevable, fkute d'intérêt, k les attacpier
* ITo«0 iBsistons sur cette question , essentiellement pratique , mise en lumière par Savigny, et que M. Griolet n'a traitée que d'une manière trop sûBuiMire.
devant une juridiction supérieure. (Voy. Rej., 29 janner 1824-, Aix, 22 juillet 1862.)
Sa vigny (Traité du droit romain, § 291 et suiv.) combat dans sa généralité cette doctrine, en s*attachant à Tidée, qu'a soutenue le premier Bôhmer (Jus eccles.f proleg., lib. II, lit. XXYII, § 14), que les raisons déterminant la conscience du juge sont Fâme et comme le nerf de la sentence, anima
et quasi nerviis sententiœ.
Nous ne suivrons pas ces doctes interprètes sur le terrain de la législation romaine. On ne saurait rapprocher utilement des formes de la procédure moderne le mode de procéder àujudex, La pronunHatio^ par laquelle, dans les actions arbitraires, il statuait sur le droit du demandeur, n'avait aucun rapport avec nos motifs , c'était une sorte de décision préjudicielle \ il n'y a donc rien à conclure de l'autorité de cette pronuntiatio ï celle des motifs dans les jugements modernes. Quant k la sentence même, il semble qu'elle était rarement motivée. La formule de condamnation qui nous est donnée dans les ImtUuies de Justinien (§ 1 , De off, judic.) : Publium Mœvium Lucîo Titio decem aureoi coudemno, aut noxam dedere, est un simple dispositif. Nous trouvons seulement dans un texte de Macer (L. 1 , § 1 et 2, D., Quœ senuni. $ine appell, re$cind.) des exemples de sentences motivées^ mais Macer est un jurisconsulte des derniers temps, et on ne peut signaler rien de semblable dans ce qui nous a été conservé des écrits des anciens jurisconsultes. La suppression de Vordo judidomm a pu amener l'institution de jugements motivés, mais les documents nous manquent sur ce point.
Mentionnons également pour mémoire l'usage de certains tribunaux allemands, de ne point communiquer les motifs aux plaideurs, usage suivi par le tribunal suprême de Berlin, jusqu'à Tordre du cabinet du 19 juillet 1832. Chez nous,
depuis la loi du 24 août 1790 (lit. Y, art. 15), toutes les décisions judiciaires doivent être motivées^ il n'y a d'exception que pour le verdict du jury, dont le laconisme donne lieu k de graves difficultés, ainsi que nous le verrons en parlant de la chose jugée au criminel.
Savigny a précisé la doctrine de Bôhmer, en lui donnant une forme empruntée k la métaphysique de Kant. Il distingue les motifs subjectifs^ simples mobiles de la détermination du juge, et les motifs objectifs \ qu'avait en vue Bôhmer, lorsqu'il parlait de raisons de décider qui sont l'âme de la sentence.
On est d'accord pour refuser l'autorité de la chose jugée aux motifs purement subjectifs. Ces motifs sont les mobiles qui ont pu agir sur la conscience du juge, ils contiennent, soit l'opinion du juge sur telle ou telle question de droit, opinion dont la valeur n'est que doctrinale , soit l'appréciation de certains faits qui se rattachent au litige , sans constituer le point contentieux.
Aucune difficulté sur les motifs qui portent seulement sur une question de droit dont le dispositif n'implique point la solution. Dès que l'on arrive au même résultat par d'autres motifs, point d'intérêtk attaquer ceux qui se trouvent énoncés dans le jugement. (Rej., 9 janvier 1866.) Aussi voyons-nous tous les jours un tribunal d'appel conflrmer la décision des premiers juges, bien qu'en réprouvant, en tout ou en partie, les motifs par eux donnés. C'est ce que décide d'ailleurs le législateur, quand il nous dit (Inst. crim., art. 411) : « Lorstt que la peine prononcée sera la même que celle portée par (c la loi qui s'applique au crime, nul ne pourra demander « l'annulation de l'arrêt, sur le prétexte qu'il y aurait erreur
' Cette distinction est tout à fait étrangère à la jurisprndenee romaine , malgré les eCforts de SaTÎgny pour y plier les textes du Digeste.
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a dans la citation du texte de la loi. » Et la Cour de cassadoa a appliqué cette dëciftion aa civil , en jugeaat fonneHement (Rej., 3 février 1864) « que la Coor de cassation ne saurait, (c sans dégénérer en on troisième degré de jaridîction , sob- « stituer un dispositif k celui qui lui est d^ré -, qu'eHe « demeure, au coatraire, fidèle k sa mission lorsqu'on (( présence d'une décision conforme aa vœu de la M, die c( maintient cette décision et se borne k loi donner des (( motifs réguliers , ces motifs fnssent-iis contraires a«K a motifs exprimés par les juges de la cause, y^
Si les parties ne peuvent s'attaquer aux aiotifs queSavigny appelle objectifs lorsque Ton ne peut les critiquer q«*aa point de vue doctrinal , il semble qu'elles ont on intérêt moral k réclamer, lorsque, sans contrarier le dispositif, les motifs contiennent des allégations dont elles peuvent afoîr k se plaindne. Si ces allégations n'ont rien d'injarie«x , il ne saurait y avoir ouverture k une réclamation sérieuse. Mais il est arrivé que les juges, tout en reconuaissant le droit du plaideur, ont infligé k sa conduite , au point de vue moral, le blâme le plus explicite : ce que la loi autorise seulement pour le président de la Coor d'assises. (Inst. crim., art. 371.) Vainement a-t-on employé, pour faine tomber les motiù de cette nature, la voie de l'appel et ^lie du recours en cassation. Il a été reconnu (Gohnar, i 2 février 1844) qu'une partie ne peut réclamer devant le joge d'appel la suppression., conune injurieuse , des motifis d'un jugement, puisque ces motifs sont l'œuvre des magistrats qui ont rendu le jugement, et non celle de la partie adverse. Quant au recours en cassation, la Cour régulatrice a décidé (Rej., 29 janvier 1824) ' que « si les motifs d'un jugement
' Le premier considéiUnt de cet arrêt suppose^ ce qui a 'été démenti, nous le TerroM^ par la jurispradeiice de la Cour, que les motifs d\m jugement ne pevMBt Jamais Tîoler laM.
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<i étaient de iiaCvre k ooBstitMr on ^éntaUe délit, h pariie « lésée aurait le dioit ée se pourmr, mais contre le ju^e, et tt non oomlre le jugement -, mais for les voies ordinaires, et <i aon par la voie de cassation. » Psr vote ordmabrt, il ia«t eMtenire id la prise à partie, suivant les conclusions de Tarvocat général près la Cov de cassation.
Ce qui ne saurait être douteux , c'est qme , si les motifs dcimës par le juge sovt tooi à fait e» d^ors de ia misfiion qui loi est confiée, ils dmiveni être considérés comme non avenus. Ainsi, un jn^^enient correctionnel, tout en renvoyant le prévenu au point de vue de la loi pénale, avait constalé qu'il avait volontaireraent causé préjudice à autrui^ en lui remettant des jetons de cuivre au Heu de pièces d'or. Un jugement du tribunal civil de Nogent4e-Rotrou, ani termes duquel le fait ainsi établi s'imposait au juge civil, a été cassé, le 23 mai i870, attendu qne l'appréciation du tribunal correctionnel, comi^tement inutile pour soutenir les dispositifs de son jugeaient, ne pouvait £ùre obstacle au droit exclusif du juge civil de connaître de l'existence du Élit pouvant donner lieu à réparation.
Une décision judidbnre qui contiendrait, même dans ses motifs seulement, un véritable excès de pouvoir, devraitdtte conserver son autorité ? Il appartiendrait alors au procureur gépécal près la Cour de cassation de se pourvoir dans l'intérêt de la loi, et même an ministre de la justice de dénoncer à la ÛMtr de cassati<m l'excès du pouvoir. (Loi du 27 ventdse an YUI, art. 80 et 88.) Il a été jugé, en c<Hiséquence (Cass., 7 juillet 1849 et 2 avril 183J), qu'un tribunal qui, tout en se conformani dans son dispositif là la jurisprudence de la Cour de cassation , crixique cette jurisprudence dans les motifs de son jugement, et déclare ne s'y soumettre que pour ne point prolonger le eonflit , commet nn ittûès de pouvoir qui doit êtne réprimé par l'annulation
des motifs énonçant une opinion contraire k celle de la Coor régulatrice. (Loi du 1" avril 1837, art. 2.)
Ajoatons, avec M. Dupin (conclusions du S avril 1851), que le tribunal supérieur, lor^u'il y a un intérêt moral pour les parties, peut toujours leur donner satisfaction, en improuvant) dans les considérants de sa décision, les motifs donnés par les premiers juges.
Arrivons aux motifs qualifiés objeaifi» c*est-à-<lire qui se lient intimement au dispositif, k ceux que Bôhmer appelle , dans un style moins métaphysique , le nerf de la sentence.
L'assertion des auteurs et des arrêts qui veulent réserver exclusivement au dispositif Tautorité de la chose jugée, ne soutient point un examen approfondi. Savigny {Traùê du droit romain, § 291) la combat victorieusement, en l'amenant à cette conclusion extrême qu'un jugement aurait l'autorité de la chose jugée, quels qa'en fussent les motifs, s'il portait simplement dans son dispositif, suivant la nature de l'action :
Le défendeur est condamné k payer au demandeur telle «omme, ou bien k lui délivrer telle chose.
Ou , si le défendeur obtient gain de cause :
Le défendeur est renvoyé de la demande formée contre lui.
Et des dispositifs de cette nature sont loin d'être une abstraction. Telle était probablement dans l'origine, ainsi que nous l'avons vu, la sentence An judex romain. Telle était certainement celle que l'on rendait dans les assises seigneuriales, dont Beauraanoir (chap. lxvii, n* 34) nous doniie la formule/. « Lor resons oyes et provées en jugement « noz disons , par droit , que Pierres enporterat le sai- « sine ou le propriété de ce dont pies estoit. » Comme on reconnaissait néanmoins (chap. i, n« 20) qu'il ne convenait pas de remettre en jugement le cas qui autrefois avait été
jagé, il fallait bien , en recourant, suivant l'usage du temps, aux souvenirs de ceux qui avaient assisté aux assises, rétablir les conclusions des parties pour savoir quelle question avait été jugée. Il y avait également un simple dispositif dans nos décisions judiciaires de l'époque antérieure k 1789, qui n'était point motivé, et dont il fallait rechercher le sens dans les pièces du procès. Enfin , Dotre juridiction correctionnelle rend bien des décisions motivées, mais le dispositif y consiste simplement dans l'application de la peine : Condamne, etc. Pour savoir ce qui a été jugé, il faut nécessairement se reporter aux motifs : Attendu que N. s*est rendu coupable ^escroquerie, etc. Ici la nécessité a bien forcé la jurisprudence de la Cour de cassation k reconnaître (Rej«, 26 juillet 1865 et 8 novembre 1866) que la force jugée appartient alors, non-seulement au dispositif, mais k ceux des motifs qui se réfèrent aux qualifications pénales. (Voy. aussi Paris, 22 janvier 1864.) Ces motifs font essentiellement corps avec le dispositif. Ce sont alors les motifs , rédigés par le juge , qui nous fournissent sur la portée du jagement les renseignements qu'il eût fallu demander autrefois aux souvenirs de Tassistance ou aux pièces du procès.
Si le dispositif est généralement plus développé dans nos jugements civils, il peut cependant fort bien arriver 4]ue les motifs en soient le complément nécessaire. C'est ce que la Cour de cassation reconnaît implicitement, mais d'une manière non équivoque, lorsque, revenant sur ce qu'avait de trop absolu sa première jurisprudence, elle pose en principe (Rej., 25 juin 1869) qu'on ne peut attaquer les motifs s'ils ne sont point nécessaires pour soutenir le dispositif.
Ainsi, lorsqu'un débiteur oppose à son créancier la compensation, et que le juge, en rejetant la compensation dans son dispositif, motive sa décision sur la nullité de la créance
II. S
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intoqaée par le* demandeur, ce meliC soutient éyidenuKBt le dispositif, et il y a chose jugée quant î^ la nullité de la créance* Il en est ainsi , sems conteste, toutes les fois que la question résolue sur les motifs est vraiment préjudicielle; et, en elfet, si Ton détachait la question, comme' on le faisait k Rome, on aurait un premier dispositif anqud s'attecberait l'autorité de la chose jugée -, or, ce serait, comme le fait obserrer Savigny, un véritable formalisme qae de vouloir donner moins de force k la décision d» juge , parce qu'elle se produit sous la forme de motif, et non sous celJe de jugement préjudiciel. (En ce sens, Nimes, 10 décembre 1839.)
Il y a plus de difficulté, et M. Griolet {AutorUé de iacko^e jugée, p. 9) combat la doctrine de Savigny, lorsque le dispositif peut k la rigueur se soutenir sans les motifs, par eiempie, lorsque le dispositif affirme la créance et que le fait du payement se trouve nié dans les motifs. La chose jogée, dit'-on, ne porte que sur la relation de droit, la créance, relation qui a effectivement existé nonobstant le fait do payement. Mais cette doctrine nous parait trop subtile. B est éiFident que le motif ici n'est point purement sobjeetif, puisqu'il tranche la question sur laquelle a porté le débat, le fait du payement. Si Secunidu» a été reconnu débiteur de JNmu», c'est parce qu'il n'a pn justifier du payement. La relation de droit est ici inséparable du feit, exfaetejm nt»ekur. An fond, M. Griolet ne s'écarte guère de la doctrine de Savigny, puisqu'il reconnaît (p. 123) qu^il faut consulter les motifs, toutes les fois que le dispositif est susceptible d'interprétations différentes.
Savigny applique également sa théoTie* sur les motif» dans l'hypothèse oè le défendeur à l'action réelleéta^lirait qu'il est lerinnéme propriétaire. Dans* le systènve de h législation romaine, le défendeur nepeut régulièrement fairecette preuve;
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et vero qm poêtidet, non ut aeiio prodita, per quant neget rem actùri» esse. (Just, Inst., § 2, Z>e act,) En déclarant la propriété du défendevr dans les notifs de la sentence, lejudex communiquerait k cette déclaration Tautorké de la chose jugée. €ecte anlorité donnée k Rome aux motifs , qui ne nous apparaissent ' que dans le dernier état du droit, est singulièrement hasardée^ tout au plus pourrait-on Tadmettre dans la législation de Jastiiiien , et par conséquent dans les pays modernes qui suivent le droit romain. Mais, aucun texte du droit français ne reproduisant la doctrine romaine, d'après laquelle le défendeur n'est point admis k prouver la propriété, nous sommes dispensés de recourir k cet expédient. Le défendeur à Faction réelle peut fort bien se porter demandeur reconventionnellement , et par conséquent faire constater son droit dans le dis()OfiLtîf. (Voyez Tarrêt de rejet du 22 mai 1865, cité n» 237 ter.)
864. Cette importante présomption- se rattachant au fond du droit autant qu'k la preuve, les règles sur Teifet des jugements^ c'est-à-dire sur les personnes et sur* les objets auxquels elle s'applique, reposent sur les mêmes bases que les règles sur Veffet des conventions. On l'a souvent dit avee raison , juékdis contrakimus * . Les bornes et le plan de cet ouvrage ne comportent qu'une exposition saccÎBCte des dbctiioes sur la chose jugée , que nous^ avions signalées eomme' pouvant) faire la matièi^ d'un livre : vœu qui a été heureusement réalisé par le travail de H. Griolet.
Aussi ne traiterons-nous point de l'effet des jugements rendus en pays étrangers, sujet qui se rattache k des e&Bsidérations de pur droit international , étrangères k l'objet
* Judieio contrahere s'entend, en droit romain , non de la sentence dn juge, mais de Pespèce de convention qui 8*opère par la HtU conteHatio, d^où naît Pinstance, jtidicli^m. Néanmoins Pidée est an fond la même, le jugement n'étant que le complément de Tinstance, et puisant toute sa force dans la dedMiw rei in Jttdkium,
de cet ouvrage. Mais il faut reconnaître, dans tous les cas, que les jugements étrangers, en dehors de tout exeqnatur, font foi, jusqu'à preuve contraire, des faits qui y sont constatés. (Douai, 5 mai 1836.)
Nous nous occuperons, suivant notre usage, d'abord de la juridiction civile, puis de la juridiction criminelle-, nous terminerons par l'examen de l'influence que peuvent exercer les jugements civils sur les jugements criminels et réciproquement.
PREMIÈRE DIVISION
CHOSE JUeÉB AU aviL.
SomAHj!. — 865. Limites de l*astoritè de b chose jagèe. — 866. Inlerprètatioi erronée
da droit romain.
865. La fiction nécessaire & la conservation de Tordre social , qui fait considérer la chose jugée comme étant h vérité, n'est légitime qu'à condition de ne jamais dépasser les limites de la question qui a été posée par le juge. Au delk, il n'y a plus d'autorité de la chose jugée, par cette raison péremptoire qu'il n'y a plus de jugement. Cest ce qu'Ulpien exprime d'une manière bien simple, dans le texte suivant (L. 3 , D. , De except. rei judic. ) : Julianuê retpondit exceptionem rei judicatœ obstare, quoHent eadem quœstio inter etudem personas revocatur. Le Code civil eût coupé court à bien des controverses et k bien des embarras dans la pratique, s'il s'était contenté de dire (art. 1351) : « L'autorité <( de la chose jugée n'a lieu qu'k l'égard de ce qui a fait
« Tobjet du jugement il faut que la demande soit entre
tt les mêmes parties, et formée par elles et contre elles en « la même qualité. »
Malheureusement ici, comme cela arrive trop sou
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vent, une interprétation erronée du droit romain a passé de la doctrine de Pothier dans le texte du Gode.
A Rome , excepté dans les judicia légitima (Gaius , tom. lY, § 107), tombés en désuétude k l'époque de Justinien, le moyen que lirait le défendeur de la chose jugée était présenté comme une exception * de nature 2i paralyser l'action qui serait de nouveau intentée. Ainsi envisagée, Vexceptio rei judicatœ est un pur moyen de procédure , connue YexcepUo ret in judicium deductœ, que Ton donnait s'il y avait eu Uiii contestatio, puis péremption de Tinstance. (Gaius, loc. àt.) L'exception de la chose jugée, ainsi envisagée, n'était que l'extinction de Faction par suite d'une loi de la procédure.
Le moyen tiré de la chose jugée se présentait d'une manière plus nette, lorsque, sans se prévaloir d'une extinction directe, on invoquait la déclaration précédente du juge sur le fait litigieux comme coupant court \k toute controverse. Ainsi, lorsque le juge, vis-à-vis lequel le défendeur avait invoqué une créance comme moyen de compensation, avait repoussé ce moyen , en niant l'existence même de la créance ; bien que le droit allégué par le défendeur n'eût pas été précisément déduit in judicium, il n'en était pas moins paralysé» quasi re judicata, par l'exception de la chose jugée. (Ulp., L. 8, § 1 , De neg. gest.; L. 7, § 1, ibid., Decompem.)
11 en était de même pour le part et pour les fruits qui avaient pris naissance après la litk contestatio. Le demandeur qui avait échoué dans la rei vindicaUOf s'il voulait réclamer ce part ou ces fruits, était bien recevable, en principe, puisque son droit n'était point consommé, n'ayant point été déduit en instance , mais il était repoussé , au moyen de la
* Cbes nous, U est beanooup plus simple de faire toujours produire à la chose jugée un effet direct, et c'est ce que nous derons admettre aujourd'hui, bien que beaucoup d'auteurs répètent encore, sans s'en rendre compte, la TieiUe expression à^excq>tUm de la chose Jugée.
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foDGtioA, Boa phift négative, mais poûlîve, de Ti^oeftiûB de la chose jugée. (Ulp., L. i , § i «et3^ D., De etcoept. rdpêScS)
Les interprètes ont «anfondu ces deux applicatioiis de rexceptiiMQ de la chose Jugée : oonfusion în^HitaUe jnsqpi'k un certain point aux jurîaconsulles romains «ax-mette&, qu, plus praticiens cjue rigoureux smalystes, n'ont noile part signalé nettement la distinction. Il a £iUu , pour élndder -ce point,. la sagacité de la critique allemande. .KeUer, le fremier, a distingué l^foncUon négative etia/bnccÛMi fmmthm de rexceptîon. Ces deux ionctioDs se desaîneiàt netlemem dans une hypothèse bien connue des xomamstes , mus donloa n'avait point sa tirer parti.
Le défendeur, dans une action réelle , oonme dans .lomles les adioBS arbitraires, doit être absous^ s'il satisfait au demandeur, bien que le droit du demandeur ait été recoenn par le juge. Dès lors , si plus tard il possède de nonveaii l'objet du litige, actionné une seconde fois, il invoque l'exception rdjudiauœ, en tant qu'extinctive de Taction ptimitive. Mais, ainsi que l'observe Julien (L. 16, D., tiU.), il serait singulièrement inique que l'exception de la chose jugée profitât k celui contre qui a été rendue la décision jodieiaice. Aussi le demandeur répliquera-tril k l'eieeptîan négiative , en invoquant l'autorité positive de la chose Jugée : Si exceptio objicietur a passessore rei judicaUB, replicet, ri secundum mejudkaùan no» eu\ (Marc, L. 16, § 5» D., De pign. et hypoth. )
Les textes , rapprochés d'une manière plus ou moins lie»rense au Digeste, qui ont servi de type k l'article 1351 du
* L^effet négatif de l'autorité de la chose jugée, tenant an caractère même de la procédure, a nécessairement existé à Rome de tout temps. Il n'en était peut-^tre point de marne de l'effet posilif , qui nnpppoc une civilisation plus avancée, et qui n'existe point, dit-on, dans la loinuonl» mane. Ce dernier effet parait du moins avoir été consacré à Rome , dès le temps de Cicéron, qui reproche à Verres çiwd dé rejucUcata jwMcaoeril.
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Cfide^ «ant ées firagmenfls de 1^1 •at 4'UlpîeB. (L. là, 13 et 14, iiM éxcq»^ ftet/tiificni. ), :aiD6i conçus :
Cum «ufKrriter^ Aiec «amc^ noeeal, née mef intqaieiemAm egt, an idem corpus ml;
Quantitas eadem, idmajm^;
Et an eadem >eausa.petmdi, et eademconéUio peremumam : ^piœ niii omnia concutrunt, alia res est.
Aiasi que l!a trèB-bûen fait vcir JM. Grioiet {Âuêmiié ide la chose jugées pag. 12 etsQÎv.)^ ees telles sont relatifs à h, consommatioD de raetW» et xnkd k l'effet positif qne peut entraîner dans d'autres affiùres l'autorité de la «bose jugée. C'est; au ipoiut de tniede la éeductio m judimun qu'il fallait, pour que Toa ifti non reeevable k reproduire le droit n^ clamé, Âdentilé.: l"" •dans l'objet coftporel on dans la quan-^ tité \ â"" dans le droit -, S"" dans la cause -, 4^ dans la perscmne qui était le sujet du droit.
Nous renvoyons au savant travail de H. Griolet pour le développement de ces diverses conditions dans la procédure romaine. €e qu'il nous importe de constater, cfest que ces conditions, dont on a tant abusé, sont relatives à l'extinction par la sentence du juge du droit déduit en instance. Appliquer, comme Font fait les anciens commentateurs, ces règles k Tautorité positive de la chose jugée, c'était se mettre en opposition , soit avec le bon sens , soit avec des textes formels. Ainsi , pour ne parler que de la condition de ridentité de Tobjet, an corpus idem sit, cette identité n'existe nullement entre la réclamation d'un corps certain k titre d'héritier, et la pétition d'hérédité exercée contre un débiteur héréditaire. Il y a cependant Ik identité d'objet, au point de vue de l'autorité de la sentence, entre Tune et l'autre réclamation. C'est ee q«e décide, d'accord avec la raison, un texAe positif d'Ulpîen. (L. 7, § 5, D., 0« em9pt. tnjudic.) L'inteprétaitiûii a été plus malbcMUûuse encore.
ainsi que nous le verrons , lorsqu'elle a recherché une causa proxima actionU en dehors du titre même de la demande.
Telle est l'origine des dispositions de l'article 1351 :
« Il faut que la chose demandée soit la même; qae la « demande soit fondée sur la même cause. »
Dispositions qui ont singulièrement embarrassé les auteurs et la jurisprudence.
Nous allons traiter d'abord de l'identité de la question soumise au juge , en tâchant de rétablir les vrais principes de la législation romaine , obscurcis par la confasion gae nous avons signalée. Nous parlerons ensuite de l'identité quant aux parties et k leurs qualités, qui soulève, sans doute, des difficultés sérieuses dans l'application , mais pour laquelle du moins le principe général ne donne lieu k aucune contestation.
I 1. IftBHTITA PB UL QUBSTIOlf.
SOMKAJRE. — 867. ▲ quelles conditions il y a identité de la question. — t68. Identité du droit. — 869. De l'objet du droit. — 870. Objet individnel.— 871. Quantités. —
873. Rapports du tout et des parties. — 878. Identité du titre de la demande. Ganse. —
874. Nécessité de la mention de la canse dans les actions réelles. — 87S. Cas oà Q n*y a point dilBcalté snr le caractère de la canse. Controverse snr les faits eitin€lt£s. — 878. Actions en nullité. Rérutation de la théorie de Touiller.
867. Est-ce la même question qui s'agite entre les plaideurs, eadem qucestio, comme le dit, avec sa netteté habituelle, Ulpien, dans le texte cité plus haut (n* 863)?
La question sera la même , suivant la judicieuse analjrse de M. Griolet (pag. 133 et suiv.), s'il y a identité 1* dans la nature du droite 2* dans son objet; 3* dans le titre de la demande, c'esi-k-dire , dans le fait juridique sur lequel elle est fondée; nous évitons d'employer le mot cause, qui a reçu une extension exagérée dans la doctrine moderne.
1« IdenUté du draU,
868. L'identité du droit réclamé, idemjui, dit Ulpien (L. 13, D., De except. reijudic.)^ est la première condition
qui se présente k Tesprit Cette expression vague de Pothier et du Code, la chose demandée^ semble confondre le droit réclamé avec l'objet du droit. Le droit peut être identique, et la chose demandée toute difTérente , ainsi que nous l'avons déjk fait observer pour la pétition d'hérédité. (N' 866.)
Il ne s'élèvera guère de difficulté sérieuse sur l'identité du droit prétendu , quand il s'agira du cumul du droit réel et du droit personnel. II est difficile de supposer, dans la pratique, qu'on invoque sur le même bien un droit réel et un droit personnel , sans que ces droits se rattachent k des faits juridiques différents. Ce qui peut seulement arriver sous l'empire de notre Code (art. 1138) , c'est que la même personne soit k la fois , et au même titre , créancière et propriétaire d'un corps certain. Il est évident alors qu'elle ne «aurait présenter sous une face nouvelle une seconde action tendant au même but que la première. Les jurisconsultes romains ont bien reconnu qu'en pareille hypothèse il faut s'attacher au fond des choses plutôt qu'k la forme. De eadem re agere videtur , dit Ulpien (L. 8, D., ibid.)^ et qui non eadem acrione agai, qua ab inùio agebat : sed etiam si alia experiatur, de eadem tamen re. Vt puta ri quis mandati acturus, cum ri adversariusjudido riitendi causapromUisset, propter eamdemremagat negotiorum gestorum vd mndicet^ de eadem re aget. On peut citer, k l'appui de cette doctrine, un arrêt de la Cour de cassation (Rej., 19 avril 1836) qui considère l'action en revendication d'objets mobiliers , de la part du vendeur non payé , comme se confondant dans son but avec l'action en résolution de la vente '.
Ce qui arrivera plus fréquemment , c'est qu'après avoir
* Remarques que cet arrêt est antérieur à la nouvelle rédaction du Code de commerce y dont Particle 550, par le sens général qu'il donne au mot revendication, fournit un puissant argument au système qui ne Toit dans la revendication exercée par le vendeur de meubles que Pexerdce , vis-àvis des tiers, du droit de résolution.
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revendiqué on dfoit plm étaidu sir un bien, je wre&ëiqne un droit qmâbs éiendu , ou récîpitMpftcmeDL On réetamm, par exemple , au même titre, un droit d'asurruit ou de servitude sur un bieo^ après en avoir vainement récbmé b pleine propriété. H faiU alors distinguer si la revendiealian d'un droit mœns étendu pareelui qui aëcboiiédans la revendication de la propriété entière, ne hii que reproduire la même réclamation sous une autre forme^ ou consdlue une prétention toute »ouvelle. Ainsi , après aveir été rep^maeé dans la revendication d'nn knmeable , je ne pourrai reven-» diquer la jouissance de ce même immeuble, si je laTéclame comme partie intégrante du dr(Ht de propriété, ce que les commentateurs ont appelé Tusufruit eausoL Maïs je serai reçu à revendiquer l'usufruit proprement dît, rnufinût formel^ sans que l'on puisse m'opposer ce qui a été jugé sur la propriété : bien que l'usufruit constitue en (àéone un démembrement de la propriété , il n'y a aucune contradictioD dans la pratique k reconnaître que tel titre ne m'a point conféré la propriété, et k soutenir en même temps qu'il m'a conféré un droit d'usufruit. (Voy. Pon^).^ L. 21 , § 3, D., Deeœcepi., rdjudic.) Autre chose est la réclamation partielle d'un droit déjà réclamé en totalité, autre chose est la réobemation d'un droit distinct , bien que c(Mnpris in ûkameÊo dans le premier. C'est ainsi qn'un arrêt de rejet du 30 mars 1837 a jugé que le non-succès de la demande du propriétaire d'un fonds, tendant à s'aflranchir d'une servitude non œdijkandi, ne faisait pas obstacle h ce que te propriétaire réclamât ultérieurement, par une demande spéciale, le droit d'exploiter son mur de eloture en y doBoant de la profondeur et en y pratiquant des boutiques sur la voie publique : (( Attendu , en droit, qu'il n'y a point de chose jugée « toutes les fois que la demande sur laquelle a statué le « second arrêt n*est pas la même que celle jugée par le
c( furemier ^ que h dcnande générale par laquelle ob rëdame (( an droit absoln et saas bornes, est tout à fait différeate tt de la demande spéciale par laqneUe on réclame un droit « déterminé distinct du premier, et dont il n'a été nnlle- (( menft qiestion k l'oceasion dn picnner arrêt; qu'aifin la (c disposition igénérale de cet arrêt qui rejette la demande c( générale, ne rejette aucunement la demande spéciale, (( à regard de laquelle les parties n'ont rien réclamé ^ sen- (( tentia generalis lata super petitione gênerait restringitur ope re- « plicationts ^ ad proêeaOa Umtian * » : maxime emprantée par le rapporteur^ M. Lasagni, k la Glose. (Adleg. 2, Cod., De judie.)
Le droit k la possession est essentiellement distinct da droit de propriété. Il en résulte nécessairement que la chose }ugée au possessoire laisse intacte la question du pétifloire. (Cass., 22 août i853.) Et lors même que la demande au pétkoire est fondée sur la prescription, qui a elle-même pour base la possession , la décision du juge de paix, qui constate le droit du réclamant au ponrt de ime de la maintenue possessoire, ne saurait préjuger en sa faveur le droit de possession en tant qu'il peut conduire à la prescription. (Rej., 28 décembre 1857 et 11 avril 1865.) Ajoutons même que, si le juge de paix s'est borné k maintenir en possession le défendeur k une action en complainte, ce jugement ne lui assure point le droit de possession au point de vue actif; car, de ce que le demandeur n'a pu justifier de son droit , il ne s'ensuit point que la possession appartienne an défendeur. (Rej., 21 mars 1834.)
* La PtpUeaiio dont parle la Glose, est k lépUqne dn demaadenzà Pexception de la chose jugée.
* Siôfant M. Griolet, l'arrêt de 1837 aurait àk être nodivé sur ce qnni s'agissait plutôt, dans l'espèce, 4e l'exécution de la première décision que delà réclamation d'un droit distinct du premier; mais, au fond, M. Griolet admet la doctrine de la Cour régulatrice.
S'il n'est point permis, à Tinverse, au demandeur au pétitoire de revenir ultérieurement au possessoire (Cod. de proc, art. 26), ce n'est pas que la question possessoire ait pu être jugée par le tribunal civil ^ c'est que je suis censé avoir renoncé à l'avantage de la possession , en plaidant sur le fond (Rej., 2 février 1857) , supposition qui n'était pas admise à Rome. (Ulp., L. 12, § 1 , D., De adq. pou.)
2« Identité de Fobjet.
869. Arrivons à l'identité de l'objet du droit Il importe d'abord de nous prémunir contre toute équivoque. Point de doute qu'on ne puisse réclamer plusieurs fois le même objet en vertu de titres différents, d'une donation , d'un testament , etc., sans que le rejet de l'une de ces demandes soit de nature k préjuger en rien le sort des antres. Aussi n'y a-t-il point lieu de citer, comme relatif k l'identité d'objet, un arrêt de cassation du 14 février 1831. Si cet arrêt a jugé qu'on peut, après avoir échoué dans la demande d'un droit de propriété exclusif, réclamer sur le même bien un droit de propriété commune et indivise, c'est que ce dernier droit, ainsi qu'on peut facilement le supposer, était fondé, dans l'espèce, sur un autre titre que le droit précédemment réclamé. 11 faut donc nous placer dans l'hypothèse oii , le titre demeurant le même , le doute porte sur l'identité de l'objet du droit.
Il ne faut pas non plus considérer comme l'objet du droit la chose matérielle actuellement réclamée, si la réclamation se rattache à une qualité sur laquelle porte le litige. C'est ainsi que, dans un texte d'Ulpien (L. 7, § 5, D., De except. reijwUc.) déjk cité (n* 866), on ne permet point k celai qui a vainement intenté la pétition d'hérédité contre un débiteur héréditaire, de renouveler le litige en revendiquant un corps héréditaire ; car le véritable objet du procès n'est
point le payement de la dette , on la restitation da corps héréditaire, mais bien la qualité d'héritier sur laquelle il a été statué : Nam, cum heredUatem peto, dil Ulpien, et corpara et aciianes omneSf quœ in hereditate mnty videntur in petitionem deduci»
Il en serait autrement (Ulp., L. 9, pr., ibid.) si la pétition d'hérédité n'avait échoué que parce que le défendeur ne possédait point , et que je reproduisisse ma demande en invoquant le fait de la possession. Ma demande , n'ayant été repoussée que par une fin de non-recevoir temporaire, pourrait être renouvelée avec succès.
L'identité d'objet s'entend d'une manière plus restreinte, si nous nous plaçons au point de vue de la fonction négative de l'autorité de la chose jugée , c'est-k-dire si nous recherchons ce qui a été déduit directement dans l'instance ( n*" 866 ) *, en ce sens , il est vrai de dire , avec l'article 1351 , que la chose demandée doit être lu même. Cette proposition cesse d'être vraie si on se place au point de vue plus large, qui avait fini par prévaloir k Rome (mémen* 863), k celui de la fonction positive de l'autorité de la chose jugée. Bien que l'objet réclamé soit différent , pourvu qu'il se soit trouvé implicitement compris dans la même demande ^ , c'est la même question qui est reproduite , eadem quasttio vertatur, suivant la définition de Julien (L. 3, D., ibid.), et le procès ne peut alors être renouvelé , parce qu'il y à au fond identité de sujet du litige.
En nous plaçant au premier point de vue, k celui de l'identité matérielle de l'objet , il faut encore examiner si le iubstratumàn procès est un objet envisagé individuellement, ou bien une quantité, ou bien un corps considéré dans
* n n^ aorait point de décision, même implicite, si l'on avait sfataé gor l'application d'un titre, mais sans en reconnaître formellement la Talidité. (Rej., 10 décembre 1867.)
les rapports 4e rensemble «vee les parties eMsdtolhes. 870i En ce qni tMche Tobjtet entisagé dans mm mèménalité , il faut remarier, avee les jiuriscoiisuUes roraaîns, que Fidentilé mt doit pas s'entendre trop littéralemeat. Idem corpus, inhac exceptions dit Paul (L. 14, pr.,D., ^bî^O> non toique onmi pmtina qmUiteUe iervata^ ntdla w^ectiane deminutionevefactaf êed pin^dus pro communi utilitate eKcîpitaar. Ainsi, lorsqu'il s'agit d'un être moral, onn'exigapas l'identité absolue des éléments qui le composent. Les <AaDgenents oa diminutions qui s'opèrent dans on troupeau , par exemple , n'en changent pas la substance , et ne permettent pas d'intenter une action nouvelle à cel«s qui a 4éfk auccombé dans une demande en revendication. (Pomp., L. ^,
871. Rebliventent aux quantités, il est évident cpi'une quantité supérieiure , due ex eadem cÊmn, comçKoA la qualité inférieure. Si j'ai vainemtent demandé Tingt en vertti d'un prêt., je ne puis demander dix. an même litre. Que si j'ai demandé et obtenu dix,, je conseme mon droit pour le reste. Seulement ^ à Rome, fêtais repoussé par l'exception Utu dmduœ, si je voulais agir durant le couis de la même préture (Gains , Irui.^ comm. lY , § 55) ,. et chei BOUS, je serais non. recevable à prouver ma seconde demande par témoins , si elle n'était pas entièrement justifiée par écnt. (God. ciT.,.art.. 1346.)
872. Arrivons a l'hypothèse où le lit^ porte soocesnîvement sur un objet matériel et sur les divess éléacnls: qui le coBStituenL
€e que mmsk avons^ dît de fautorité de la chese jugée aebtivemenè ^ l'étendue da<dmit (n* 868) ,. doit s'appUquer également au corptis qui est l'objet du droit : Nec intereit, dît Ulpien (L. 7, pr., &., ibid,), in eorpore hocquœratur, in quantUate vei injure. De même ^l'après- Sivoir KTCndirfUf
ÀB cnvL. 463
la iMTopriétë d'un fonds ^ je ne pois reTendiqner sor ce même fonda Vusufruil eansa^^ je ne puis, après afvoir échoué sar la rereiidicalioDi du fonds entier, renouveler ma demande pour une part dmse ou iadiviée. (Ulp., ioc. eit.) En ce sens, le jnrjBCOiisuite roomn a parfaitement raison de dire {ibid. ) que la poulie est contenue dans le tout : Purs intotoea. Les attaques dirigées par le regrettable Marcadé contre cette pcopositioD , reproânite par ks commeatatMrs , ne reposent, après tent, que snr lae équivoque»
Pour continuer toujours le rapprochement du droit et de Fobjet matériel 7 nous avons vu que je puis parfaitement (n* 863) revenfiqner rusnfrait formel, après avoir échoué sur la propriété , parée que ce ne sont pcunt Ik ées quan^ tité» homogènes. Est--ce k dire que la maxime Pars m toto est puisse être plus douteuse que Taziome Jtoior et deux font quatrêî La vérité est que je ne réclame point le droit d'isufiruit comme une partie intégrante du droit de propriété, et que je me trouve ainsi placé en delHNrs de l'application de la maûme. Même décisba en ce qui ooneeme le tout comparé aux parties matéridies d'un objet. Il est possâble que le jugement rendu quant k l'objet total laisse intacte la question de la propriété des parties. «^ Is qui insnlam petit » , dit Ulpien (même L. 7, § 2), c si caementa vel tigna vel « quid aliud sunm petat, in ea cooéitione est utvideator « alîad petere. Etenim ,. cujus insula est, non u tique et cae* c menla sunt ^ » En toute matière, ce qu'il faut examiner, c'est, comme le dit Pothier (Pandect., De except. rei jud., § 5) , si ce qui est demandé de nouveau , tanqmm pars ejm nilquoR peika^Jmrit, petatur. Alors seulement on peut appli-
•..^ Ajoiilow toutefois ^e, dans lliypothèm eu les matérian setont réclamés par une action postérieure , ils le seront presque toiigoors , ea fait, en yertu d^une autre cause que celle qui motiyait la reyendication de l^édiflte.
quer la maxime Pars in toto est; mais, de ce que plusieurs commentateurs modernes se sont quelquefois trompés quant h l'application de cette maxime, ce n'est pas un motif pour révoquer en doute une vérité aussi élémentaire.
Comme corollaire de la maxime Pars in toto est, les anciens commentateurs ont imaginé de dire à Tinverse : Toùm in parte non est. Cette proposition , qui n'appartient point aux jurisconsultes romains, est loin d'être exacte, même dans les sciences physiques : car , lorsqu'un tout se compose de parties homogènes, ce qui est vrai de l'une des parties est vrai des autres , et par conséquent du tout. Telle est méoie, nous l'avons vu (nM4) , la base de l'induction , qui se fonde sur des observations concordantes pour s'élever de la connaissance des faits particuliers aux lois générales de la nature. En ce qui concerne l'autorité de la chose jugée, il faut distinguer trois hypothèses : 1* celle où le premier jugement a statué sur un droit partiel, distinct du droit général actuellement réclamé -, 2* celle où il a statué sur une partie de l'objet de la demande actuelle, mais sans rien préjuger sur le tout-. S"" celle où le premier jugement^ en ne statuant dans ses termes que sur une partie de ce même objet , a virtuellement tranché la question pour la totalité.
Dans la première hypothèse, il n'y a point lieu de dire : Totum in parte non est; il s'agit de droits complètement distincts. De même qu'après avoir vainement revendiqué la propriété , je pouvais revendiquer l'usufruit formel , de même que je pouvais revendiquer les matériaux pris isolément, après avoir vainement revendiqué l'édifice considéré dans son ensemble^ en supposant l'espèce inverse, je serai parfaitement recevable à présenter comme une demande nouvelle la revendication de la propriété, ou bien celle de l'édifice.
Dans la secondé hypothèse, il est vrai de dire que le
jugement relatif ^ une partie laisse intacte la réclamation du tout, en ce sens qu'il demeure permis de réclamer le tout, moins la partie comprise dans le premier procès. Ainsi, lorsqu'il a été jugé que je ne suis point propriétaire d'une pièce de terre faisant partie d'un domaine, je puis prétendre encore à la propriété du domaine , moins cette pièce de terre. C'est encore Ik une vérité mathématique, puisque le retranchement d'une quantité comprise dans une somme plus considérable laisse nécessairement intact tout ce qui excède cette quantité. Il faut supposer toutefois que les conclusions posées dans la première instance ont porté exclusivement sur la propriété de la pièce de terre, et non sur celle du domaine entier *, autrement, nous retomberions dans l'hypothèse suivante.
La troisième hypothèse nous ramène k la fonction positive de l'autorité de la chose jugée. Il ne s'agit plus d'une re9 injudidum deducta, puisque nous supposons que le premier jugement n'a statué dans ses termes que sur une partie de l'objet. Si l'on se plaçait au point de vue primitif de l'exception de la chose jugée, le litige pourrait être renouvelé quant à la partie de l'objet non comprise dans les premières conclusions. Ainsi, il est évident qu'on n'a pas déduit in judicium une chose qui n'avait pas encore d'existence distincte, comme les fruits du fonds réclamé non encore recueillis à l'époque de la demande ; il n'en est pas moins vrai que le jugé, en statuant sur la propriété du fonds, a virtuellement statué sur celle des fruits. Hœc mim nondwn eratu m rerum natura, dit Ulpien (L. 1, § 3, ibid.), sed ex re iunC quœ petita est; magisque^ e$t ut Uta exceptio noceat.
Il en sera de même, k plus forte raison, si la nouvelle réclamation porte sur un droit qui aurait déjà eu une existence eflTective lors du premier jugement , dont la décision en emporte forcément la négation. C'est ce qu'ont encore
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recoiuMi les j«risowsulte6 r^maîi», aiix(}uels on frêle mal k propos la maxime générale : Tottun, in parte nom esr. Voicî Tespèee élégante qoe pose Airieaia (L. â6, D.^ De exce^. rà judic.) : a Egi tecum jus imhi esse »des meas allias UA^ « 1ère, post ago, jus mibi esse nsqiie ad vigioli pedes allias « Udlere; exeeplîo rei jiidiicaUe proeol dubio «bslabit. Sed « «Ifli rursus îta agam, j«s mihi esse allius ad alios decem « pedies Uillere , obstabit escepUo , quam aliter svperior « pars jure haberi qod possît, quam si infeiîor qaaf «e jmre « babeatur. »
Enfin , pour en reveoir aux quantités , la décisîoii rdaii ve k une certaine valeur peut préjuger la question relaUve k une auAre valeur sur laquelle n'avaient point porté les pre* mières conclusions. Ainsi , après avoir vainemeai réclamé dix mille francs en vertu d'un billet dont le «bîffre était de vingt mâtie francs , je ne serai pl«s recevable à réclamer, en vertu de ce même billet , soit vin^t mille francs , sait même les dix mille ûrancs d'exeédanil;. On me nepaassera, en inv^uant contre moi la fonction pasitive de Tanlarité de la chose jugée ^ En eesens encore, il sera permis ée dire : Totum in parie m. (V<qye£ Roj., 30 décembre 1830.)
Les solutions que nous venons de donner auppasent que la déeisioB judiciaire a statué formellemeat sur le droit tout entier, k l' occasion 4e la demande partielle qui était soumise au juge. Il en serait autiwtmeat si l'on voulait faire msulter J'auiliorité de la cbase jugée du simtple silence gardé aur an point quidannemit ultérieurement lien k réclamadoB. Aussi la Cour régulatrice a-t-elle caasé, le 28 décembre 4859, na arrêt de la Co«ur de Gabnar qui avait refusé l'aHoeaiiaa ttkériaare «des iatérèts, par ee seul motif qu'ils avaient été omis dans le jugement statuant sur le eapitaL
* Lorsque Ulpien dit (L. 13, ï>.,Deexc€pt reijud.) : quanfitcu tadcm, U se place aa point de vae de la fonciiofi ii^ati?e 4e i'eiLcepUon.
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30 Identité du titre de la demande.
&73. De .même que je puis être repoussé par l'autorité de la chose jugée, lorsque je réclame ud objet difiEéreut^ si ^a base de ma préieniioB est identique dans les deux procès^ ainsi que nous l'avons vu (n*" 869) pour la pétition d'hérédité, je puis, k l'inverse, réclamer identiquement le même objet si je me présente en vertu d'unautse litre, si après avoir, par exemple, revendiqué un immeuble ^ea vertu d'une vente, je lejrevendiqne en veriu d'un teatameot.iGlest en ce sens qu'il doit y avoir £adem etmia .peiendL (JRaul^ L. 14, D., De except. reijudin) Nous verrons qu'une fausse interprétation des expressions «de .Neratius (L..27, ibid.)^ causa proûcima actioms , a fait 4onner .au mot eauMa un sens subtil, tout à fait inconnu des jurisconsultes romains, tandis que Meratius voulait simplement désigner le droit qui est la base de l'aclion , par exemiple , le testament dans l'action ex lesiamento, M ipwm de quo agUur,^ «par .opposiiion aux moyens de preuve. Il y avait dans la législalion Jomaine sur la cause, au .point de vue de ila chose jugée, une difficulté, mais d'une nature tout autre.
874. U làUaii distiiiguer, quant au titre invoqué par ie défendeur^ entre les actions réelles et les actions personnelles. Celui qui avait intenté une action jéelle sans faire aucune resiriction ,(n paret hanc item ex jure Quiritium AuR Agerii^eKe), .s'41 intentait ensuite la même 'demandé k un autre titre, était repoussé, parce qu'il avait été jugé d'une manièie absolue que la chose ne lui appartenait pas. On ne courait pas le même danger dans les actions personnelles. La même chose pouvant n'être due plusieurs fois par la même .personne pour des causes différentes , le rejet de 'la prétenrtion du demandeur, quand il s'agissait d'une créance, n'avait jamais qu'un «effet relatif :
« Âctiones in personam », dit Paul (L. 14, § 2, D., D« except. reijudic,)^ « al) actionibus in rem in hoc difleront : « quod , quum eadem rcs ad eodem mihi debeatur, siogolas « obligationes singulse causée sequuntur, nec ulla earum « aliénas petitione vitiatur. At quum in rem ago non «pressa « causa, ex qua rem meam esse dico, omnes causas nna « petitione adprehenduntnr. Neque enim amplius qaam « semel res mea esse potest*, saepius autem deberi potesl. » Nous laissons aux romanistes le soin de décider si radfectio catuœ dont parle Paul devait se trouver dans rmtentîo même, ou dans une preicriptio détachée, comme celles dont parle Gains. (Comm,, lY, § 135 et suiv.)
La même difficulté ne peut guère s'élever anjourd'hui, puisque l'article 61 du Gode de procédure exige que l'exploit d'ajournement contienne l'exposé sommaire des moyens, et que dès lors la nature de la cause alléguée se trouve toujours désignée dès le début de la procédure \ Mais, lors même que les moyens n'auraient pas été mentionnés dans l'origine, et que la nullité de l'exploit aurait été couverte, faute d^tre proposée in limine Utis, il suffirait que les moyens ressortissent du jugement comparé aux conclusions, pour qu'on pût apprécier après coup quelle était la prétention du demandeur. L'opinion qui voudrait le considérer comme déchu de tout droit à la propriété, à quelque titre que ce fût, parce qu'il se serait dit propriétaire sans énoncer dès l'abord le titre spécial qu'il devait faire valoir, serait rejetée aujourd'hui comme une pure subtilité.
Ge qui n'est pas douteux, dans la législation romaine aussi bien que dans la nôtre, c'est que, le juge ne pouvant jamais statuer que sur l'état de choses présent, il est toujours
* Voyez daos Savigny (append. XVI) la controyerse sur le point de saToir 81, suivant le droit commun allemand, l'action de la propriété exige, à peine de déchéance , renonciation, dans Pacte introductif d'instance, de l'origine de la propriété.
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permis d'invoquer une cause d'acquisition survenue après coup : ce que les interprèles ont appelé causa supervmient. Si forte, dit Ulpien (L. 1 1 , § 4, D., De except. reijudic), petiero fundum vel hominem, mox alia causa noua post petittanem mihi accesserit^ non me repellet ista exceptio.
B7S. Voyons maintenant ce qu'il faut entendre dans notre droit par cause de la demande.
Ce point ne donne lieu k aucune ditBcuIté sérieuse lorsque les conclusions du demandeur portent directement sur un corps certain ou sur une quantité, et qu'il s'agit de savoir quelle est la base de sa réclamation , causa petendi. On distingue alors bien nettement la cause de la demande, la convention, le testament, etc., invoqués k l'appui des conclusions, et l'objet de la demande, qui consiste dans le corps ou dans la quantité que réclame le demandeur. C'est dans cette hypothèse que se place Pothier {Oblig., n* 895) , lorsqu'il traite de la cause.
Â ce point de vue, qui est le plus simple, et le seul qui se présentât dans la procédure romaine , s'il n'y a point de difficulté sur la détermination de la cause , il y a lieu de résoudre , en ce qui touche la portée de la chose jugée , une question très-pratique. Le jugement qui affirme l'existence du droit du demandeur, notamment d'une créance, affirmet-il implicitement, non-seulement l'existence légale du droit dans le principe, mais même l'absence de toute extinction ultérieure , par payement , par remise , on par tout autre mode?
Dans la rigueur des principes , on pourrait être porté à décider, avec M. Griolet (pag. 108 et 172), qu'en se prétendant libéré d'une dette dont l'existence a été judiciairement constatée sans aucune réserve', le défendeur viole
* Point de difficulté si, comine dans une espèce jugée par la Cour de cassation le 24 frimaire an X , le défendeur n^ayait été condamné qu*à
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Fàntorité de h chose jiigée. Il est bien entendu que mms supposons le fait d'extinction allégué antérieur à la denaande^ autrement , nous tomberions dans l'bypotbèse de la amn mpervmiens (n* 874), qui exclut toute autorité de \k ettose jugée. Lorsque Textinction alléguée exrstait lors du premier procès, n'était-ce pas au défendeur k en faire la preuve? Celte solution rigoureuse étuit inévitable dans la procédure romaine , où la question' posée de la manière la pies géné- Fate : Sp paret Ffumerium Negtdhm Auto Ageno dèeem- date cfortere, comprenait forcément et Texiistence l^fe* (te Ai* dette, et Tabsence d^ tout mode d^extinction cmnsttë pcr le droit civil.
Mais , danff votre procédure française, anciemie ei mohderne, lev conclnsîoBs ne sont point babituellement pouéie» d'une manière aussi comprébensive. Le débat poKe le pliiv souvent sur Texistence légale de la èetiie j et le dëfendear condamné à la payer, s'il se prétend ptas tard libéré , vr revient' point sur un litige qui' n^a pas été préuisénent soulevé. Aussi était-il ad'mis autrefois k se prévaienr dîF payement sans avoir besoin de se pourvoir par requête civiTe* contre le premier jugement. Les cmràmnationi au fm^tment, suivant un' texte die Dnparc-Fovllain souvent cité, t^emmâmt toujours parargml (mquittancm: Telle est- également ]»j«rîvprudtance moderne. La Cour die cassation (Rej., IIS juillet IM9) a' adkni» la partie vis^b-vis èe laquelle Texistence* é& la* dette arvait été judiciairement constatée, S faire preuve de la remise, a attendu que, dans l'instance terminée pur « Tarrêt de 189B, lie débat neperteât que sur Texistneeet (( là légitimité'de lu'dette, et^qu^afioune9Conclta6ion»n^étBieBt (c prises alors concernant la remise, v
charge de restitution , s^il venait à fournir la preuve du payement : pratique fort usitée dans l'anden droit, sous le nom ^actUna en a^aMuni-
Sî, M eootraire, le 4ébat aporté sut Pextiftctim même de la dette, tant pis pour le défeaéMr s'il n'a ptts été en éfcat de pt^mtet le payement ou la remise fm Iw en aurait été faite. Il ne Isî tesie d'antre voie qne h requête et^rile, Si la quitlanee eu tout axitre aete MMratiMre a été retenu par le Tait de la parôe adTerse. (C«é. de proc., art. 486, tO"".) C'est ce qa*a également décidé la Gonr de cassation (Rej., 29 jnîilet l8St) dan» une espèce où le» premers juges avaient slatité tout à ia fm tur la demarkk ei mt Cexeepfkm de pm^iemewt opposée par le défenitur;
S70. Arrivons BMînlniant an genve d^actîMs pour lequel ToulKer (tom. X, nr 6i et s«v.) a imaginé une théorie subtile, qni a fait fortune dans la jurispnuéencev et qwe^ nons awons enseignée nono même, jusqm'à'tn^qveiMis» ayons été 4diGé psr k savante critiqne de H. Grioiel'. (Tesl spécialement au actions ea nmllké qnfa été* appliquée, dans la praAîqne , cetie tbéorie.
Ce ftt'ttt j ai d'éirange y c'est qne Tonllier se soit efforcé A'appuyer sur Faotorité des jurisconeahes romains une doetrine complètement étrangère^ ^ k pirocédore «omaine. A fiante y les conclusions (Si paret vmn Auli Âgmi esse; ti paret nume^ium Negidmm Amée» Agerio deeem é»e m/lortirt) portaient toujours directMient sur Fabjet qoe' le dmas^ dottf amait fittalement en vue, et notti snr 1» nnilitt de tel on tei a<le> qu'il aurait ralhk préalaUemont Iwe: pnononigec. AinsiyCekMqiiîalitaqaaitnn tesbiment eonnne'nini'oii eonone iaofiicieux , rovendiqaak directement rhërédHé dk^ mtmM :
qui permeUaiè de distinguer bien neeteaent Voèjia de là
* Marcadé noua a attaqué à cette oocaaion avec sa Tivaoité ordiiftûre , nouB imputant comme faute personnelle des obscurités inhérentes à la dovtrin» douT il! avivait poiatr reconnu te Tioe*. S'il «TaiV tOcu asM» pour conoattre le travail de M. Griolet, il se serait convaiacu que les incoliérences signalées par lui tenaient à la théorie même de Touiller, qu'il eût fallu combattre.
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demande, l'hérédité, et la cause de la demande, la nullité oa rinofGciosité du testament.
Notre procédure ne suit point la même marche. Nous avons Fhabitude de nous attaquer au testament, a la convention, etc., que nous nous proposons de faire annuler^ les résultats auxquels vise finalement le demandeur, et qui sont après tout V objet qu'il a en vue, ne se produisent que par voie de conséquence. Mais, si la nullité est considérée comme l'objet de la demande, quelle en sera donc la cause?
TouUier a cru trouver la solution de cette difficulté dans le texte de Neratius, que nous avons déjà signalé (n* 873), où il est question de la causa proxhna actionis. (L. 27, D.» De except. reijudic.) La cause de la demande serait ce qui détermine immédiatement les conclusions du demandeur, par opposition aux causes éloignées , appelées par les interprètes causœ remotœ, simples moyens, sur lesquels il n'est plus permis de revenir quand on ne les a pas fait valoir dans le premier débat. Mais cette notion de la causa prooàma est étrangère k l'esprit de la procédure romaine, elle ne trouve aucun appui dans les nombreux textes des jurisconsultes sur l'exception de la chose jugée-, enfin, comme nous l'avons déjk fait observer, elle interprète à faux le fragment de Neratius. En lisant avec attention ce texte , il est facile de se convaincre que Neratius n'oppose point la causa actionis à l'objet, id ipium de quo agitur, mais qu'il entend tout simplement par causa actionis le droit même du demandeur, idipsum de quo agitur. Ce qu'il oppose k la cause de l'action, ce sont les moyens de preuve sur laquelle l'action se fonde : ratào
qua quis eam causam actionis sibi competere exisUmasset. De meilleurs romanistes que TouUier ont eu tort d'adopter de confiance une interprétation vraiment insoutenable, soit quant au sens littéral , soit quant à l'esprit de la législation romaine.
Chez nous, si on veut considérer la nullité de l'acte comme étant l'objet de la demande , la cause de la demande sera le vice quelconque qui engendre la nullité, l'incapacité, Terreur, le dol, la violence, etc. On ne peut méconnaître, dit Dalloz, cité par M. Griolet, que ce ne soit le sens simple et naturel de la lai. Il faut avouer cependant que cette hypothèse n'avait été nullement prévue par Pothier, le guide habituel des auteurs du Code.
On sent qu'il était impossible d'admettre cette conséquence logique des prémisses posées par Touiller, sans anéantir complètement le respect dû k la chose jugée. Aussi Touiller, s'attachant toujours k la prétendue doctrine de Neratius sur la causa proxima, a-t-il émis cette opinion qu'il fallait grouper les moyens de nullité de manière k en former diverses catégories : vices du consentement, incapacité, nullités de forme , etc. Toutes les fois que le juge a statué sur un des moyens compris dans la catégorie , notamment sur une nullité de forme , la catégorie , celle des nullités de forme, dans l'espèce, se trouve épuisée ] mais il reste toujours au plaideur le droit de reprendre le débat, en puisant un moyen dans. une autre catégorie, notamment, en invoquant un vice du consentement, l'erreur, la violence ou le dol. Marcadé qualifie ce qu'on appelle cause dans cette doctrine, le vice de forme ou le vice du consentement, de base immé-^ diate de l'action, tandis que les éléments particuliers, tels * que l'erreur ou le dol , n'en seraient qu'une base médiate : théorie ingénieuse sans doute, mais qui ne repose sur aucun fondement solide, soit dans les précédents, soit au point de vue rationnel.
La théorie de Touiller, n'ayant point été contredite jusque dans ces derniers temps , a été admise sans difficulté par la jurisprudence. (Voy., notamment, Rej., 2 janvier i851 , 15 décembre 1856 et 19 janvier 1864.) Toutefois, la for-
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malion dea^groupe» dans lesquels od elasseles vices donnanC ouverture k TacUoD en nullité, n'est pas sans» donner lieu k quelque embarras dans la pratique. Ainsi, tandis que Marcadé voit un vice de forme dans rincapacité d'un témoin insiramentaire, la Cour de cassation (1^ juin 1814) fait rentrer cette incapacité dans une catégorie k part, ce qui permet de renouveler le litige. €etie décisioii de la Cour de casea^tion nous paraît fâcheuse au point de vue pratique-, mais, dès qu'on prend pour base* le système de Tonliier, il n^j a aucun principe certain*, comne- il n'y a auean mte, rar lequel on puisse s'appuyer pour la critiquera
Ajoutons que cette théorie , en se basant uniqueraenH sur là forme des conclusions , conduit it une singulière consé^ quence : elle fait varier la cause suivante le caractère des conclueions posées par la demande. Si l'héritier ak intt^uu demande directement la nullité àw testament^ ta cause de sa demande aéra l'incapacité du testateur, le vice de forme, etc. Sii, suivant la marche de la procédure romaine, il réclame diieetemenl rhérédtté* ab nueuatf, en- ne présentant que coDune une demande incidente l'action en nullité du* ti^tament, l'objet de sa demande sera l'hérédité a^ musùa^ la nullité du testament sera la cause,- et les vices , même gsoapéa en eatégories^.les vkes de forme, Fincapacilé, etc., dégénéreront en < simples^ moyens : ce qui, après Osiir, esi bien plus ratiénneL llfaîs conunenti une théorie de dvuvi ponmait^elle^ varier* suivant une simple modification de la procédure? Une pareille eonséqoence ne rétèle^^-eDe peut tout l'arbitraire du système?
Évidemment, pour être dans le vrai, il faut aUer au fead
''La Cour de cassation, dans une de ses décisions les plus récentes (13 aivTil i«09), a inèneéfitéde se pranMiaer^nrlè poîBtdie «awir s'U est pernsis d*invoquer oontre un. testameut une seconde nuUité de forme , après avoir échoué dans une première demande, fondée également sur une nullité d« ferme i qaftttfmqne^la Geui de Pan airait» résolue aégktimnttPL
de» choses, et eonsidérer comme le Tériidîle objet de-, hà demande, Don l'action en nullité, mais le but final auqael on>prét«id arriver an moyen de eette action* Si iMnis attaques on testament, le bnt de TosconcloaioDS^ qoelle q^fen soit la Tonne, c'est rhérédtté ah mtieatat; la caose de votre demande, c'esl la nullitëdu testament^ qo^it feul présenter, k peine de déchéance^ sou» tontes ses iaces. :/viees de forme^ ineapaeîté, etc. Le- système contraire-, si' Ton ne veut tomber dans Tarbitraire, conduit \k voir aotantdeieaaseaqo'il y a de mes possibles à alléguer : ce qoi peimellrait le- renooffelr lenent des procès ii I^^infini.
Senlement, pour être conséquent avec lons-méme, mus déciderons avec M. Griolet, qui lui cependlHit aurait dû être amené ^ une autre conclusion par sa dootriiie, où il met sur la même ligne la constitution même du droit et les causes d'extinction (pag. 469'), que la nirilké de Taete a6 tntcîo' n'a rien* de commun a^ec la résolution ou la révocalion amenée par des causes postérieures. C'est ainsi qi/o» peut fort bien provoquer la résolution , poor inexécution d«» condHlaeiis, d^une con*vention dont la- validité a élë irrévocableneol jugée' (Rej., 22 juin tSli), oobien demander la révocation, poupsnrvemnce^d'eDranlSyd'oDe dlimation dont lai léjpiaBitié ëkimêitme peut» plus étre^eonteslée..
|{S. lamiiiÉi nwf nxmg sr m qualité!.
Somi&nŒ. — 877. Principe général. Son application. — 878. Représenté. — 879. Saceetaenr»! tUn partioiiier. — 880. Qfùd rfclatpreBinl an.er6BWJefB liypathéoaiMs? — 881. Cas où le droit réel est constitué entre la demande et le jugement. — 882. Le yenéen n'asl point iena> des dècUiuii rendues Mitra raotaeteitfi. — 888. Ghflse jvite irjS'b-vis du propriétaire apparent. — 884. Viit-à-vis du débiteur, quant aux créanciers ehii-ognphsipes. — 8tl. Dis eubléressès* — 8M. De la caution. — 8t7. DefterèBden «i desi débiteurs- solidaires^ — 888. QtUd au cas d'Indivisibilité?— 889. Tbéorie du etmtnuUeieur léffitfme', dtns.les qnestioi» d!éiat.
877.. Rien de- plus» raisonnable que le p«indpe posé par Paul, danace texte devenu, célèbre (L. 16, D.,. Qd fot. in
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pign.) : « Res ioter alios judicata aliis prodesse aut Docere « non solet. »
L'application de ce principe ne donne lieu k aocune difficulté , lorsqu'il s'agit d'une personne complètement étrangère k celle contre laquelle le jugement a été rendu. Et lors même que la personne physique qui plaide est la même, si la qualité a changé, comme si je réclame en mon propre nom ce que j'avais déjk réclamé vainement au nom de mon pupille, il est évident que je suis une partie nouvelle, et qu'on ne peut m'opposer ce qui a été jugé contre moi quand je n'agissais que comme représentant d'autruî. (Rej., 28 août 18tô.) U n'y aura question sérieuse que lorsqu'on prétendra que celui à qui on oppose le premier jugement, et qui n'y a pas figuré, s'y trouvait virtuellement partie, comme étant l'ayant cause de ceux qui ont succombé; ou, en sens inverse , lorsque celui qui invoque un jugement qui n'est pas rendu en sa faveur, se présentera comme l'ayant cause du demandeur qui a triomphé.
Mais il y a certains jugements qui ne sont point déclaratifs d'un droit préexistant, mais constitutifs d'un état nouveau, qui s'impose k tous les intéressés. Sans parler des actes, tels que l'adoption (n* 862), revêtus des formes judiciaires sans constituer un véritable jugement, il y a des jugem^ts contentieux qui, pour l'avenir, sont obligatoires vis-k-vis des tiers. Ainsi , la séparation de corps , bien que prononcée vis-k vis du mari seul , modifie l'état de la femme au regard de tous les intéressés. Pour la faillite , il y a lieu de faire une distinction. Bien que déclarée sur la demande de certains créanciers, elle constitue pour le débiteur un état dont tous sont autorisés k se prévaloir. (Rej., 28 avril 1846.) Mais, si un créancier a poursuivi inutilement la déclaration de faillite, la décision du juge, purement négative, est sans effet vis-k-vis de tout autre que le demandeur; on
rentre dans la règle ordinaire, et les autres créanciers conservent le droit de poursuivre la faillite du débiteur commun.
Ajoutons enfin que, suivant la jurisprudence', le jugement qui constate l'existence d'un droit réel vaut titre, en ce qu'il équivaut k un acte authentique (n* 508 bis)^ même vis-k-vis de ceux qui n'y ont point été parties , et qu'il fait dès lors foi k leur égard , sauf k eux k faire la preuve contraire, soit directement, soit par la voie de tierce opposition*. (N* 37 ter.)
878. Revenons k ce qui concerne les ayants cause. Le représenté peut incontestablement invoquer les jugements qui ont été rendus contre son représentant, par exemple , contre un mandataire , que le mandat soit conventionnel ou bien légal, tel que celui d'un tuteur ou autre administrateur. Le représentant peut, k l'inverse, invoquer l'autorité des jugements rendus vis-k-vis du représenté, ainsi qu'on l'a jugé pour Tavoué , relativement k une action en dommages et intérêts formée contre son client pour un fait qui lui était commun. (Rej., 23 avril 1855.) C'est pour ce motif qu'on peut appliquer activement et passivement aux successeurs k titre universel les jugements qui ont été rendus contre leur auteur.
Le grevé doit-il être considéré comme l'ayant cause des
1 li'arrèt du 17 mars 1873 , que nous ayons cité (p. 69 , not. l), rejette le pourvoi par des motifs particuliers, sans reproduire la doctrine générale de la Cour de cassation. Mais cette doctrine a été récemment consacrée , en ce qui touche la foi des actes (n* 608 bis)^ par deux arrêts de la Cour d'Aix (29 février et 18 mars 1872). On lira avec intérêt les critiques dirigées , soit au point de Tue des actes , soit au point de vue des jugements, contre la jurisprudence dominante par notre honorable collègue M. Naquet. (De Ylilen., 1873 , tom. Il, p. 49.)
* En repoussant la théorie qui considère les jugements comme prouvant prima fade contre les tiers, M. Naquet accorde aux jugements rendus inter alios une autorité bien plus considérable, puisqu^il s^efforce de faire revivre la doctrine de Proudhon suivant laquelle la tierce opposition serait toujours obligatoire. (Revue critique de légisUUion, nouv. sér., tom. n, n«« 6 et 7.)
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appelés à la aobstilntion , quant au îugemenfts <iin peaiot étve rendue vis4i-^s des tiers ? Mal doute ifn'îl n'ait qmifité pour rendre meilleure la condition des appelés , si île jugement est rendaiCDSâ faveur^ legrevc^qui se trente în^esti du droit véel , «est (plus qii'im pioprtétadre sens conditûm i^solntoire, iris-'k-vîs daqnel on admet cetle dédsioiu (N"" 882.) Oue si le jugement est défavorable , il faudrait décider, dans la rigueur des principes, avec M. Gri^et (p. 162), que le pouvoir d'administrer n'emporte point poor le grevé, ni pour le tuteur à la substitution^ celui 4e itSfMrësenter les appelés lorsqu'il s'agit .de perdne leur dvdit au fond. Mais alofs ies panDoès deviendront inlerminables , puisque nul «e voudra s'engager dans une eentestaiioft où il lui est loisible de perdre, lu&is îamass de gagner utilement. Aussi il'K)rdonBanoe de 1747 (lit. H, art. 40 et §0) ;a!vaitidle déclaré of»posable:«uK appelés îles jugements régulièpejueot vendus tconire le grevé., sur les oonelusions du mîm'sftère public* Cette idéduion présente «ne )telie nécessité pratique^ qu'il immis semble impossible de ne point i'admeltJie, malgré le silence du Gode.
879. Quant auK «ucoesseurs à litre particulier, ils me ^peuvent invoqiuer, et on se peut invoquer contie euK que
ce qui a été jugé avec leur auteur anténeureraent k Tévénement qui leur a transféié ses .droits en tont ou en partie. (Bej., 11 mars 1834 et 26 juars 1838.) U en est des décisions judiciaires conrme des conventions , qui ne sauraient avoir d'effet k i'tégacd des tiers nantis d'un droit téeL sur rîmmenble , que si eRes sont antérieures k la constitution de ce droit réeL
880. 11 y a au fond même raison de décider en ce qui louche les créanciers doot l'hypothèque ^ est autéBieure au
^ Yoyez, sur cette qneBtion, la dÎBBertatîoD «{léciale 4e M. Yalette. (Eevm du âtfM français ^Bi étranger^ «mi. 1S44, ^ 27 .)
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jugement >qui a éiriaeé leur débiteur. L'itjRpothèque , lors ilsôme que Ton i>e coosealiiait poînl à y voir ua <<léine0ibminientdela propriété , «si iDcool6»lafalemeDt «n droit réel (C. ci.v^, aBL 2114), doat la conservation «e saurait dépendre du pUs <Mi oioins.d'babtleté et de iièle du débiteur daos la déféûfle de ses intérêts. Invoquer^ ainsi qu'on l'a fait brop souvent ^ la maxiiBe iRe$oluto^re danarais, resolviiur ju$ accipieiUiê, c'est faire évidemmeni une pétition de principe, (puisqu'il s'agk précisément «de savoir si le débiteur était ^u non propnîéuirevavalt ou non \e droit de constituer une hypothèque. Telle «était la dootjûie des jurisconsulles romains. Ainsi^ Papidùen dit formellement (L 29, § 1, D., De esxept. rei judU.) : « Creditar m locom <vicli succèsa sisse BOD videbîtur, quwn piguoris eonventio «ententiam « pr»oesfierit. » GelHie idécision est reproduite par Potbîer. (pUig.^ B* AOoO Jiais <aa trouve, dans la pratique, iqiie l'obl^ation de mettre es cause lous les créaneiers hypothécaires du rdéfeadenr «est extrèoiemeflat gènavte. Bien plas, elle est souvent impossible k accomplir dans une lé^slatmi jOÙ les droits hypothécaires ne sont pas 4otts soumis k la publicité. JSans aller aussi kûn que Merlin (Quesdam de àrab, V" Tierce oinpositjon, § 4)^ qui a qualifié à'aksurde l'opinion contraire k celle qu'il a fait prévaloir dans la jurisprodenee (voy. de nombreuses décisions de la €our de cassation, depuis l'arràt de casaatton du 12 fructidor an IX fusqu'k celui du 13 déeembse 18&i), nous persistons k croire que l'utilité pratique eât ici en opposilioii avec la rigueur des principes. (Voy. toutefois Aej.^ âS Mût 1849.) Dira-t-on qu'il est également inosdnunode de mettre en cause un grand nombre de petite propriétaires, larsfue l'immesMe objet du litige aura été morcelé? Mais c'est Ik un cas eaceplionael, tandis qu'une immense qmmtiié d'imiMaUes se trouvent grevés d'hypothèques. JNous sommes porté k croire
qu'à Rome également on n'appliquait point dans tonte sa rigaeur la théorie qui accorde au créancier hypothécaire un droit parfaitement indépendant. Nous lisons en effet dans un rescrit de Caracalla (L. 5, God., De pign. et hypoth.) : « Praeses provinciae vir clarissimus jus pignons tui exe- « quentem te audiet, nec tibi oberit sententia adversus « debitorem tuum dicta, si eum collusisse cum adversario « tuo, aut (ut dicis) non causa cognita, sed pnescriptione tt superatum esse constiterit. » Il résulte évidemment de ce texte qu'un jugement sérieux, rendu sur le fond du droit, eût été opposable au créancier hypothécaire.
Ce qui est incontestable , c'est qu'au cas de collusion , les créanciers hypothécaires , comme tous les autres créanciers (n* 884), peuvent former tierce opposition au jugement rendu contre leur débiteur. Enfln, on leur accorde sans difficulté le droit de faire valoir des moyens personnels que leur débiteur n'eût pu opposer (Rej., âO juin i854; Gass., 6 décembre 18S9) ; alors la demande repose sur une cause nouvelle.
881. Nous avons supposé, soit quant aux tiers détenteurs, soit quant aux créanciers hypothécaires, l'acte constitutif d'un droit réel postérieur au jugement rendu vis-k-vis de celui qui a constitué ce droit. Suivant certsùns auteurs, il faudrait aller plus loin encore, et en vertu du vieil adage : Judicm qtuui contrahmus, appliqué, dans le sens du droit romain, k l'acUon intentée (/ucfictum), considérer l'ayant cause comme Hé par le jugement rendu vîs-àvis de son auteur, lorsque la constitution du droit réel a eu lieu entre la demande et le jugement. G'est Ik, suivant nous, abuser de la fiction par laquelle on fait remonter le jugement au jour de la demande. En droit romain, où la IkU conteetath produisait un effet tout spécial , puisqu'elle emportait novation , on comprend qu'il y ait eu lieu de se
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référer k cette époque , en considérant les plaideurs comme liés par un véritable contrat, dont les efiTets devaient se réaliser postérieurement. (Ulp., L. 11, § 9 et 10, D., D^ except. rei judic.) Et cependant nous avons vu Papinien s'attacher à l'époque du jugement, quum frignoris conventio sententiam prœcesserit. Merlin [Bip., v» Question d'état. § 3, art. 2, n* 3), après avoir rappelé la règle, puisée dans le droit romain , suivant laquelle , dès qu'une contestation était engagée entre deux parties, elle ne pouvait plus être jugée qu'entre elles, ajoute, en citant l'autorité des anciens arrêts : <c Mais cette règle du droit romain est depuis « longtemps tombée en désuétude. » 11 nous semble bien dangereui, en effet, d'attribuer la faculté de représenter le véritable intéressé k une personne qui souvent n'aurait plus d'intérêt dans l'affaire, n'étant point tenue k la garantie, par exemple, s'il s'agit d'une don'ation, ou ayant dissipé le prix de la cession, si elle a eu lieu k titre onéreux. Aucun texte de nos lois ne donne k la demande judiciaire Teffet d'un contrat qui soit de nature k lier les tiers. Il convient donc de considérer comme re$ inter altos aeut, vis-k-vis du cessionnaire de l'objet en litige, ce qui a été jugé vis-k-vis du cédant postérieurement k la cession. (Rej., 26 mars 1838*, Bordeaux, 19 août 1840.) Ajoutons toutefois, avec M. Thomine-Desmazures {Commentaire mr le Code de procès dure y n"* 526), qu'il en serait autrement si le cessionnaire, ayant eu connaissance du procès, avait eu le dessein de tàter, en quelque sorte, la justice, afin de se donner la chance de profiter du jugement, s'il était favorable, et de l'attaquer, s'il était contraire'. C'est alors le cas de dire avec Macer (L. 63, D., De re judic.) : Scientibus tententàa, quœ inter aliot data est, obest, cum guis de ea re, cujus actio
* Mais le simple fait de la connaissance ne suffirait pas. (Cass., 19 août 1818.)
II
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vel éBfmmo ffrimum âbi oompetkp sequeuU egere paâaiar^ 882. Si Tacheleur est teDu des éécisions rend «es oonlie son vendeur antërieuremeat a la daAe de Tacte transblif, il n'est pas vrai , à Tinverse , qae ie vendeur aoic leiia dea décisions rendves oontre Tacbelenr, au cas , par exemple , où il obtiendraât okérieunemenC la rësohitîoii et la veale pour défaut de payement d« prix ^ car le jugement rendu contre le successeur n^est pas rendu contre Tauteur. (( Julianus scribit (L. 9, § % ibid.) exceptiooem rei jodicala» « a persona auctoris ad emptorem Iransire saiere, retio a contra , ab eraptore ad anctorem reverli noa debeie, a (Voy. Rej., i6 n^embre 1836.) Et Tan ne peut pas Are 4|ae le vendeur, en reprenut Timmeuble, se soit rendu Vayant cause de l'acheteur. Il est vrai qmt la condition résolutoire efface tous les droits qui ont pu naître du chef de ce dem ier. (G. etv., art. 4183.) Mais cette résolnlian ne saurait profiter qu'^ celui en faveur de qui elle a été élabiîe. Le vendeur peut trè84>ien s'emparer des décisions favorables rendues vis^^«-vis de l'acheteur, et, sous ce rapport , se considérer comme son ayant cause. C^est ï la partie qui veut obtenir un succès scdide , \k faire mettre en cause le vendeur m» payé. A plus forte rais(m faut-il reconnaître que le haflleur ne saurait être tenu des décisions judiciaires rendues contre le preneur, lequel, n'ëtant que déleuleur, doit être mis hors d'instance en nommant celui pour qui il possède. (God. civ., art. 1727.) C'est ce qu'a jufé un arrêt de cam-* sation du 23 aoAt 1854, dans une espèce eè le baillear avait été mis en cause, mais n'avait pu élre représemé» à raison d'un cas de force majeure.
t]|3. Ce que nous venons de dire des décisions rendues vis-k-vis du propriétaire suppose que l'on im place en dehors de la doctrine de la jurisprudence , qui, préoccupée de l'utilité pratique plutôt que de la déduction rigoureuse
des prioci^, considère eonune TaJabks les actes d'aliéi»tion consettiîs par un hërilier apparent (voy. deux arrêts de cassatioM et un de reîet , en date <hi 16 jani^er 1S43 ^ Re}..» 2a novembre 1662 ^ en sens cooftcûre , Rennes, 12 août 1844) : ce qui cofidoit ^ ^aUder les jugenuaits rendus w-àyis de cet héritier. Si maÎBleiiaAt on assimile au préftendo héritier tout propriétaire apparent, <m en ^neiidra k déeiéeiv comme Tout fait plasiews arrêts (voy. notamment Rfwen^ 16 juiUet 1834^ Paris, 3 m»s 1829 et 14 août 4840), qoe la chose jugée avec le propriétaire apparent peat être oppo* sée au véritable propriétaire. £b s'atlachant k ce système , on pourrait , k plus forte raison , maintenîr m*k-vis du propriétaire soufi condition suspensive la éécîsian rendue contre le propriétaire sous «Mdition résolutoire, puisqu'on admet que celui-lk même qui n'a aucune espèce de droit pe«t plaider, pourvu qu'il ait ^es droîls appasente.
Mais, tout en reconnaissaol les vices de la législation existante , vices qu'on a voulu attémier en faisant du propriétaire apparent un propriétaire incoranutable vis-k-Tis des tiers, nous ne voyew rien dans la M gui jusiiie celte transformation du fait e» droit. Il nous semUe d'ailleurs que, les caractères légaux auxquels on peut reconnaître l'héritia* ou le propriétaire apparent n'étant définis nuHe part, les tiers détenteurs n'(d>tiennent pas, même sous l'empire de la jurisprudence actuelle, la sécnrrté qu'on veut leur assurer, puisqu'on ne valide pas indistinctement lotts Les actes taito par un possesseur quelconque, mais seulement ceux qui émanent d'un possesseur dont le titre est plus ou moins a>loré. (Rouen, 16 juîUel 1834; Paris, 14 août 1840-, Colmar, 18 janvier 1850.) Ainsi la Cour de cassation a cassée le 26 février 1867, un arrêt de la Cour de Besançon, qui avait considéré comme donataire universel apparent le porteur d'un acte dont l'expédition était légu-
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lière, mais la minute entachée de nullité. Repoussant le principe, nous repoussons la conséquence, et nous ne pouvons accorder au possesseur le pouvoir de représenter le propriétaire, pas plus lorsqu'il plaide que lorsqu'il contracte ^ Seulement, lorsque le propriétaire aura traité avec le possesseur, notamment lorsqu'il s'agira d'une condition résolutoire , il aura la faculté de se faire considérer comme son ayant cause , à l'effet de proGter des décisions rendues en sa faveur^ tandis que, si aucun lien ne rattache le propriétaire h celui qui occupe le fonds, la chose jugée k l'égard de ce dernier sera complètement ret mter alioz acta & l'égard du propriétaire.
884. Ce qui est incontestable, c'est que les créanciers cbirographaires, relativement aux jugements comme relativement aux conventions, sont tenus des faits de leur débiteur. Ils peuvent cependant former tierce opposition aux décisions qui auraient été rendues en fraude de leurs droits, en vertu du principe (C. civ., art. 1167) qui les autorise en général à faire toi&ber les actes frauduleux. Même au cas où il s'agirait d'un jugement constatant un privilège au profit de l'un d'eux, ce jugement, ainsi que l'a décidé un arrêt de rejet du 13 avril 1841, est valable vis-h-vis de tous, par cela seul qu'il a été régulièrement rendu vis-h-vis du débiteur, et il ne peut être attaqué qu'en cas de fraude par voie de tierce opposition. Cette même voie appartient au tiers détenteur pour les jugements frauduleux rendus contradictoirement avec son auteur antérieurement h l'acte transiatir de propriété.
Mais le débiteur, sauf le cas on il se trouve légalement
* Il en serait autrement , sMl y avait en nne contre-lettre ; c'est qu^alors la condition résolatoire» précisément parce qu'elle a été dissimulée à dessein f ne produit aucun effet à l'égard des tiers, qui ne doivent pas être induits en erreur par le fait de celui qui prétend aigourd'hui PinToqner à leur préjudice. (Voy. ii«« 516 et suiv.)
représenté par les syndics de la faillite, n^est point tenu des décisions rendues vis-à-vis de ses créanciers, exerçant ses droits aux termes de Tarticle 1166 du Code civil. C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation, par un arrêt de rejet du 14 avril 1866. Merlin, sur les conclusions duquel a été rendu cet arrêt, fait observer avec raison que le débiteur n'est point Tayant cause de ses créanciers , pas plus que le vendeur n'est l'ayant cause de l'acheteur. (N"" 882.) Il appartient également ici ît la partie adverse de faire mettre en cause le débiteur, pour éviter le renouvellement du procès.
885. Lorsque plusieurs personnes sont intéressées dans une même affaire, comme plusieurs copropriétaires ou plusieurs codébiteurs, ce qui est jugé k l'égard de Fun ne l'est pas k l'égard des autres ^ car ils ne sont pas ayants cause les uns des autres, il n'y a pas entre eux filiation, mais seulement juxtaposition d'intérêts. Aussi la chambre civile a-t-elle cassé, le 10 août 1858, un arrêt de la Cour d'Angers qui avait fait profiter des cohéritiers de l'annulation d'un testament prononcée au profit de leurs cohéri tiers.
886. II en est autrement si l'un des intéressés s'est rendu responsable des faits de l'autre. Telle est la position de la caution relativement au débiteur principal. On reconnaissait, en effet, k Rome, que la chose jugée vis-k-vis du débiteur avait effet vis-k-vis de la caution. (Pomp., L. SI , § 4, D., De except. rdjud.; Marc, L. 5, pr., D., De appeU.) Telle était aussi la doctrine de l'ancienne jurisprudence, ainsi que l'attestent Pothier (ObUg., n"* 909) et le nouveau Denisart (v"* Chose jugée, § 3). Suivant M. Griolet (p. 163), « Pothier n'a pu affirmer que le débiteur principal « doit être considéré comme le mandataire de la caution , a qu'en s'appuyant sur des textes romains relatifs au cas « bien différent du fidéjuaeur. » Il importe d'éclaircir ce
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point, puisque la doctrine de Pothier est la base dft toute la théorie saine par la jurisprudence av les dâiîiBBrs consorts. Le fidëjosseur différait, en effet , de notre eanâon sous le rapf)ort des poursuites jodieîaires , le seul qui nous ÎBtéresse , en ce qa^afant la promulgation de la Ioi> SB au Gode, De fidejtmariinu, où Justinien a aboli cette subtilité de )*ancieD droit , la Utis amtestatio vis-k-Tis du dâ>iteiir pindpal opérait immédiatement la libératiofB de Fa cantion. Mais aknrs il est bien clair qu'il n'y avait poîm lieu é'agiàer k question ée rautorité de la chose jufée* Ce a'est é?îdemr ment point dans cette hypothèse que se placent Pompuaius ut Mbrcseu (Ate. di.)^ torsqu'ils décident que la chose ]VKgée TÎs-à-vis du débiteur principal a effet Yis^i-m de la eaur tion^ ils supposent le droit G^Moramm modiié par une cumvciK tion y qui parait a? oir été firéquenèe dans la pn^que. «mue pientmque^ dit Justinien (ménk L. 28), eu pmto h mot& musm comtuUmm. Or, depuis que Justinien a traiBJbnué cette con^entioii en règle géaénde, ou est la difféueaee^ ant point de Tue des rapports jodiciaires j «ilre^ le fidejnsseur romain et la caution française? Il n'y a donc rien que de pufiailemeut exaet dans la doctrine dePolhieu.
Suivant la doctrine contïaire , la caution peut bîm invoquer les jugements rendus en faveur dn dâMtenr pouoput, die mène qu'elle profite de la remise qui lui est fafte (Ccht., ait. 1287) et du aermait déciscure par lui prêté (art 1<368)", mais, ayant personnellement le droit dr coutester la falidité de son engagement, elle ne saurait être liée par h déeisiaii rendue vis-k-vis du déhiceur, mtee quaut au fond es la «léanee. On fiût lemarquer que la caution ne seiaitr poiot ttée pur le» aveux estiajuBdidnires dn débiieuv, et que par oonséquent die n^est puint son ajoat eauue, connnu rbérn tier est l'ayant cause du défaut. Il nous parait plu» raisoi»aahle ée «onuidéner la caution eouuneaf ant aœédé b Ta^noe
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^ittx jngemente rendus vi^-k^ris ds débitetr sir le £ul même de la dette, sans qoe le cffëancier soit ebligé de reneuTeler k contestation avec chactm des dëbileus^ accessoires. Il faut done eecoBoaltre que les jugeiKuAs rendus vis^-?îs du débiteur doivent non-seuiement profiter, mais Même n«ire k Ja caution. (Cass., £7 novembre 1811.) Sansdoute, nous ne voudrions pas aller aussi loin qu'un arrêt de rejet du 12 fémer 1840, qui permet d'invofuer contre ki cafulion les déclarations Mtrajuéîciaires du débiteur. Mais autre chose ^est le HnndaA de défendre en fistice, autre chose est le Mandat de faire des aveux \ aiasi que le prouvent suffisamneni les règles â« Gode de procédure sur le désaiveu des officiers minMtfriels. (Art. 35â.) Ce qui est inconiestable , c'est que la caution pcwt toujours o|qpeser les moyens qui lui sont persoMiefo (voy. n"* 880), coiMne la nullilé du cautionnement, moyoK que le débiteur principal ne pouvait opposer. (Même avr. du 27 novembre 181 i^ Grenoble, *18 janvier i83S.)
On doit reeonnsdtre, k riwerse, que les jugeuMnts rendus contre la caution ne peuffenC notre au débiteur principal, qui n'est nullement garant, yifr-a*^is du créancier, de la conduite que peuil tenir la caution. Seidement, puisque le serment déféré k h cauition, lorsqu'il est déféré tsur h dette, profite au débiteur principal (G. civ., art. \3S&)y il convient de lui permettre également d'invoquer les décisions favorables rendues, sur le fond de la dette, aru profit du fidéjussenr. €elui-ci est le mandataire du principal obligé, non pour eu^pirer sa condition, mais pour Fanéliorer. Toutefois cette dernière dédsîoa ne doit
* H favt reinaniuer d'aflleim que diex mm , eoniBie à Rome (Pothier, ^hg.^ ■• 70»)^ la tÊwàkm. pewt attaquer par toute voie légale et reoovs les jugements rendus contre le débiteur principal, tandis qu'elle ne pourrait ftôre tomber l'tTea extrajudBciaire qu'en étaMissant la e^mioii.
être admise qu'avec précaution, le litige entre le créancier et la caution pouvant être purement personnel.
887. Un créancier solidaire est également un mandature, dont le mandat peut profiter h ses cocréanciers solidaires, mais ne saurait leur nuire. (Ibid., art. 1198 et 1365.) H faut donc distinguer, de la même manière , si le jugement a été rendu contre lui ou en sa faveur.
^Quant aux débiteurs solidaires, on se demande jusqu'à quel point le jugement rendu à Tégard de l'un d'eux produit effet \k l'égard des autres. Si le codébiteur actionné a été renvoyé de la demande pour un motif qui ne lui était pas purement personnel , on reconnaît volontiers que les autres codébiteurs peuvent se dire libérés, de même qu'ils profitent du serment déféré à leur codébiteur sur la dette, et non simplement sur le fait de la solidarité. (G. civ., art. 1365.) Mais il y a plus de difficulté quand le codébiteur solidaire a été condamné. Il n'est pas possible d*admettre d'une manière absolue que le jugement rendu contre lui ait effet contre les cointéressés, puisqu'ils peuvent fort bien nier rengagement solidaire, et qu'on ne saurait alors, sans tomber dans un cercle vicieux, leur opposer le jugement rendu contre leur prétendu codébiteur. Aussi est-on d'accord pour admettre (Rej., 29 novembre 1836) que le débiteur solidaire , comme la caution , peut toujours invoquer les moyens de défense personnels, tels que rerrenr ou la violence, qui affectent exclusivement son obligation. D'un autre côté, Topinion qui isolerait complètement les codébiteurs les uns des autres, serait contraire, soit k l'esprit de la solidarité, qui tend h éviter au créancier la multiplicité des poursuites , soit surtout au principe qui les considère comme étant réciproquement eau dons les uns des autres. Toutefois la question est vivement controversée, au cas où il s'agit de moyens communs k tous les codébiteurs. Pour
réserver ^ chacun la faculté de défendre la cause comme entière , on invoque le danger d'une collusion dont il serait difficile d'administrer la preuve. (Rej., 11 février 1824^ Cass., 25 mars 1861 \) Mais alors il ne faudrait pas permettre d'invoquer contre la caution le jugement rendu vis^-vis du débiteur : et c'est cependant ce que Ton a admis constamment dans notre ancien droit. Suivant M. Griolet (p. 16S), les jugements relatifs au payement et k l'eiécution devraient seuls être tenus pour communs k tous les codébiteurs*, et il est difficile, en effet, de refuser autorité aux jugements de cette nature, en présence des articles 1206 et 1207 du Gode, qui permettent de s'adresser à un seul, soit pour le capital de la dette, soit pour les intérêts. Mais les codébiteurs solidaires ne sont point de simples consorts pour les poursuites^ le lien qui les unit est plus étroit, puisqu'ils répondent de la faute les uns des autres. (Art. 1205.) .Sans doute, l'un des codébiteurs poursuivis peut nier la solidarité comme la prétendue caution peut nier le cautionnement^ mais, le fait de la dette solidaire établi , nous pensons que l'esprit de la solidarité commande de considérer les débiteurs solidaires comme mandataires les uns des autres en ce qui touche les moyens communs k tous. « Les codébiteurs solidaires » , dit Merlin (Questions de droit, y" Chose jugée, § 18), (( pOur ou contre lesquels le
* C^est mal à propos que l'on inYoqne dans le même sens nn arrêt renda par la Cour de cassation le 15 janyier 1839. Bien que Pexpression de $011darité se trouve dans les considérants de cet arrêt à côté de celle d'indivisibilité, il ne s'agissait dans l'espèce que d'indivisibilité, et nullement d'une véritable dette solidaire. En décidant dès lors que rindivitibilité de cet' tvÀnn obligations n'entratne pas comme conséquence FindivisU>Uité des procédures et des jugements, la Cour de cassation a rendu une décision fort rationnelle en soi , mais qui ne préjuge rien en ce qui concerne les débiteurs vraiment solidaires.
* Ce système conduit à cette conséquence bizarre que le créancier pourrait saisir-arrêter vis-à-vis d'un des codébiteurs , mais non obtenir un jugement de validité.
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Cl jugement a été rendu, ne forment monAenent qu'un seul « et même individu avec les autres codébiteurs. » Cette â§c^ trine a été consacrée dans Tancien droit par un arrêt dn conseil du 13 juillet 1709, et dans le droit flM>âeme par des arrêts des Cours de Paris (20 uiars 1809), de Bourges (18 mai 1859) et de Dijon (SB décembre 1871).
888. Que faut*il décider s'il s'agit d'un objet indivisible ? Plusieurs lois n^naines , et notannMnt le texte de Marcien qui forme ht loi 19, au Dig^este, Siêervàmt vmdûeetur, décident que Teffet de l'indivisibilité est de rendre commun ^ tous les ayants droit le jugement rendu contre un seul , sauf la preuve de la collusion. PoAier reproduit cette doctrine-, mais il ajoute que, sukoHÊ noê «sofes, il n'est pas besoin d'alléguer la coHusioQ pour attaquer le jugement. (OMg.y n"* 908.) Aujourd'hui, dans le silenoedu Code civil , on ne voit aucune raison pour étendre k l'indiyisibilité ce que nous avons décidé pour la solidarité. Jamais on n'a considéré , par exemple , les codébiteurs d*uiie oMîrgation indivisible comme cautions les uns des autres , ils ne répondent pas de leurs faits respectifs *, ils sont rapjMrocbës par leur position, et non par les liens d'une obligation commune. D convient donc de laisser au copropriétaîfe ou au codébiteur dTune chose indirvisible la fecuité de repousser l^autorité d'une sentence qui lui est coraplélement étrangèie. (Voy. l'arrêt du 15 janvier 1839, p. 489, not. 1.) Quant à b. difficulté pratique, qui résulte de ce qu'en cas de décisions oj^sées on ne peut oidomer p<Hir partie l'exercice d'un droit indivisible , eHe peut exister dans toutes les opinions , puisqu'au cas de tMmmay eà la tierce oppofiitioo est évidemment recevable, le comtéressé victime de cette collusion pourrait seul faire tomber le jugement^ qiui aubststenît an regard de son couitéressé. En pareille hypothèse, 0 faut voir si le droit est de nature à pouvoir s'exercer
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aax autres parties. Ainsi j s'il s'agit d'un droit de passage* sur un fonds indivis ^ la p^Ue qui aura Irionphé ^vis-a-yis d'un des copropriétaires seulement ne pourra point passer, si l'auire copropriétaire j^ustifie qu'il a le droit de s'opposer à l'exercice de la servitude ^ c'est ik une difficulté invincible foi tient ^ la nalnra^ des choses. Mais, afrès tout, cette partie a toujours l'avamage d'avoir ^ninué le nombre de aes adversaires. Ou arrivera 2i) une solution plus satisfaisante s'il s'agit d'un droit qui, bien qu'indivisible, peut être ei«rcé en totalité, sans nuire aux comtécessés^ par exemple 7 de l'obligation de constmiape une maison-, en ce cas, la maccbe est indiquée par la loi : on exigera la totalité du codébiteur seul condamné, en lui payant une indemnité pécamaire, correspondant k la part des codébiteurs qui ont triomphé. (G. cit., avL lS34s.) Un afrêt de rejet d« 19 décembre 4832 consacre la doctrine' de Poihîer, c'esl-k-dice la faculté d'exécuter le jugement contre les copropriiétaires ou codébiteurs , mais en lenr réservant la tierce opposition*
Supposons maintenant le jngement rendn en fiaveta* de l'un des copropriétaires d'une chose indivisible. N'a-l-il pas eo mandat de ces copropriétaires pour rendre lei0 position meiHeove? C'est ce qn'a décidé la €our de cassation, même an cas- de simple indivision (Re;., 12 mars 1866), et cette décision parait bien en harmonie avec l'article 709 du Code, aux termes duquel la jouissance d'une servitude par l'un des copropriétaires d'un fonds indivis empêche la prescription à fégavd des tiers. li doit en être de même k plus^ forte nîson, dans Hijpothèse del'iQdfvisibilité, qui est l'indivîsion par excellence. Il convient dès lors d'assimiler les copropriftaires d'un bien indivisible , ou même simplement indivin, anx fidéjussenrs (n* 886) et aux eréanciers solidaires (fi^ 887), qui peuvent améliorer la position des coîntéressés, mai» non la compromettre.
On a quelquefois soutenu que la qualité d'héritier est indivisible, pour expliquer la disposition de Tarticle 800 da Gode civil, qui semble faire dépendre la qualité d'héritier vis-ît-vis de tous les créanciers , du jugement obtenu par un seul \ Mais on reconnaît volontiers aujourd'hui que cet article , ainsi que cela résulte évidemment de la discussion, n'a voulu établir aucune règle spéciale, en ce qui touche les effets de la chose jugée. Telle est la doctrine de la jurisprudence. Quant à l'opinion ingénieuse qui voit dans ce jugement une limite au delk de laquelle Tacceptation bénéficiaire devient impossible *, nous avons peine k l'admettre ; mais ce n'est pas ici le lieu de la discuter. (Yoy. nos ÉUmenu de procédure civile , n* 437.)
888. Signalons enfin, pour terminer cet exposé sommaire des principes sur la chose jugée en matière civile, une doctrine admise autrefois sans difficulté, et contestée aujourd'hui, celle du contradicteur légitime, en ce qui touche les questions d^état. Habituellement, ce qui est jugé avec le père n'est pas jugé avec les enfants. Ainsi, une personne à qui on dénierait la qualité de Français, et qui aurait fait juger, dans une première affaire, que cette qualité lai appartient , serait obligée de plaider de nouveau contre les fils de son premier adversaire, s'ils venaient à la lui contester dans un autre procès. L'intérêt de la stabilité de l'état des personnes a fait décider, au contraire , par les anciens auteurs, en matière de filiation, qu'il suffit de triompher vis-à-vis des parents du premier degré, réputés contradic^ teurs légitimes, pour que tous ceux des degrés subséquents
* Aux termes de Tartide 964 de Code italien , l'habile à succéder est considéré comme curateur de droit de l'hérédité ; il peut être appelé en justice pour la représenter et répondre aux instances introduites contre Phérédité.
' L'article 965 du même Code répute héritier simple le successîble qui, étant nanti de l'hérédité , n'a pas achevé J'inTentaire dans les délais fixés.
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soient liés par la décision rendue avec les chefs de la famille. Julien dil, en effet, en supposant la question de paternité soumise k la justice , que celui qui est déclaré héritier sien vis-k-yis de son père, l'est vis-k-^is de tous : « Et fratribus « suis consanguineus erit. Placet enim », ajoute Ulpien, « ejus rei judicero jus facere. » (L. 2 et 3, D. , De agn. liber.) On a prétendu, pour détruire l'autorité de ce texte, qu'il est relatif au désaveu du mari , désaveu évidemment borné k certaines personnes et enfermé dans certains délais. Mais la distinction du désaveu et de la contestation d'état est toute moderne ; les jurisconsultes romains avaient trop de sens pour ne pas être pénétrés des motifs d'utilité sociale qui ne permettent point de renouveler k chaque génération les questions d'état. Dans tous les cas, telle était la doctrine de nos anciens auteurs. In causa status, dit Yinnius {Partit. jur.\ liv. 4, chap. 47), suffictt pronundatum esse, legitimo canr tradiciare prœsente, de re prindpali, ut valeat seiitentia inter omnes in Us quœ status secum affert et inde pendent. On cite, dans le même sens, un arrêt du parlement de Paris du 4 février 1689.
Enseignée encore par beaucoup d'auteurs dans le droit moderne, cette doctrine a été vivement combattue, notamment par Merlin (Rêpert,, v* Question d'état, § m). Cet auteur judicieux ne va pas toutefois jusque enseigner que chaque génération puisse remettre en question ce qui a été jugé avec la génération précédente , de manière k éterniser les procès sur l'état des personnes. Bien que défendue par M. Demolombe (Filiation, '2* éd., n* 321 ), une opinion aussi extrême nous parait tellement contraire au bon sens pratique qu'elle n'aurait aucune chance de succès auprès des tribunaux ^ Tout ce que l'on peut raisonnablement soutenir,
' Aussi Parocat général Ricard , en soutenant devant la Cour de Montpellier, le 24 janyier 1822, la doctrine de Parrét de cassation du 9 mai
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c*est que les enfants nés doivent être mis en etuBe , du» les procès «qui s'agitent avec leur père sur des droits de famille. On invoque en ce sens Farticle tOO du Code civil, aux termes daquei le jugement de rectification des actes de rétat civil ne peut être opposé, dans a«cnn temps, aux parties qui n'y ont pas^té appelées. C'est aussi ce qui paraîtrait résulter des considérants d'un arrêt de cassation du 9 mai 1821, qui déclare « que les droits de famille sont « acquis aux enfants par le seul fait de la naissance en ma- « riage légitime -, que, respectivement à ces droits, ieois « auteurs ne peuvent ni les obliger par leur fait, ni les « représenter dans les instances oà ces enfants n'ont pas été « personnellement appelés. »
Mais nous ne. voyons rien d'assez formel dans Taurticle 100 pour faire supposer l'abandon, sans examen, sans discussion, d'une doctrine appuyée sur d'aussi graves motifs que l'ancienne théorie du contradicteur légitime. Si ta jurispradence a quelquefois fait une sagt et tittfe t/Menoe à ia hi (voy n* 91 ), pour y introduire des principes nouveaux, «Ile doit éprouver moins de scrupule ik où il s' agit seulement de modifier une règle générale par un tempérament qui y a été apporté de temps immémorial.
En ce qui touche l'arrêt de 19H^ lorsqu'on examine l'espèce dans laquelle a été rendu cet arrêt, on voit qu*H s'agissait de revenir sur une décision scandaleuse obtenue d'un tribunal de famille, en 1798, décision qui attribuait la légitimité k un enfant dont la bâtardise était manifeste et dont ce tribunal lui-même reconnaissait que tes parents n'étaient point mariés. C'est donc Ik évidemment un arrêt
1821, a-t-il soin de déclarer qu'il n'entend réserrer les droits que des enfants nés lors du procès , et que pour ceux qui Tiendraieirt à ualtre ultérieurement, il faudrait leur appliquer le principe posé en 1689 par le parlemeiit de Paris. La concession est pérUiBvae, dit M. Demoloinbe ; mais elle est moralement nécessaire.
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d'espèce, et il &atr6iDafquer4e plos qae Tenfant Intime, qfoi n'a\ak pas été mis en CMse, étaât dooaUûre de tous les biens préseDis du de a^us, et que dès lors il avait un intérêt tout spécial dans le procès jugé hors de sa présence. Habituellemeat, a« oooicaîre, dans les questions d'élat, la réclamation entraide un scandale qu'il est dans Tesprit de notre législation d'étouffer promptement : de Ik les délais sî brefs pour le désaieu, el femarquoas qa'iDCOBtestablement, dans l'action ^a désaveu , le maf i eal seul oontiadicleur légitime. C'est à propos même de cette action en désaveu que , dans un arrêt du 6 juillet 1836 , la Cour de cassation , en repoussant l'action des <^éanciars^ aemUait prendre k tàcbe de reproduire, do moins fur ses coottdéftnts, la Ibéorie qu'on prétend repoussée par nos lois modernes, lorsqu'elle déclarait « q«e de pareilles actions intentées, gercées et jugées « avec les 4»miFadrelcur< légitimes, membres de la famille, <( «ans dol 4A sans Iraiide au préjudice des tiers , fixent l'état « de la mâaie famille k l'égard de Ions. »
Mais, plus récemment, la junsporudence a en k se prononcer sur la question d'une manière directe* Une réclamation d'état, après avoir été repoussée vis^vis du prétendu père par un jugement passé en force de chose jugée, a été reproduite contre le même individu et contre sa fiHe, k raison de l'ouverture des successions de la prétendue mère et du prétendu firère du réclamant. La Cour de Montpellier, pour repousser cette prétention, a posé carrément l'ancienne tbéorie, en déclarant, le 10 mai 1864, « que celui qui « réclame l'état d'enfant légitime , doit former sa demande c( contre les deux époux dont il se prétend issu, ou leurs «c représentants, parties principalement intéressées \ qoe la (( décision rendue avec ses contradideurs mOurels et UgUimee^ « fi£e irrévocablement, et envers tous, son état d'enfant « légitime , si sa demande est accueillie , sauf lé casi de
« collusion et de fraude ; que , par la même raison , elle Il établit irrévocablement, et envers tous, qu'il n'est pas <( enfant légitime du père et de la mère dont il se prétend ft issu , si sa demande est rejetée, i»
La Cour de cassation , saisie du pourvoi contre cet arrêt, a évité sciemment de se prononcer sur la théorie générale consacrée par la Cour de Montpellier ; elle s'est bornée (Rej., 3 janvier 1866) k décider, en s'attachant k l'espèce où l'action en réclamation d'état, après avoir été rejetëe, se trouvait ultérieurement reproduite ex causa nova, k que nul « ne peut être autorisé k décliner les conséquences nécesa saires de la situation qu'il a créée \ que procéder contre le « mari seul en semblable matière, c'était d'avance accepter a pour soi comme déflnitive et absolue la décision k inter- « venir. » On a dès lors voulu concilier l'arrêt de 1866 avec celui de 1821, en s'attachant k la distinction proposée par notre savant collègue M. Rodière (Solidarkê et indivisibUité, n* 401), entre le jugement qui admet la réclamation d'état, jugement suspect de collusion et susceptible d'être attaqué par tout intéressé, et le jugement qui repousse cette même réclamation, lequel, rendu vis-k-vis du contradicteur Intime, ferait loi k l'égard de tous.
Cette distinction nous parait plus ingénieuse que fondée en logique. De deux choses l'une : ou bien il faut s'attacher aux articles 1351 et 100 du Code civil, et limiter l'autorité du jugement aux parties en Cause ; ou bien , il faut reconnaître, avec l'intérêt social et le bon sens, que le même procès ne peut être renouvelé de génération en génération.
Le premier système mène k celte conséquence étrange, signalée par M. Demolombe, que celui-Ik même qui s'est fait attribuer une filiation pourrait en réclamer une différente. L'état des personnes n'étant point susceptible d'abdication, si on applique rigoureusement l'article ' 3S1 , le réclamant
lai-même ne serait point contradicteur légitime quant k son propre état. La question s'est présentée dans la pratique ^ un jugement du tribunal civil du Gers, qui avait admis cette singulière doctrine, a été cassé le 5 prairial an YII : « Attendu « que l'état civil de Jean Caries a été irrévocablement fixé « par le jugement rendu sur sa propre réclamation, le « 6 août 1790, par le ci-devant sénéchal de Bigorre, qui Ta « déclaré fils naturel de Théodore Caries et de \icloire « J'ubert, mariés. »
Il est bien entendu qu^il faut, dans notre manière de voir, que toutes les parties principales aient été mises en cause : ainsi, un enfant déclaré légitime vis-ît-vis de sa mère, ne le serait point par cela même vis-à-vis de son père, et réciproquement*. (Rej., 28 juin 1821.) Quelque indivisible que soit rétat des personnes dans la nature des choses, il doit cependant être considéré comme divisible dans la pratique ^ et Ton peut être fils légitime d'une femme sans être légalement le fils de son mari. (N* 211.)
* Nous ne saurions admettre, sur ce point, ]a doctrine professée par la chambre des requêtes, dans l'arrêt du s janvier 1866, suivant laquelle, n le mari seul a été mis en cause par le réclamant , la demande ne peut être reproduite contre la femme ou les enfants de celui qui aurait été jugé n^être point le père. Il nous semble qu'il y a là une confusion d'idées entre le désaveu, qui, par la force des choses, n'intéresse que le mari, et la contestation d'état , dans laquelle le mari et la femme sont sur la même ligne.
DEUXIÈME DIVISION
ADTORiri DE LA CHOSE JUGÉE AU CRIMIHBL ^.
SoHAmE. — 890. Kègle Non bis in idem, — 894. Législations qoi s*en èeartoit , directement oa iDdirectement. — 892. Aalorité de cette règle. — 893. Qiund elle esl applicable. •— 894. DivisioQ.
890. Le principe qu'il n'est plus permis de remettre en question un point souverainement jugé, est plus sacré encore en matière criminelle qu'en matière civile. Que deviendraient la liberté individuelle et la sécurité de chaque citoyen , si les accusations pouvaient se renouveler indéfiniment P Le système contraire est de nature k entraîner de trop graves perturbations pour n'être pas repoussé par la raison politique aussi bien que par l'équité. « Qui de crimîne (( publico )) (Diocl.,L.9, Coi., De accus.) k in accusationem « deductus est, ab alio super eodem crimine deferri non « potest. » Et notre ancienne jurisprudence a reproduit la même règle, connue dans la pratique sous le nom de Non bis in idem. Seulement, la requête civile était admise pour cause de dol de Taccusé *, ou de fausseté des pièces produites, tandis qu'il n'existe plus aujourd'hui de requête civile en matière criminelle. Cette règle n'était établie, d'après le droit commun anglais, que pour les accusations emportant la peine capitale \ Les États-Unis avaient été un
1 Voyez, sur tout ce qui concerne la chose jugée au criminel , les principes exposés dans le Traité de Vaction publique et de VMtion civile de M. Mangin. (Ch. iT . sect. 3.) Nous Terrons néanmoins que le dernier élat de la jurisprudence tend à corriger ce quMl y avait de trop absolu dans la doctrine de M. Mangin relativement à Pinfluence du criminel sur le ciTÎI. En cette partie encore , de nouveaux développements ont été donnés par M. Griolet.
* Farinacius permettait même de revenir sur le procès, sll y avait aven ultérieur de l'accusé : Posse adhuc absolutum ex sua coi\fessione con^ demnari sine dubio crederem. (Quest. 4, n» 43.)
' Suivant une observation judicieuse de M. Ortolan (Éléments de droit pénal, tom. II, n» 810), on peut expliquer par le moins de confiance quUnspire Paccusation privée le respect moindre de la chose jugée là où la procédure est accusatoire.
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peu plus loin, en consacrant, comme principe constitutionnel, qu'on ne pouvait être expose par une seconde accusation, pour la même oiTense, à perdre la vie ou un membre (Comt.j Amend,, art. 5) : iVo person shall be iubjea, for the 8ome offense, to be twice put injeopardi/ of life or Limb,
Mais, ainsi que nous l'apprend Greenleaf (tom. III, § 3o), la règle a été généralisée dans la pratique anglaise et américaine \ qui, sous la dénomination de pLea ofaulrefou acquit^ ou bien, of autrefois eonvict^ ne permet point de remettre en question ce qui a été décidé antérieurement par ui acquittement ou par une condamnation.
881. C'était violer indirectement la règle Non bU in idem que d'admettre, avec Tancienne jurisprudence et avec le droit allemand (n* 57), un plus amplement informé usqueguo, ou bien une absobuio ab imtantia, qui laissait indéfiniment Taccusé m reatu. Le verdict du jury écossais, consacré depuis deux siècles, non prouvé {not proved), n'a point des conséquences aussi graves, puisqu'il ne pern^et point une nouvelle accusation *, mais il a le notable inconvénient d'infliger, comme jadis la mise hors de cottr^ ît celui qui est Tobjet de cet acquittement imparfait, une sorte de flétrissure morale (voy. n" 56), qu'il ne lui est pas possible d'effacer. Et cet inconvénient est d'autant plus marqué que les trois quarts des verdicts rendus en faveur de l'accusé par le jury d'Ecosse portent non prouvé au Ueu de non coupable. Le système anglais et français est plus conforme au principe qui veBt que raccusation soit complètement purgée.
Le droit criminel autricbieft, td qn il est encore consaefë par le Gode de 1853 (§ 362 et 368), ne craint point d'aller ouvertement à rencontre de ce principe, puisqu'il autorise
* Toutefois , dans le Comiecticat , jnsqii'% la réTision de 181S , la Ck)ur, si elle n'était point satisfaite du verdict da jarf, peviTBit en provoqnar im second et même im troisième. (Story, On the CimsHtutien, $ 89.)
une nouvelle accusation , soit après une condamnation \ une peine inférieure, soit après un acquittement complet. Le Code de procédure pénale napolitain (art. 149 et suiv.) permettait de revenir pendant deux ans sur l'arrêt, lorsqu'il portait simplement : Non coita.
882. Chez nous, le respect de la chose jugée a une telle influence en matière criminelle , que ce n'est plus alors aux parties seules, comme en matière civile (voyez notamment Rej., 46 novembre 1864, 12 mars 1866 et 2 février <867), à se prévaloir des jugements rendus en leur faveur, si elles les connaissent et si elles jugent à propos de les invoquer -, ce moyen péremptoire doit être suppléé d'office (Cass., 3 mai 1860) dans Tintérét de l'accusé. Il en est de la chose jugée comme de la prescription, qui n'est pas abandonnée à la discrétion des parties en matière criminelle.
893. Quant à l'application de la maxime Non Us in idem, il faut distinguer deux degrés dans la juridiction criminelle. Si une ordonnance de non-lieu a été rendue par le juge d'instruction ', ou un arrêt de non-lieu par la chambre des mises eu accusation, le prévenu ne peut pins être traduit en Justice a raison des mêmes faits , à moins qu'il ne survienne de nouvelles charges (C. d'inst., art. 246.) Il y a autorité de la chose jugée, mais seulement en ce qui touche les charges soumises à la chambre. Enfin, l'autorité de la chose jugée protège complètement l'accusé, s'il y a eu jugement définitif, c'est-à-dire non-seulement dans le cas d'acquittement, dont s'est occupé le Code d'instruction criminelle (art. 360), mais en cas d'absolution , ou même de condamnation , si l'on prétendait que la peine prononcée n'était pas suffisante.
* n faat, en effet, assimiler aux arrêts de non-Uen les ordonnanoes de non-lieu rendues par le juge destruction , qui n^auraient pas été attaquées dans les délais , ainsi que Ta décidé la Cour de cassation pour la chambre du conseil, notamment le 22 août 1847 et le 25 juillet 1849.
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De plus , les arrêts de la chambre des mises en accusation ont un caractère définitif, en tant qu'ils tranchent des questions de droit , à l'égard desquelles la survenance de nouvelles charges est une circonstance indifférente. Ainsi , la décision de cette chambre, qui déclare n'y avoir lieu à renvoi, parce que le fait poursuivi n'est pas punissable aux termes des lois pénales, a une autorité aussi irréfragable que celle d'un arrêt d'absolution. La Cour de cassation a jugé, en conséquence (Gass., 9 mai 1812), que la découverte de chaînes nouvelles ne peut détruire l'autorité d'un arrêt de non-lieu , fondé sur ce que le bénéfice de la prescription est acquis au prévenu.
Il n'y a chose jugée au criminel qu'autant que la décision tranche ainsi la question irrévocablement , et non lorsque , motivée uniquement sur le manque de preuves , elle écarte certaines charges, sans purger l'accusation.
884. Les caractères que doit avoir la chose jugée sont les mêmes au fond qu'en matière civile. L'identité d'objet, de cause et de personne est également nécessaire pour rendre non recevables de nouvelles poursuites, sauf certaines modifications que peut subir, en matière criminelle , l'application des principes ordinaires.
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SoMMAiBE. — 895. Identité d'objet an crimiDel. Caractère des poursuites disciplinaires.
885. L'objet de l'action criminelle , c'est la peine qui est réclamée dans l'intérêt de la société. L'objet de l'action civile, souvent jointe k l'action publique devant les tribunaux de répression, c'est l'indemnité du préjudice causé aux particuliers par le délit. Nous verrons , en traitant des rapports de Faction publique et de Taction civile au point de vue de la chose jugée, que ces actions, bien qu'indépen-
dan tes Time de Tautre par leurs objets respectifs, ne sont point toujours sans influence Tune sur l'autre.
L'identité de l'objet quant it l'action criminelle ne samit donner lieu k de sérieuses difficultés. 11 est difficile de supposer qu'on Tienne réclamer une seconde fois l'applicatioii d'une peine pour le même délit.
La jurisprudence n'a eu à statuer, k cet égard, que sur le caractère tout particulier des poursuites discipljoaires. Elle a reconnu que la répression disciplinaire, n'élanC qo'nne simple emendatio domestica, n^empéebe point l'exercice de l'action publique , et réciproquement. Il est rm , dès lors , qu'au fond la chose demandée n'est plus la même. Les principes sur ce point ont été posés par l'arrêt de cassation du IS juillet 1834, aux termes duquel « l'action en disci- « pline pouvant s'exercer pour des faits qui ne sont pas i< qualifiés par le Code pénal , et étant d'ailleurs assujettie k A des formes spéciales, les punitions qui en sont la suite ne « sont point de véritables peines, et les décisions qui les « prononcent ne sont point de véritables jugements ^ l'ac- « tion en discipline, instituée pour maintenir, dans l'intérêt a public, cette sévérité de délicatesse, cette dignité de (( caractère, cette intégrité de mœurs qui doivent tonjonrs (( distinguer la magistrature, est indépendante de la vindiae ^ « publique en matière criminelle, correctionnelle et de « police, comme celle-ci est indépendante de l'action en « discipline. » Bien que posée à l'occasion de la magislrature, cette règle s'applique a toute espèce dMnfraction disciplinaire, et elle est suivie par toutes les juridictions de discipline. On se rappelle (n"" 238) que l'action disciplinaire est également soumise k des règles spéciales pour l'adrainistralion de la preuve testimoniale.
' Expression peu heoreuse pour désigner l'action lépressiTe*
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SOHVAIRE. — 89<. Cavseeii matière criminelle. Distinction de la plaralité des faits et da même fait envisagé sons diverses faces. — 897. Délits distincts, délits connexes , délits collectifs. Quid H la poursuite a lieu dans des circonstances identiques ? Brevets d'invention. — 898. Poursuites successives dirigées à raison du même fait. Droit romain et droit intermédiaire. — 899. Controverse sar le texte du Code d'instruction. ~ 900 . Point de difDculté au cas d'absolution.
886. De ttême que la cause , en matière civile , est Tacte juridique qui sert de base k raclion , par exemple, la douatian ou }e testament qu'invoque le demandeur -, la cause , en matière pénale ( et nous devons rectifier, à cet égard , les idées peu exactes émises dans nos précédentes éditions), est le fait délictueux qui autorise le ministère public k provoquer l'application de la peine. Les difficultés spéciales qu'a soulevées, sur la cause devant la juridiction civile, la marche de certaines actions, notamment des actions en nullité ( n"" 876) , ne sont point de nature à se présenter devant la juridiction criminelle, où les conclusions du ministère public tendent toujours directement k Fobjet de l'action criminelle, c'est-à-dire k la pénalité.
La question de l'identité de cause peut se présenter, soit dans l'hypothèse de plusieurs faits délictueux, successi venaient poursuivis, soit dans l'hypothèse, plus délicate, d'un seul fait envisagé sous différentes faces,
887. Lorsque les délits sont distincts bien qu'ils se rat-* tachent par une certaine corrélation , on ne peut opposer k l'accusation la maxime Non biê in idem. C'est ainsi que celui qui est acquitté de l'accusation de meurtre suivi de vol, peut être poursuivi de nouveau pour le fait postérieur et distinct de recel des e&ts provenant du vol. (Cass., 5 février 1829.)
La circonstance même que les deux délits n'étaient, pour ainsi dire, que la répétition l'un de l'autre » n'aurait pas pour effet de les confondre. Aussi a*t-on validé (Rej., 31 juillet 1823) les poursuites pour faux témoignage contre
un individu qui avait déjk subi une condamnation pour dénonciation calomnieuse, dans une espèce où l'imputatîoa mensongère avait été d'abord communiquée k un maire, puis réitérée en face de la justice.
Toutefois il ne faudrait pas prendre pour des faits distincts tous les éléments particuliers d*un même délit. Celui qui aura commis plusieurs vols dans une même maison pourra bien être poursuivi autant de fois qu'il aura volé de personnes différentes \ mais il ne pourra Tétre plus d'une fois k raison des vols qu'il aurait commis en même temps au préjudice d'une seule personne.
Les délits peuvent être connexes , c'est-k-dire que les uns peuvent avoir été commis (C. d'inst., art. 227) pour procurer les moyens de commettre les autres, pour en faciliter, pour en consommer l'exécution , pour en assurer l'impunité. Il faut examiner alors s'il y a une indivisibilité réelle entre le fait jugé et le fait poursuivi. Cette indivisibilité existe , lorsque la culpabilité de l'un des faits tient nécessairement k l'existence de l'autre. Ainsi, quand une personne, accusée d'avoir fait un faux pour parvenir k commettre des concussions, a été reconnue non coupable de faux, comme ayant agi sans dessein de nuire , elle ne peut être ultérieurement inquiétée, quant aux prétendues concussions dont le faux devait être le moyen , puisque l'intention criminelle a été irrévocablement écartée par le jury. (Cass., 23 frimaire an XIII.) Mais les faits, bien que connexes, peuvent être parfaitement divisibles, et dès lors ils sont imputables isolément k l'accusé. Par exemple, la décision négative sur la question de viol n'empêchera pas les poursuites pour excès et mauvais traitements qui auraient été simultanément exercés sur la personne de la femme outragée. (Arr. de la Cour de cass. du 30 mai 1812.)
S'il s'agit d'un délit collectif ou d'habitude , comme l'ha-
bitude d'excitation k la débauche, les faits antérieurs k la sentence, quelque nombreux qu'ils soient, ne constituent qu'un seul délit ^ et l'on ne pourrait rechercher ceux qui tiendraient à être découverts plus tard sans violer l'autorité de la chose jugée , puisqu'ils ont été virtuellement compris dans les premières poursuites. Mais les poursuites pourraient être reprises s^il avait été commis depuis la sentence des faits nouveaux , assez considérables et assez nombreux pour constituer une nouvelle habitude. C'est ainsi qu'en matière civile la demande en séparation de corps, après avoir été repoussée, ne peut être reproduite que si elle est motivée sur des sévices ou injures postérieurs au premier jugement.
Au délit collectif se rattache de fort près la perpétration du même fait dans des circonstances identiques.
Ainsi que nous l'avons vu (n* 860), c'est une règle générale , au civil aussi bien qu'au criminel , que l'autorité morale ou doctrinale d'une décision judiciaire n'a rien de commun avec l'autorité de la chose jugée. Pour qu'il y ait retjudicata» il faut que la même question ait été résolue en fait, et non pas seulement en droit.
Il faut donc reconnaître qu'une exploitation peut être poursuivie comme insalubre pour des faits identiques, mais postérieurs à un premier jugement qui l'a déclarée non punissable. (Cass., 17 décembre 1864.) On a critiqué avec raison , comme contraire k ce principe , une décision de la chambre criminelle de la Cour de cassation (Rej .,18 avril 1 839) qui a considéré comme faisant obstacle k des poursuites pour exercice illégal de la médecine un premier jugement de renvoi pour des faits antérieurs , fondé sur une autorisation du ministre de Tinstruction publique, qui n'avait pas été révoquée. La même question a été agitée dans une espèce qui a eu plus de retentissement, k raison de son importance pratique. Aux termes de l'article 46 de la loi du 5 juillet 1 844,
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le tribunal correctionnel, saisi d'une action pour déUc de contreraçon , statue sur les exceptions tirées de la nuUiié ou de la déchéance du brevet. Une pareille décision a-t-eUe une autorité absolue? Lorsque le législateur a voulu autoriser la juridiction civile k prononcer la nullité absolue da brevet, il a eu soin de s'en expliquer par une disposition far* melle. (Même loi, art. 87.) Autrement, on se trouve placé sous Fautorité du principe général , suivant lequel la décision du juge, notamment lorsqu'il statue incidemment eaa matière pénale (u"" 233), ne peut être invoquée au delà de l'espèce sur laquelle il statue. U est vrai que la chambre criminelle (17 avril 1837) avait d'abord interprété dans un sens plus large l'article 46 de la loi de 1844, en voyant dans l'exception un moyen de droit sur lequel le juge ne poBvaâi être appelé k prononcer une seconde fois. Mais cette doctrine, repoussée par la chambre civile (Cass., S5 avril i857 et 1 i février 1 859) , a fini par être abandonnée par la diambre criminelle, qui a reconnu récemment (Rej. , 22 janvier 1870) f( que la décision que le juge correctionnel rend sur ces ex- <x ceptions ne s'étend pas au delk du fait incriminé ; qu'eu « cette matière comme en toute autre, le tribunal correc- (( tionnel n'est juge de l'exception que dans la mesure et m dans les limites de l'actioB. »
898. Arrivons k l'hypothèse où des poursuites seraient dirigées k raison du même fait, envisagé sous différâtes faces. Ainsi, pour prendre Texemple le plus frappant, l'accusé acquitté pour meurtre peut-il être poursuivi correctionnelle* ment pour hondcide par imprudence ?
En l'absence de tout texte, et si l'on ne raisonne que d'après les principes généraux , la cause de la demande ne consiste point dans les faits matériels sur lesquels statue le juge, mais dans ces faits envisagés au point de vue juridique. On n'a jamais contesté , en droit dvil , que le même
acte qu'on a essayé vainement de faire valoircomme testament, ne puisse être déclaré valable comme donation, sans qu'il y ail là aucune violation de l'autorité de la chose jugée.
A Rome , ce principe était admis incontestablement , même au criminel. « Si tamen )>, dit Dioclélien (L. 9, Cod., De accm.), a ex eodem facto plurima crimina nascunlur, et de a uno crimine in accusationem fuerit deductus, de altero (c non prohibetur ab alio deferri. » Nos anciens criminalistes ont constamment professé la même doctrine. Mais la législation intermédiaire introduisit un système tout nouveau. Ce qui était soumis au jury, d'après la loi du 29 septembre 1791 , et d'après le Code du 3 brumaire an IV, ce n'était pas seulement tel délit, par exemple, tel meurtre, tel vol^ c'était le fait même, dont la matérialité et la moralité devaient être spécialement appréciées par le jury. Dès lors, l'accusé acquitté pour meurtre ne pouvait plus être poursuivi pour homicide par imprudence , puisque l'accusation d'homicide et celle de meurtre se rattachent toutes deux k un même fait, qui avait été généralement apprécié sous toutes ses faces, et déclaré non punissable * . C'est en ce sens qu'on interprétait constamment alors les dispositions légales qui ne permettaient pas de reprendre ou d'accuser le même individu à raison du même fait. (Loi de 1791, part. II, tit. YIII, art. 3; C. de brumaire, art. 426.)
899. Or, les mêmes expressions se retrouvent dans l'article 603 du Code d'instruction criminelle, ainsi conçu : « Toute personne acquittée légalement ne pourra plus être « reprise ni accusée , à raison du même fait, » D'après la maxime Non est nouum ut priores leges ad posteriores trahantur
* n parait même résulter de la combinaison des articles 378 , S74 et 380 du Code de brumaire, que la question subsidiaire, résultant des débats, devait être posée à peine de nullUé, Mais, au cas d'acquittement, la cassation, alors commfi aujourd'hui, ne pouTait être prononcée que dans l'intérêt de la loL
(Paul, L. 26, D., De legib.)^ plusieurs auteurs et plosieors Cours d'appel ont soutenu que ces expressions doivent s'interpréter de même aujourd'hui, s'atfachant k cette idée qu'en matière criminelle on doit faire prévaloir la solution la plus favorable k l'accusé. Mais la Cour régulatrice s'est depuis longtemps prononcée pour l'opinion contraire, et un arrêt de cassation, rendu en ce sens, sections réunies, le 25 novembre 1841 , a fixé irrévocablement sa jurisprudence. Si la législation nouvelle doit s'éclairer par celle qui l'a précédée, cela n'est vrai qu'autant qu'il n'y a pas entre elles opposition de principes, nisi contrariœ itnt (Paul,L.28, tbtd.), et cette opposition existe réellement dans l'espèce. Le Code d'instruction criminelle (art. 337) a substitué aux opérations multiples et compliquées du système antérieur la position de cette simple question : « L'accusé est-il coupable d'avoir « commis tel meurtre, tel vol ou tel autre crime, avec toutes tt les circonstances comprises dans le résumé de l'acte d'ac- « cusation ' ? » Le jury ne prononce donc plus sur le fait, mais sur le délit. Pour que son appréciation s'étende plus loin, il faut qu'on lui ait posé des questions subsidiaires. Il n'est donc plus vrai aujourd'hui que toute accusation relative au fait matériel soumis au jury se trouve purgée par son verdict. Ainsi , lorsqu'il a résolu négativement la ques* tion d'infanticide, on ne saurait admettre qu'il ait résoin implicitement celle d'homicide par imprudence , qui ne lui était pas soumise , et qui a pu ne pas même se présenter k sa pensée. Le même fait doit donc s'entendre dans la loi actuelle du mène délit. L'opinion contraire, rationnelle dans un système d'instruction où l'examen du jury devait porter
* Tel était le texte du Code d^iustroction de 1808 , et même de ce Code révisé en 1832. Mais aujourd'hui, aux termes de Particle l«' de la loi du 13 mai 1836 , les questions relatives aux circoustances aggraTantes dolTOit toujours être posées séparément. La question principale n*en a pas moins conseryé le caractère complexe signalé par la Cour de cassation.
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sur le fait envisagé soas. toutes ses faces, amènerait aujourd'hui ce singulier résultat qu'un délit correctionnel qui n'aurait été ni discuté ni jugé, se trouverait impnni, parce que l'auteur de ce délit aurait été mal à propos accusé d'un crime. Il est vrai que le président de la Cour d'assises peut toujours poser subsidiairement la question de savoir s'il a été commis un simple délit ^ mais on sent combien ce serait énerver la répression que de faciliter ainsi les voies à l'indulgence du jury, en posant des questions subsidiaires, auxquelles il s'arrêterait souvent pour prendre un moyen terme entre l'acquittement et la condamnation complète. Dans l'opinion des auteurs qui combattent la jurisprudence, il faut aller jusqu'à soutenir que c'est une obligation pour le président de poser les questions subsidiaires. Mangin tombe dans l'excès contraire, en soutenant que le Code actuel n'admet d'autres questions que celles par lui indiquées. La vérité est qu'il y a là pour le président une simple faculté , et ce serait vraiment donner une trop grande latitude aux pouvoirs de ce magistrat que de déclarer l'action correctionnelle éteinte par suite de l'omission d'une mesure facultative, k laquelle la loi ne fait pas même allusion.
Oii pourrait croire que le ministère public a un moyen facile de trancher la question, en faisant des réserves k fln de poursuites, avant la clôture des débats. (C. d'inst., art. 361.) Mais ces réserves ont simplement pour but, d'après le texte et l'esprit de la loi, d'empêcher la mise en liberté du prévenu acquitté; elles se réfèrent d'ailleurs aux faits révélés par les débats, faits tout k fait indépendants de ceux sur lesquels le jury va prononcer. Après tout, la valeur légale du verdict doit dépendre de règles fixes, et non de la circonstance que le procureur général aura pris telles ou telles conclusions.
L'objection la plus grave contre le système qui a prévalu
dans la pratique , c'est qu'il semble conduire h cette conséquence, admise dans la législation anglaise, qu'une personne pourra être soumise h des poursuites criminelles pour le même fait k raison duquel elle aura été acquittée. Oatre ce qu'il y aurait d'exorbitant k faire figurer plusieurs fois la même personne pour un même fait sur les bancs de la Cour d'assises, il y aurait k ce procédé un obstacle de droit insarmontable-, ce serait la nécessité d'obtenir un noorel arrêt de la cbambre d'accusation, arrêt qui serait impossible dans notre système de procédure criminelle, puisqne l'article 246 du Code d'instruction suppose que la chambre ne peut être ressaisie du même fait ^ qu'autant qu'il survient de nouTelles charges.
Nous reconnaissons, en effet, que la pensée de notre législateur a été de faire formuler d'une manière définitire l'accusation criminelle par la chambre de la Cour d'appel dûment saisie. Toutes les questions de droit qui se rattachent au fait incriminé doivent être résolues avant l'ouverture des assises, qui se trouvent forcément saisies de raceQsation, telle qu'elle a été qualifiée, si le ministère public on l'accusé n'ont point fait modifier cette qualification par ht Cour régulatrice. L'accusation se trouve dès lors purgée par le résultat des débats-, il n'est plus possible de la remanier après coup.
Tout autre est le caractère de la position des questions subsidiaires. La Cour d'assises n'était point saisie direclement du délit, dont la connaissance appartenait, en principe^ k la juridiction correctionnelle *, c'est seul^anent ex acddenti qu'elle était appelée k en connaître. 11 ne s'agit plus de la
' Le même fait se prend ici dans le sens littéral , parce que la chambre d^accusation n^est point appelée à prononcer sur une question déterminée, mais doit se saisir, môme d^office (Inst. Grim.,art. 231)» de la connaissance de tous les points qui se rattachent à Paccusation qui lui est soumise.
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mission Décessaîre de la Ck)ur d'assises, mission qui lui est imposée par l'arrêt de mise en accusation, mais bien d'une sorte d'emprunt, tout facultatif, fait à la juridiction correctionnelle, dans un but de simplification et de célérité. On peut donc, sans se contredire, reconnaître k la chambre d'accusation le droit de formuler définitivement, en se livrant k toutes les investigations nécessaires, l'accusation criminelle, et refuser au président de la Cour d'assises le pouToîr d'exercer ou de supprimer k son gré l'exercice subsidiaire de la juridiction correctionnelle.
€e n'est pas que nous regardions ce système comme bien satisfaisant. Le mieux serait peut-être d'abandonner ce mode de questions complexes , dont nous allons encore signaler les inconvénients en traitant des rapports du criminel et du civil'. En voulant simplifier la mission du jury, on a amené de fàcbeuses complications.
En matière correctionnelle, il faudra étudier les motifs dn jugement, pour reconnaître s'il a statué sur un seul délit, ou sur le (ait dans son ensemble, et pour en déterminer en conséquence la portée. (N* 863.)
900. Dans le cas d'absolution, qui donne lieu également k l'application de la maxime Non bis in idem, bien qu'il ne soit pas compris dans la lettre du Code d'instruction (voy. art. 360), il <aut décider, au contraire, que le fait se trouve k Tabri de toute accusation k l'avenir, sous toutes ses faces. L'absolution déclare, en général, que le fait dont l'existence a été reconnue par le jury n'est pas défendu par une loi pénale. (Ibid., art. 364.) Toute poursuite devient donc impossible k raison de ce fait.
^ Une propoûtton a été faite en ce sens par M. Parent à TAssemblée nationale.
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Sommaire. — 9oi. Faculté de poursuivre diverses personnes poar le même foiL ~ m. La condamnation de l'anlenr principal ne préjuge point la complicité. — 903. Quand l'acqniitement da prétendu aatenr principal met obstacle aax poursuites pour complicité. — 904. Identité de personne, au point de vue actif. Transition à la division siîvante.
901. On ne peut douter que le même meurtre, le même Yol , ne soit susceptible de donner lieu k des poursuites successives contre diverses personnes soupçonnées de l'avoir commis, sans que la condamnation de Tune poisse mettre obstacle aux poursuites contre Tautre. Il n'est arrivé que trop souvent jadis qu'on ait poursuivi le véritable meurtrier, après que le faux meurtrier avait été non-seulement condamné, mais même exécuté -, et, si cette triste conséquence des erreurs judiciaires se réalise difficilement aujourd'hui, cela tient k ce que l'application de la peine capitale est fréquemment évitée par la déclaration des circonstances atténuantes. Mais, en principe, une première condamnation ne met nullement obstacle k une seconde, bien qu'elles soient moralement inconciliables, sauf k se pourvoir ensuite contre toutes deux par la voie de la révision. (God. d'inst. crim., art. 443 et suiv.)
902. Mais le principe Res inter alioi judicata atiu nec jtrodeue nec nocere solet, ne s'applique pas toujours avec la même rigueur, lorsqu'il s'agit de codélinquants ou de complices.
Il est hors de doute que la condamnation de l'auteur principal ne saurait préjuger la question de culpabilité k l'égard des auteurs secondaires. Lors même que le corps du délit serait constaté de la manière la plus formelle, ainsi que cela peut avoir lieu dans les jugements correctionnels, il serait toujours nécessaire de vérifier de nouveau, vis -k- vis de chacun des codélinquants ou complices , l'existence de tous les éléments, matériels ou moraux , qui constituent ou qui aggravent le délit. 11 est de principe, en droit pénal, que les
juges OU les jures ne peuvent asseoir une condamnation que sur des documents personnellement appréciés par eux dans l'instance actuelle. (Voy. Cass., 29 brumaire an IX.)
Si Ton a jugé (Besançon, 14 janvier 1859) que les condamnations civiles portées contre Tauteur principal ont force de chose jugée vis-k-vis des personnes civilement responsables , c'est qu'on se trouve alors placé sous Tempire des principes du droit civil, qui, du moins suivant l'opinion dominante dans la pratique (n* 886), veulent que la caution soit liée par la chose jugée vis-k-vis du débiteur principal. 903. Est-il vrai également, en sens inverse, que la déclaration, portée dans un premier jugement, qui nie complètement le délit vis-à-vis d'un délinquant, ne pourra point profiter aux codélinquants et aux complices, comme elle leur profiterait incontestablement, si elle était intervenue dans un seul et même procès? Bien que peu suspects de tendances trop indulgentes vis-à-vis des accusés, nos anciens criminalistes n'avaient pas craint de s'écarter, dans cette hypothèse, de la rigueur des principes sur l'autorité relative de la chose jugée.
« Quoiqu'une chose passée entre certaines personnes », dit Jousse (In$t. crim., tom. III, p. 21), a ne puisse, en « général , profiter k d'autres , cela n^a lieu néanmoins que K dans le cas ou les droits de ces personnes différentes sont a distincts et séparés, mais non quand ces droits tirent leur tt origine d'un seul et même fait, et que les défenses que « les accusés peuvent y opposer sont les mêmes. »
Cette doctrine a'été également consacrée par la jurisprudence moderne. Ainsi, l'on a jugé (Cass., 23 décembre 1825 et 22 juillet 1830) que la décision négative sur la circonstance aggravante de faux commis pcar un officier public doit profiter à l'individu poursuivi ultérieurement pour complicité. Ainsi, sous l'empire de Tancien acticle 597 du Gode
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de commerce , qui n'admettait la complicité de la banqueroute frandoleose qu'autant qu'il y aTait concert entre le fai&i et le prétendu complice, on a décidé (Cass., 17 mars 1834) que la déclaration négative, quant k la banqueroute frauduleuse, vis-k-Tis de Tauteur principal, faisait disparaître le corps même du délit, le concert frauduleux ne pouvant exister Ik oè il n'y a point de fraude *.
Cette jurisprudence, admise par la plnpart des criminalistes, a été combattue, avec quelques réserves, pstr M. Ortolan (Élémênu de àroH pénal, tom. II, n** 1801 et suir.), et d'une manière absolue par M. Griolet. (P. 285 et suîv.)
Avant d'examiner les objections de ces auteurs, nous devons faire deux observations essentielles, afin de Inen fixer le terrain de la discussion.
La première , c'est que , suivant les termes mentes de Jousse, sa doctrine cesse d'être applicable lorsque les droits des codélinquants sont dietincis et êêparés. Ainsi , Tacquictement de l'auteur principal pour défaut de discernement ne saurait profiter k un codélinquant ou k un complice. Il en serait de même s'il y avait eu renvoi faute de cbar^s suffisantes. Peu importe alors que les aflaires soient jugées séparément ou simultanément.
Cette observation nous conduit k une seconde , c'est que le plus souvent, dans les affaires criminelles, l'acquittement ne peut avoir aucun effet in rem (Rej., 9 février 1855 et 7 octobre 1858), parce qu'il intervient à la suite d'une déclaration de non-culpabilité, déclaration toujours équivoque dans ses motifs, puisque l'on ne sait point si le jury s'est déterminé par la non^iistence du délit, ou par des circonstances personnelles excluant la culpabilité morale. Lors
1 n en est aatrement (R^., 6 mars 1848 et 9 février 1855) was l'empire du Code révisé, dont Tarticle 593 puuit des peines de la banqueroute fraudttleue «eux qui ont aoustnit dans VUUérét du faUU.
donc que Ton fait remarquer (M. Ortolan, n* 1804) qu'au cas de bigamie, le jury a pu admettre l'existence d'un second mariage contracté avant la dissolution du premier, et cepen^ dant déclarer la femme ainsi remariée non coupable comme n'ayant point agi en parfaite connaissance de cause ; cela est parfaitement vrai, mais n^est nullement en opposition avec la doctrine de Jousse, puisque c'est alors pour des motifs tout personnels qu'on est fondé ^ acquitter ta femme et k condamner le complice. H en serait autrement s'il avait été décidé d'une manière préjudicielle qu'il y avait nuHîté du premier ou du second mariage, puisqu'ators le crime de bigamie serait devenu impossible. On peut également supposer des questions, spécialement posées, depuis i835, sur les circonstances aggravantes , telles que la qualité de domestique ou d'officier public, questions pour lesquelles le jury statue in rem. Enfin , les jugements des tribunaux correctionnels ou de simple police étant motivés, il peut facilement se présenter devant ces juridietioDS des questions résolues d'une manière générale.
Pour en venir maintenant au fond de la controverse, on dit qu'il y a contradiction k admettre que la décision affirmative, lorsqu'elle est m rem, vis-à-vis de l'auteur principal, ne nuise pas au codélinquant ou complice, tandis que la décision négative lui profite. Mais il n'est pas sans exemple, même en matière civile (n** 883, 886) qu'un negôtUmun geitor puisse obtenir un jugement qui profite k un tiers, sans qu'il l'inverse la condamnation soit opposable au daminus rei. A plus forte raison n'y a-t-il point lieu de repousser, en matière pénale , où doivent prévaloir les systèmes d'interprétation favorables 2i l'accusé, la distinction entre Tbypothèse où une décision judiciaire a nié l'existence du délit, et l'hypothèse où cette même existence a été affirmée sans aucune défense possible de la part de Taccusé actuel. Ces
hypothèses, loin d'offrir une véritable réciprocité, comme le suppose M. Griolet (p. 292), toto cœlo distant.
M. Ortolan (n"* 1805) admet la doctrine de Jousse poar l'adultère seulement, k cause de la nature intime de ce délit, à l'égard duquel la paix du ménage veut que l'acquittement de la femme ne soit point troublé par la condamnation du complice. Mais il nous semble que , si l'article 1 351 régit d'une manière absolue la juridiction criminelle comme la juridiction civile, il faut déclarer, avec M. Griolet, que toute exception est arbitraire. Que si , au contraire ^ on admet partiellement la doctrine de Jousse , il n'est plus interdît de rechercher si le fait est de nature k ce que les poursuites deviennent moralement impossibles, quand une décision m rem est intervenue vis-k-vîs de l'auteur principal. Dès qu'on fait brèche k la règle absolue sur la relativité de la chose jugée, il ne faut point s'arrêter k moitié chemin.
Pour nous, il nous semble contraire au bon sens et k l'équité de condamner Secundo» comme complice de la désertion de Primui, lorsqu'il serait souverainement jugé que Primus n'a jamais abandonné le drapeau-, de punir Seamdus comme complice de Primm en qualité d'officier public, lorsqu'il serait souverainement jugé que Primus n*a point agi en cette qualité. Nous persistons donc k approuver la doctrine de la jurisprudence ancienne et moderne.
904. L'identité de personne peut être considérée nonseulement passivement, mais même activement, c'est-k-dire au point de vue des parues poursuivantes. Au cas où la partie civile a qualité pour prendre l'initiative des poursuites, c'est-k-dire devant les tribunaux de police simple ou correctionnelle, il est évident que cette initiative lui est interdite lorsque l'action a été jugée sur les conclusions du ministère public. Mais quel sera le sort de l'action civile, lorsqu'il aura été ainsi statué sur l'action publique? Ceci nous con-
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Sommaire. — 905. Division.
905. L'action publique, reposant sur des motifs d'ordre supérieur, doit être en général indépendante des décisions ' rendues dans une procédure purement civile. On conçoit, au contraire, que l'action civile, qui ne protège que des intérêts privés, puisse être subordonnée au résultat de l'action publique. Pothier (Proc. crim., § 7, art. 1) qualifiait l'action civile à*accessoire de Caccusation crimineUe, et nous verrons que cette idée se retrouve encore dans le droit actuel.
Parlons d'abord de l'influence du civil sur le criminel, qui donne lieu k peu de controverses.
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Sommaire. -— 906. IndèpendaDce , en principe , de la juridiction crimineile. — 907. Cas où la décision do Iribnnai civil lie la juridiction criminelle. — 908. Quelle est la force, au criminel , des preuves produites devant le juge civil.
906. Le seul effet que produisent habituellement les jugements civils qui se rattachent k un délit, c'est d^éteindre l'action civile, qui ne peut plus être portée incidemment devant les tribunaux de répression, lorsqu'elle a été intentée directement, ainsi que l'a jugé d'une manière fort nette un arrêt de cassation du 20 février 1847. Mais, suivant la réserve faite par ce même arrêt, l'exercice de l'action publique est complètement indépendant du sort de l'action civile. C'est ainsi qu'il est de jurisprudence (Cass., 28 octobre i813)
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que le rejet ou l'admission d'une inscription de faux incident civil n'empêche pas le juge criminel de déclarer le faux constant, ou de le nier.
907. La décision des tribunaux civils lie néanmoins la juridiction criminelle lorsque, soit certains textes, soit du moins les inductions tirées de ces textes (n"* 226 et suiy.), font considérer la question civile comme préjudicielle, en ce qui touche, par exemple, la propriété des immeubles ou l'état des personnes. Alors il est évident que le ministère public, bien qu'il ne soit point partie principale devant la juridiction civile, où se porte la question préjudicielle, est lié par la sentence définitive émanée de cette juridiction : ce qui est encore une exception k la règle qui veut que l'autorité de la chose jugée n'ait lieu qu'k l'égard des personnes qui ont été parties dans le premier jugement* (Voy. n» 904.)
En ce qui touche les contestations sur la nullité ou sur la déchéance des brevets d'invention, qui, aux termes de l'article 34 de la loi du 5 juillet 1844, doivent être portées devant les tribunaux civils, elles ne sont point préjudicielles en ce sens que la juridiction correctionnelle soit tenue de renvoyer pour leur solution devant le tribunal civil , smvani la doctrine consacrée pour les questions d'état ou de propriété immobilière -, puisque le tribunal correctionnel , saisi d'une action en contrefaçon (même loi, art. 46), a qnafité pour statuer incidemment sur les questions relatives \ la propriété du brevet. Mais lorsque c'est le tribunal civil qui a été saisi, sa décision, comme l'a jugé la €our régulatrice • (Cass., 8 août 1887), « tranche définitivement, entre les (c parties en cause , les questions de validité de brevet , et (i régit, entre les mêmes parties, les débats k venir, <c aussi bien au correctionnel qu'au civil. » Nous avons reconnu, au contraire (n* 897), qu'il n'y a point lieu d'attri-
tmer la même autorité aux jugemento correctionnels prononçant incidemment sur des questions de cette nature. II importe d'observer toutefois qu'aux termes de l'article 37 de la loi de 1844, l'e&t du jugement, même civil, n'est absolu qu'en tant que le ministère public a fait prononcer la nullité ou la déchéance du brevet , nullité eu déchéance qui lie peut Biiiive qu'à la partie en cause. Si le tribunal civil en avait prononcé la validité, cette décision, étant susceptible de nuire aux tiers , n'aurait point de portée au delà du litige actueL
Dans le sysième de la jurisprud^ice (Cass., 13 avril 1867), qui oblige la juridiction criminelle à renvoyer aux tribunaux civils , comme préjudicielle , la question de vali* dite du mariage , où cette jurisprudence voit une question d'état (Cod. eiv., art. 326, 337), il est évident que la décision du tribunal civil sur le mariage lie la juridiction criminelle. Mais, pour nous, qni avons pensé (n"* 333) qu'on ne saurait appliquer en dehors des questions de filiation la régie exorbitante qui suspend Faction criminelle jusqu'au jugement définitif de la question d'état par la juridiction civile, ne devons^nous pas admettre au moins que, si la juridiction civile a statué la première sur kvalidité du mariage, la question criminelle , notamment en ce qui touche l'adultère ou la b^;amîe, se trouve préjugée? Il semble difficile de ne point recoDBaltre anx tribunaux civils pour les questions 4'état Uoo unm une autorité équivalente k celle que leur attribue la loi de 1844 pour les brevets d'invention. Si le Code (art. 198) donne aux jugements criminels établissant la preuve du mariage la même foi qu'aux actes de l'état eivîl , peut-il en être autrement des décisions rendues par la juridiction ordinaire? La logique conduit a décider de même en ce gui toucbe l'adoption^
Mais faut -il aller plus loin encore] et assimiler aux
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jugements civils sur l'état ceux qui sont consUtutifi iun rapport de droit y suivant les expressions de M. Griolet? (P. 327.) Ainsi, en supposant qu'un jugement civil ait attribué \ Pierre la propriété d'un meuble réclamé par Paul (s'il s'agissait d'un immeuble, la question serait évidemment préjugée), ce jugement ne permettrait point au tribunal correctionnel de déclarer Pierre coupable du vol de ce même meuble'. Si cette décision est exacte, il faut faire un pas de plus, la créance étant constitutive d'un rapport de droit, tout aussi bien que la propriété, et considérer la juridiction criminelle comme liée parlaîiuidictioD civile , quand cette dernière a statué sur la validité on sur l'extinction d'une créance. Tranchons le mot, on se trouve conduit au système bardi, mais conséquent, qui attribue au tribunal civil le pouvoir de trancher définitivement les contestations portées devant lui sur des droits, soit réels, soit personnels. Ce qu'il nous est difficile de comprendre, c'est que l'on croie pouvoir concilier cette doctrine avec celle que professe la Cour de cassation en matière de faillite. (Voy. M. Griolet, p. 331.) La Cour décide, en effet, non-senlement que l'exercice de l'action publique relativement à la banqueroute n'est point subordonné k un jugement du tribunal de commerce déclaratif de la faillite (Rej., 24 juin 1864) : point peu contestable, puisqu'il faudrait un texte pour imposer ainsi un sursis k la juridiction pénale *, — mais, ce qui est plus grave, que la déclaration de faillite passée en force de chose jugée ne lie point le tribunal criminel
* M. Griolet propose seulement une distinction , qni nons paraît inadmissible, entre les qaestions de mariage , que la juridiction cirile préjugerait d'une manière absolue, et les questions de propriété mobilière, à l'égard desquelles le jugement civil ne pouyait être invoqué que pour les faits postérieurs à sa date. Est-ce que les jugements sur la propriété ne sont pas , au même titre que tous les autres , déclaratifs, et non translatifs du droit qu*il8 consacrent ?
appelé k appliquer les peines de la banqueroute (Gass., 23 novembre 1827), et, à l'inverse, que le prévenu de banqueroute ne peut invoquer la décision de la juridiction commerciale portant qu'il n'y a point lieu de déclarer la faillite. (Rej., 6 mars 1857.) Ces décisions ne se fondent point sur des motifs particuliers, soit à la juridiction commerciale, soit k la faillite, mais sur le principe général de l'indépendance de l'action publique. L'arrêt de 1864 a même soin de signaler les motifs particuliers qui ont fait attribuer une compétence eiclusive aux tribunaux civils pour les questions d'état. Cette doctrine nous semble la vraie ; il faut en conclure que, toutes les fois que la loi est muette , le jugement civil , lors même quUl statue sur un rapport de droit, n'a point force de chose jugée au criminel.
9j08. Si, k part les cas exceptionnels, le jugement civil ne lie point la juridiction pénale, il doit en être de même, k plus forte raison, des simples actes d'instruction. Les aveux les plus formels reçus par le juge civil ne sauraient avoir foi absolue vis-k-vis du juge criminel. Ce serait un dangereux abus quelle considérer comme acquises k l'accusation les déclarations que le défendeur a pu faire avec trop de légèreté , dans une instance où il ne s'agissait que d'intérêts pécuniaires.
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SoMMAraE. — W9. Disenssion générale sor cette inflaence. — 910. Textes qui élablissenk l'infloence des Jugements criminels sur les intérêts civils. — 911. La chose jugée aa criminel ne peut nuire aux tiers. — 913. Distinction ii faire quant k ceux qui ont été parties au jugement. — 943. Cas où il y a déclaration de culpabilité. — 9^4. Cas où est niée l'existence du fait incriminé. — 915. Cas où il y a déclaration de non-culpabiUté. — 916. La juridiction civile doit-elle motiver sa décision de manière ii exclure toute contradiction? — 947. Résumé. — 948. Jurisprudence anglaise et américaine en cette matière. — 949. Quelle influence peuvent avoir au civil les documents de la procédure criminelle.
909. Faut*il également poser en principe que la chose jugée au criminel est sans influence sur l'action civile?
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Écartons d'abord le cas où la personne lésée par le délit s'est portée partie civile devant le tribunal de répresôon. Il est évident qu'alors l'action civile elle-même a été iné* vocablement jugée. Lorsque la même question s'élève entre les mêmes parties (voy. n"" 867) , peu importe , dit fort bien Ulpien (L. 5, D., De excepL rd ju(L\ qu'on agisse dUveno génère judiciU C'est la juste réciprocité de ce que nous avons décidé (n"" 906) au cas où l'action avait été intentée d'abord devant la juridiction civile.
D faut supposer que le ministère public a seul agi au criminel. C'est alors qu'on se demande si la sentence rendue sur ses conclusions pour ou contre Taccusé doit avoir effet quant aux intérêts civils. Toullier (tom. VIII, n** 30 et suiv., et tom. X, n** 210 et suiv.) soutient avec énergie la négative, en s'attachant au principe posé par l'article 1351, d'après lequel l'autorité de la chose jugée ne peut avoir lieu qu'autant que la demande a le même objet et est entre les mêmes parties. Or, dit-il , l'objet de l'action civile est essentiellement différent de celui de l'action publique, bien que toutes deux se rattachent au même fait, puisque, dans l'une, il s'agit de la réparation d'uif dommage, et dans l'autre, de l'application d'une peine. Quant aux parties» il est clair qu'elles ne sont pas les mêmes -, car le ministère public représente bien la société, mais il ne représente pas spécialement la partie civile , il n'a même point qualité pour défendre ses intérêts pécuniaires. Les tribunaux civils doivent donc, suivant Touiller, considérer comme ret uÊter oËM acta les décisions rendues par les tribunaux criminels.
Merlin, au contraire, a soutenu (voy. surtout ses Queetions de droit, v* Faux, § 6) et fait prévaloir dans la jurisprudence le principe que la chose jugée au criminel doit être considérée comme jugée au civil. Il oppose aux raisonneoients de Toullier cette grave considération^ qu'il serait déplorable
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qu'on pût faire déclarer au civil rinnocence d'an homme qui aurait péri sur l'échafaud. Et lorsque Toullier répond que rinnocence peut avoir été reconnue, il prouve trop-^ car, pour être conséquent alors, on devrait permettre au coudamné de demander la révision de la sentence qui Ta frappé , révision qui n'est admise que dans des cas exceptionnels. On doit, suivant Merlin, considérer le ministère public 9 lorsqu'il intente l'action criminelle, comme représentant tous les intérêts, tant généraux que privés, en tant qu'il s'agit de faire constater judiciairement l'existence du déliL
C'est, au fond, du côté do système de Merlin que se trouve la vérité. Seulement, dans sa controverse avec Toullier, la question a été mal posée, et comme l'a fait observer avec beaucoup de raison Zachariâe (trad. franc., 1'* édit., tom. Y, § 769, â% n* 4), ce n'est point k l'article 1351 qu'il faut s'attacher pour résoudre la difficulté. Toullier n'a point tort lorsqu'il dit que l'objet de l'action publique est essentiellement distinct de celui de l'action civile, puisque le ministère public n'est autorisé k présenter des conclusions k fins civiles que dans le cas exceptionnel, prévu par l'article 200 du Code civil, où l'on a craint une collusion entre les parties intéressées et les héritiers de l'officier public, relativement k la preuve d'un mariage. Dans toute autre hypothèse , il serait inexact, et nous allons voir que Merlin Ta reconnu lui-même , de considérer tous les intérêts dvils qui peuvent se rattacher k la cause, comme représentés par le ministère public. Si dès lors on se préoccupait de l'article 1351, on aboutirait infailliblement au système de Toullier, système repoussé par de graves motifs d'intérêt social et, nous allons le voir, aussi par de nombreux textes. Ce qui est vrai , c'est que les tribunaux criminels ont seuls qualité pour décider d'une manière
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péremptoire s'il existe un corps de délit, si raccusé est l'auteur des faits qui lui sont reprochés , s'ils lui sont imputables d'après les règles du droit péual, enfin, s'ils tombent sous l'application du texte d'une loi répressive. Leurs décisions, sur ces divers points, ont un caractère absolu. D'one part, elles profitent à l'accusé, qui ne peut être soumis à aucune action en d(Hnmages-intéréts, si on a déclaré qu'il n'existait point de corps de délit. D'autre part, elles loi nuisent en ce sens qu'une fois déclaré coupable , il ce peat plus soutenir devant aucune juridiction qu'il n'est poîot l'auteur des faits à lui imputés*, il est seulement admissible à contester relativement aux dommages et intérêts. (C. d*i£isl. crim., art. 363.) Mais ces mêmes décisions ne sauraient, nous allons le voir (n"" 911), réagir d'une manière absolue sur les droits des tiers, qui sont demeurés étrangers aux poursuites criminelles. Autrement, il faudrait admettre leur intervention, ce qui compliquerait singulièrement la marcbe de la procédure.
Nous avons eu la satisfaction de voir M. Griolet (p. 3M et suiv.) arriver k des conclusions semblables, en se fondant sur les traditions de notre ancien droit. 11 fait remarquer que lorsque l'accusation privée eut dégénéré en une simple action civile, exercée soit au criminel à Textraordinaire, soit au civil k l'ordinaire, cette action n'en conserva pas moins, comme marque de son origine, le caractère d'une poursuite du délit * . Cela explique la doctrine de Potbier (n"* 905), reproduite d'ailleurs par Jousse, qui considère l'action civile comme un accessoire de l'action publique : d'où la double conséquence, consacrée par l'ancienne jurisprudence, que l'action civile est soumise k la même prescription que l'action publique-, et que la chose jugée sur
* Aujourd'hui encore Faction civile suffit pour saisir la justice pénale, défaut les juridictions correctionneUe et de simple police.
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Taclion publique réagit sur raction civile, de manière k rendre celle-ci nécessairement recevable après la condamnation , irrecevable après Tacquittement.
Or, la première de ces conséquences a été consacrée de nouveau par le Code d'instruction criminelle (art. 637 et 638), comme elle Tavait été par le Code de brumaire. II est bien naturel de supposer que notre législateur a entendu établir pour Tautorité de la chose jugée la même doctrine que pour la prescription. Les mêmes considérations ont dû dicter, dans l'un et l'autre cas, une solution identique : on a pensé , d'une part , qu'il y aurait scandale à révéler ofliciellement un délit qui devrait forcément rester impuni; d'autre part, qu'il serait moralement impossible de se refuser à la réparation civile d'un délit qui aurait été déclaré constant par la juridiction criminelle. Ainsi entendue, la théorie du législateur est parfaitement conséquente.
910. Voyons quels sont les textes qui établissent l'iniluence au civil des décisions rendues par les tribunaux criminels; puis nous examinerons dans quelles limites s'exerce cette influence.
Et d'abord, le principe que pose l'article 3 du Code d'instruction criminelle fournit un argument indirect, mais qui est loin d'être dénué de valeur. Comment expliquer, dans l'opinion opposée, la1[disposition de cet article qui suspend l'exercice de l'action civile, tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement sur l'action publique, intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile? Dira- t-on que le législateur ne s'est pas préoccupé du juge civil, mais du juge criminel , qu'il a craint le préjugé moral que pourrait faire naître dans l'esprit de ce dernier le jugement civil? Mais, pour être conséquent, il eût fallu, à l'inverse de ce qui se pratique dans les questions d'état (C. civ., art. 327), dire que l'action civile ne pourrait jamais com-
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meneer avant le jagemeBl définitif sor Faction pvblîqne. Car, toates les fais qu'il y a un jugement dvil rendn avant que Taction crimindle ait pris naissance, boos retombons dans ce même inconvénient dont le légisbtear a été, dit-on» si vivement frappé. Il est plos naCnrel de voir dans Tartide 3 la réciproque du principe saivant lequel la solution des questions pr^ndicielles civiles lie Je tribunal criminel*, c'est-k-dîre la consécration de la règle que les décisicms des tribvnaoi criminels préfagent l'action civile. (Yoy. Rej., 17 mars 1813.) Ce texte s'éclaire , si od le rapproche, comme Ta fait M. Griolet (lac. ck.), des traditions de l'ancien droit sor le caractère aeemowre et Vaelion civile.
La règle ressort d'une manière plus directe de la disposition de l'article 396 du Code d'instruction, anx temes duquel la Cour doit ordonner que les efiets pris seront restitués an propriétaire : attribution qui s'exerce «Taffice sans qu'il soit même nécessaire d'avertir l'accosé (Rej., 21 février 1852), et qui s'applique, d'après le texte de la loi, au cas d'acquittement comme au eas de condamnation. D'où la conséquence (Rej., 5 février 1858) qu'il appartient k la Cour de statuer en cas de contestalioB. (Rej., 30 mars 1843.)
Il y a des textes formels dana nos lois civiles qui supposent également cette autorité préjudicielle des jugements criminels. Ainsi , l'article 198 du Code civil veut qne, la preuve d'une célébration légale du mariage une fois acquise par le résultat d'une procédure criminelle, l'inscription dn jugement sur les registres de l'état civil assure tons les effets civils an mariage. Pourquoi les poursuites criminelles auraient-elles , en matière de mariage , une portée qu'on leur refuserait partout ailleurs? (Voir toutefois n^'Qll.)
L'article 235 du même Code, que Touiller inroque en sa
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faveur, fomnit, an contraire, contre lui un ai^ment décisif, quand on remonte k l'historique de cet article. Il s'agissait de déterminer ce qui devrait arriver, quand les faits allégués par Tépoux demandeur en divorce pour cause déterminée donneraient lieu k une poursuite criminelle de la part du ministère public. On proposa au Conseil d'État de faire précéder le jugement criminel par le jugement civil. Hais il fut répondu qu'il y aurait de graves inconvénients à subordonner la procédure criminelle au résultat du divorce. Portalis proposa, pour concilier les diverses opinions , de décider que le jugement criminel ne serait point préjudiciel, du moins en ce qui touche le demandeur-, car il pourrait y avoir assez de faits pour prononcer le divorce , sans qu'il y en eût asses pour prononcer une peine. De Ik la rédaction de l'article 236 : « Si quelques-uns des faits « allégués par l'époux demandeur donnent lieu k une pource suite criminelle de la part du ministère public, l'action en « divorce restera suspendue jusqu'à l'arrêt de la Cour « d'assises -, alors elle potirra être reprise sans qu'il soit « permis dinférer de l'arrêt aucune fin de non-recevoir ou <c exception préjudicielle contre l'époux demandeur, » Cette disposition, introduite en matière de divorce, et encore applicable aujourd'hui , par identité de motifs , à la séparation de corps, ne fait que confirmer le principe général de l'influence des jugements criminels sur les intérêts civils^ : principe qui subsiste dans toute sa force contre l'époux défendeur, vis-à-vis de qui les faits sont définitivement prouvés, par cela seul qu'il a subi une condamnation criminelle.
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pliquer le principe de l'influence du criminel sur le civil.
Doit-on considérer le jugement criminel comme prépigeant contre tous les intéressés, et malgré leur volonté, toutes les questions dont la solution peut se trouver impliquée dans le débat? Faut-il y voir, comme on Ta dit (réquisitoire de M. Moorre k la Cour de cassation, du 19 mars 1817) , « un monument sur lequel s'imprime une vérité pu- « blique »? Cela est incontestable , nous le répétons (o* 909), vis-k-vis de la partie condamnée, qui n'est point fondée à se dire créancière ou propriétaire en vertu du titre annulé par les tribunaux criminels , et qui peut être condamnée k des dommages et intérêts sur le seul vu de la condamnation ' . Mais les tiers pourront-ils être atteints par le résultat d'une procédure k laquelle ils sont étrangers, puisque le débat criminel (Rej., 24 janvier 18S0) n'admet point leur intervention , k moins qu'ils n'aient qualité pour se porter parties civiles?
Signalons d'abord une hypothèse dans laquelle il nous semble impossible que le jugement criminel puisse porter préjudice aux tiers. C'est lorsqu'il existe en leur faveur une décision antérieure de la juridiction civile ayant l'autorité de la chose jugée. Si nous avons reconnu (n* 917) que le jugement civil, lorsqu'il n'a aucun caractère préjudiciel, ne lie point la juridiction pénale, c'est en tant seulement que cette juridiction se meut sur le terrain qui lui est propre, c'est-k-dire qu'elle statue exclusivement sur l'action publique. Mais il ne saurait appartenir aux tribunaux criminels, pas plus qu'k aucune autre juridiction, de revenir sur ce qui a été souverainement jugé k l'égard des tiers. La
* N^oublions pas toutefois que la condamnation criminelle ne pent être inToquée, pour identité de motifs, contre la même personne, s^il s^agit d'une autre affaire, ainsi que Pa décidé en matière de brevets d'invention (comp. no* 897 et 907) un arrêt de cassation du 29 avril 1837.
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chambre des requêtes a donc pu juger (Rej. , 8 ayril 18i2 et 16 août 1847), sans être en opposition avec sa jurisprudence ultérieure sur l'autorité absolue des jugements criminels, que la constatation du faux par la juridiction pénale ne peut rétroagir sur les droits acquis aux tiers par un jugement civil qui a déclaré valables les actes ultérieurement argués de faux. Il importe également, pour bien préciser le terrain de la discussion , de poser en principe , conformément k la doctrine de Zacbariae (n"* 909), que, l'autorité des tribunaux criminels ne porte que sur l'existence et le caractère délictueux des faits soumis k leur juridiction. « La juridiction d civile », dit un arrêt de la Cour de cassation (chambre civile, Rej., â6 juillet 1865), « en même temps qu'elle est (( liée, non-seulement par le dispositif des décisions rendues (( au criminel , mais même par ceux de leurs motifs qui se (( réfèrent aux qualifications pénales (n*" 863), reste pleinett ment maîtresse d'apprécier autrement, sous leurs rap- (( ports purement civils , les contrats se rattachant aux faits (( qui ont donné lieu k la poursuite criminelle ou correc- « tionnelle , et pouvant servir de base k des actions civiles « intéressant des tiers non parties aux débats. » La Cour de cassation a jugé en conséquence qu'il n'y avait point d'incompatibilité légale entre l'arrêt de la Cour de Douai , du 21 avril 1862, renvoyant Mirés de la prévention d'escroquerie , par le motif notamment qu'il n'y avait pas eu entre ses cUents et lui de contrat de nantissement, et l'arrêt de la Cour de Paris, du 22 janvier 1864, condamnant civilement Mirés d'après la nature des conventions par lui consenties * .
* Il est Trai que la Coar de Paris s'était fondée, pour ne point se mettre
en opposition ayec la Cour de Douai , sur ce que le principal motif du
renToi prononcé sur cette Cour était l'absence d'intention frauduleuse;
. mais la Cour de cassation a écarté cette considération , quelle qu'en fût la
Taleur , pour aborder carrément la difilculté.
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En DOUB attachaDt donc exclusÎTement aux faits délie- Uieux et aux qualifications pénales qui ressorteni des déâsions rendues par la juridiction criminelle, on peut ceneevoir rintérét des tiers k les contester, soit pour réclaioer une qualification plus rigoureuse, soit, ce qui arrivera .plus fréquemment dans la pratique , pour fiiire considérer eonme non avenue & leur égard la constatation du délit.
Nous ne pensons point que l'esprit de notre législ^tkm autorise les tiers, quel que soit leur intérêt, à poursuivre devant les tribunaux civils une qualificati m plas rigovrease du délit apprécié par la juridietion pénaie. Le même motif qui a fait assigner k Faction civile la mémo durée qu'k l'action publique (Inst. crim., art. 03T), la crainte d'amener la révélation scandaleuse de faits qui ne pourraient plus être atteints par la justice répressive , ne doit point penneCtre de reviser ainsi in p$jfu la décision du juge criminel sur la qualification du délit. L'une et l'autre solution découlent de l'ancienne doctrine (n** 005 et 909) qui considère l'actioa civile comme accessoire de l'action publique. C'est ainsi qu'k la suite d'une condamnation correctionnelle pour escroquerie, la partie lésée a^ant voulu établir devant la juridiction civile l'existence d'un vol , afin de pouvoir revendiquer vis4i-vis d'un tiers acquéreur les objets détournés à son préjudice, cette prétention a été repoussée par la Cour régulatrice. (Rej., 23 décembre i 863.)
Les tiers se présentent dans une position bien plus favorable, lorsqu'ils demandent, au contraire , que la qualification pénale soit modifiée m tiutttM, en tant qu'elle porterait atteinte k leurs intérêts. Plusieurs décisions de la jurisprudence ont maintenu, même dai^s cette hypothèse, la doctrine absolue qui ne permet point de remettre en question au civil une vérité judiciaire souverainement établie. Un arrêt de rejet de la chambre des requêtes du 14 février 1860,
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posant le principe absôln que Iobs les intéressée sont représentés par le ninistère publie, a refusé i un notaire, bien qu'il n'eût pu iptenrenir dans le procès criminel ^ la faculté d'établir au eivîl qu'il n'y avait point feux dans l'acte qui avait donné lieu à une accusation de faux. Merlin avait signalé il l'aTanee (Bépert., v« Testambmt, seet. S, § 8) une conséquence extrême de cette doctrine ' pi se demandait si je perdrais la propriété d'un objet, perce qu'il aurait été jugé , au criminel , entre Pierre et Paul , que Pierre est propriétaire de cet objet, et que Paul le lui a volé. Eh bien, cette décision d'une iniquité flagrante a été consacrée par la Cour de Grenoble, qui a opposé, le 18 novembre i863, k la revendication de boissons formée par un propriétaire , le jugement correctionnel prononçant contre son locataire con« âscation de ces mêmes boissons au profit de la régie. Il est vrai que la Cour de Grenoble a mis son arrêt k l'abri du recours en cassation, en ajoutant que, l'exception de la chose jugée fftt-elle admissible , les employés avaient découvert des traces de fraude. (Rej., 6 octobre 1833.) Cette doctrine , poussée jusqu'au bout , conduirait k reconnaître qu'un homme et une femme peuvent se trouver mariés malgré eux. Et en effet, si on entend l'article i98 du Gode civil en ce sens que l'existence d'un mariage dont la preuve a été rétablie sur les conclusims du ministère public, est pleinement constatée, même vis-k-vis des personnes étrangères au procès criminel , le jugement criminel lie les prétendus époux, bien qu'ils ne se soient point portés parties civiles et qu'ils n'aient pas même eu connaissance de la procédure*.
* Merlin toutefois (Additions aux QuestUmi de droite t<> Faux , § 6} a fini par professer d'une manière absolne l^antorité de la chose jugée vis-è- ^des tiers.
' M. Griolet fait voir également (p. 343) par d'ingénieuses obsenrations
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Les auteurs et les arrêts qui ont admis ce système, recomiaissent bien qu'il est contraire k l'artide 1351 , le nûnistère public ne pouvant représenter des personnes dont rintërét, k la différence de la position de la partie civile, est généralement opposé k celui de l'accusation*, mais ils se fondent sur Farticle 3 du Code d'instruction , qui déclare V action duite suspendue par le seul fait de l'exercice de l'action publique : d'où le caractère nécessairement préjodiciel de cette dernière action. Mais n'y aurait-il pas aussi une équivoque sur le sens de ces mots actian cwUef Ne serait-il pas naturel d'interpréter l'article 3 par l'article 1" du même Gode qui définit cette action Pacàon en réparation du dommage camé par un crime^ par un délit ou par une contravention? Or,
l'action en revendication d'un meuble, l'action tendant k établir l'existence ou la validité du mariage, n'ont rien de commun avec l'action en réparation du dommage causé par le délit. C'est en ce sens qu'une jurisprudence constante applique l'article 637 du Code d'instruction , qui renferme l'exercice de l'action civile dans les mêmes délais que celui de l'action publique. « Les prescriptions établies par les lois (( criminelles », dit la chambre civile (Rej., 27 avril 1862), « ne s'appliquent aux actions civiles qu'autant que ces ac- « tions ont pour base unique et exclusive un crime , un dé- « lit ou une contravention ; mais il en est autrement lorsqu'il « s'agit d'une action qui, en dehors des faits délictueux « imputables au défendeur, puise son principe dans un acte (( ou dans une disposition du droit civil. » Dès lors, si nous ne perdons pas de vue l'afiluité étroite qui existait dans l'ancienne doctrine entre les principes sur la prescription et
sur les €ompliGation8 de TafTaire Mirés, qne la doctrine de l'aatorité absolue an civil de la chose Jugée an criminel amène des difficnltts insolubles.
ceux sur l'autorité de la chose jugée (u* 909), on arrive k reconualtre que la suspension prononcée par Tarticle 3 ne s'applique qu^k l'action en réparation du dommage causé par le délit , k Texclusion des actions en revendication , ea réclamation d'état, etc. Une fois établi que l'article 3 est inapplicable dans l'hypothèse , toute la théorie s'écroule.
Merlin avait puisé un autre argument dans l'article 463 du même Gode, qui prescrit au tribunal criminel, lorsqu'il a déclaré faux un acte authentique , d'ordonner que l'acte soit rétabli, rayé ou réformé. Mais, en y regardant de plus près, on a reconnu, au contraire, que cet article réserve les droits des tiers , puisqu'il ne reproduit point la faculté d'ordonner la destruction matérielle de l'acte, la wppremon. la lacération • qu'autorise au civil l'article 241 du Gode de procédure. Aussi la chambre criminelle de la Gour de cassation a-t-elle décidé (arr. du 28 décembre 1849 et du 24 janvier 1850) que la radiation ou réforme, ordonnée par l'article 463 , « n'a pas pour résultat de détruire ou d'anéan- « tir l'existence matérielle des actes authentiques qui ont « été déclarés faux , mais qu'elle a pour effet de les frapper « d'un signe de réprobation qui avertisse de leur fausseté et « leur enlève le caractère authentique et obligatoire en face veur du condamné sauf k ceux qui n'auraient point été « parties au procès criminel k faire valoir leurs droits de- <c vaut les tribunaux compétents. » Tels nous paraissent être les véritables principes.
912. Même en ce qui concerne le condamné , l'influence sur le civil de la chose jugée au criminel doit se combiner avec le principe de raison qui veut que l'autorité de la chose jugée soit limitée k ce qui a été formellement décidé par le jugement. On a donc établi dans la pratique certaines distinctions, que la discussion entre Merlin et Toullier a contribué k faire ressortir, et d'après lesquelles le premier a
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lui-inàBie modifié sa dôetriiie. On peut concetoir en effei trois hypothèses :
Oq bieo la décision jadieiaire a déclaré la enlpabilité de Taccusé 9
On bien elle a déclaré la non-existence du fait h Ini impdté ;
Ou bien elle a simplement déclaré sa non-culpabilité. • AÏS. Lorsque raecusé est déclaré coupable, le principe que la question civile se trouve préjugée s'applique dans toute sa force. (Rej.^ 5 mai 1818; Gass., 3 soùt 1864.) Malgré îme déciëion contraire, rendue par la Cour d'Alger, le 9 mai 1866, H n'y a aucune raison pour ne pas appli* quer la méitie règle au jugements de simple police \
Mais la juridiction correctionnelle n'a qualité pour préjuger la question' civile qu'autant qu'elle statue dans les limites de sa compétence. Ainsi , un arrêt de cassation du 83 mai 1870, cité plus haut (n« 863), casse le jugement d'un tribunal civil qui s'était cruk tort lié par un jugetnent correc* tionnel) où le juge constatait les feits au point de tue civil, tout en reconnaissant qu'ils ne pouvaient être l'objet d*aucune répression pénale< On est ausdl généraleinent d'accord pour reconnatt^e que, si la juridiction criminelle ne fait que statuer incidemment sur une question civile préjudicielle, telle que la qualité de père, dans une accusation de parricide , la question d'état au civil demeure entière. (N- 233.)
914. Elle est préjugée, en sens inverse, dans la seconde hypothèse , lorsqu'il est formellement jugé que le fkit inculpé n'eiiste pas, ou qu'il a été commis par une* autre personne. Cette hypothèse se présentera difficilement aujourd'hui au
' Comme il s'agissait , dans l'espèce , de l'infraction à un arrêté munidpftl régVHttentant le comtnsrce , la Cour eût pu motiver régulièrement sa déciiioit,ipi; jugeant, aveela Gourde cassation (4 mai li66)tqii'oa ne peat, sans Yiolcr le prindpe de la liberté du commerce ^ fonder une action en tademnité sur Pinfhiction à de tels arrêtés.
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grand criminel , le rerdict du jury dans sa forme ordinaire prononçant sur la culpabilité de Taceusé en général, et non sur Texlstenee du fait incriminé, comme cela a^ait lieu (n* 898) dans le droit intermédiaire. Que si le jury, inter* rogé en la forme usuellg , répond de manière k exclure la matérialité des fkits^ il excède ses pouvoirs^ et la Cour d'assises conserve le droit de les apprécier au point de vue civil ^ en dégageant seulement l'élément de criminalité intentionnelle. C'est ce qu'a décidé un arrêt de rejet du 31 octobre 1835, dans une espèce où, interrogés sur le point de savoir si les accusés étaient coupables de soustraction frauduleuse^ les jurés avaient répondu : Non, le$ aecvaét ne èont poê leê auteun de ces soustractiom* Cette réponse n'a pu enlever à la Cour le droit de statuer sur les réparations civiles *.
Mais les jugements de police , simple ou correctionnelle , qui sont motivés *^ peuvent s'expliquer d'une manière catégorique, de manière k faire cesser toute imputabilité. Si la juridiction correctionnelle a nié l'existence même des faits imputés au prévenu, il n'est plus permis de le poursuivre civilement) eti vertu de l'article 1383 du Gode. Vainement le demandeur au civil alléguera-t-il qu*U ne s'est point porté partie civile devant la juridiction criminelle. Il a été représenté parle ministère public (Cass., 7 mars 1855), en ce qui touche la constatation du déliti (N"" 009«) C'est la réciproque nécessaire de la règle suivant laquelle les condamnations obtenues par le ministère public seul profitent aux parties intéressées. Faut-il assimiler k la négation des fkits
* A plus forte raison ne faudrait-il attacher aucune valeur à un verdict qui déclarerait un écrit faux , mais nierait en même temps la culpabilité. (Hej., 16 août 1842.)
> Nous ayons tu (n» 863) que , dans U iuridiction correctionnelle , Pau* torité du dispositif se communique aux motifs , en tant qu'ils qualifient les faits.
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par la juridiction correctionnelle la déclaration que les iaits ne sont point suffisamment établis? La négative, admise par plusieurs auteurs, a été consacrée par un arrêt de la cour d'Orléans du i 5 avril 1 864, d'après ce motif que déclarer un fait non prouvé, ce n'est poin^en nier l'existence. Mais cette décision, qui tendrait h révéler des délits dont la répression judiciaire serait impossible, est en opposition avec le but moral que s'est proposé le législateur en étendant au civil l'effet des jugements criminels. H implique d'ailleurs qu'un fait dont la juridiction pénale n'a point admis la preuve , même par témoins ou par présomptions , puisse être prouvé devant la juridiction civile. Cest en ce sens que s'est prononcée la Cour de cassation. (Cass., 1- août 1864.)
915. Lorsque l'accusé est simplement déclaré non coupable, suivant la formule habituelle du verdict du jury , celte décision négative s'explique par cela seul qu'il y a doute dans l'esprit des jurés , soit sur l'existence du fait , soit sur la culpabilité de l'agent. S'il n'est pas permis aux juges civils de se mettre en contradiction avec ce qui a été décidé par les juges criminels, il ne leur est pas défendu de se livrer k la recherche de la vérité , quand ceux-ci l'ont laissée incertaine. « De la déclaration du jury que l'accusé n'est c< pas coupable», dit un arrêt de rejet du 26 décembre 1863, « il résulte seulement qu'il n'a commis aucun crime pouvant « tomber sous l'application de la loi pénale *, mais , en l'ab- « sence de tous motifs exprimés , on ne saurait en induire <c que le fait matériel n'existe pas, ou que l'accusé n'en « serait pas l'auteur. » D'ailleurs, la non-<ïulpabiUté d'après la loi pénale, qui ne punit habituellement que le dol, n'entraîne nullement l'absence de culpabilité aux yeux de la loi civile, qui tient compte des fautes, même légères, lorsqu'elles portent préjudice ii autrui. (G. civ., art. 1383.) C'est ce qui
résulte formellement des dispositions du Code d'instruction criminelle (art. 358, 359, 366), qui autorisent expressément la Cour, dans le cas d^acquittement comme dans celui d'absolution, à statuer sur les dommages et intérêts prétendus parla partie civile. (Rej., 5 avril 1839.) Ce que peut faire la Cour d'assises , qui fonctionne en pareil cas comme une sorte de juridiction civile annexée k un tribunal criminel * , pourquoi les tribunaux civils ne pourraient-ils pas le faire nhérieurement, lorsque la partie lésée, qui ne s'est pas constituée partie civile, vient k les saisir plus tard de sa réclamation ? Il est impossible d'apercevoir une raison de distinguer entre les deux hypothèses. La Cour de cassation a rendu un grand nombre d'arrêts dans le sens de cette doctrine , qui n'est plus contestée aujourd'hui dans la pratique. Ainsi, un arrêt de rejet du 12 janvier 1852 a jugé que la solution négative de la question d'escroquerie n'empêche point les poursuites au civil ; de même l'acquittement pour incendife n'empêche point l'imputabilité civile pour avoir occasionné la perte du lieu incendié. (Rej., 22 juillet 1868.) Il faut aller plus loin, et, au cas même où la question d'homicide ou de blessures par imprudence aurait été résolue négativement au criminel , reconnaître k la juridiction civile le pouvoir d'allouer des dommages et intérêts. Il peut y avoir une faute très-légère, civilement imputable, bien que ne tombant pas sous le coup de la loi pénale. (Rej., 19 novembre 1841 et 9 juillet 1866.)
Si, au contraire, la juridiction criminelle a prononcé, non-seulement sur l'absence de culpabilité aux yeux de la loi pénale , mais sur l'absence complète d'imputabilité , alors les principes que nous avons posés sur l'autorité de la chose
* La Conr d^assises peut, après acquittement, réserrer Paction civUe, en déclarant les dommages et intérêts non Justifiés en l'état, (Cass., 27 mars lass.)
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jugée au criminel reprenneol tout leur emjMre. C'est ce qui peut se présenter facilement devant la joridiction oorreetionnelle. Ainsi , dans Tarrét précité (n* 914) du 7 mars 185S, la Cour de cassation a reconnu que le prévenu se trouvait k l'abri de toutes poursuites, même civiles, le jugement correctionnel portant qu'oit 110 iouraii Im imfmur la rmpannh Mité fun aOê auquel U ut toui àfatU étranger. Mais le verdict du jury , d'après notre mode de position des questions , ne saurait être conçu en de pareils termes. H peut arriver cependant que, sans aucune irrégularité, ce verdict con-* tienne quelque chose de plus précis que la simple négation de la culpabilité de l'accusé. Si, par exemple, pour plus de clarté, le président a posé spécialement la question de légitime défense et que le jury Tait résolue négativement, il semble ^ au premier coup d'œil , légalement impoasiUe de condamner k des dommages et intérêts l'auteur d'un fait jugé licite. Un arrêt de cassation du 19 décembre 1817 s'est ptononce en ce sens. Mais il est plus exact de décider, avec Jousse {Justice crhnineUe, tom. I, pag. 119), que Texcès dans la légitime défense, bien que trop peu accentué pour donner ouverture k une action pénale, peut être suffisant pour motiver une condamnation civile» C'est ce que décMe, dans ses considérants du moins, un arrêt de la Cour d'assises de l'Aveyron du 13 novembre 1835. Dans l'affaire Souesme^ où une cassation a été également prononcée (24 juillet 1841), la Cour d'assises d'Orléans semblait avoir affecté de se mettre en opposition avec la déclaration du jury qui avait résolu négativement la question de coups et blessures volontaires, puisqu'elle avait alloué k la partie civile des donn mages et intérêts , motivés sur un coup porté vohnioirmnint hors lecoM de Ugitime défense. S'il y a des degrés dans l'imprudence (arrêts précités de 1841 et de 1866), ne serait-il pas trop subtil de distinguer des degrés dans la volonté ? La
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Cour d'Orléans eût agi plus sagement en s'en tenant k son premier considérant, que la réponse négative du jury sur laeriminaUté du fait n^ exclut pas nécessairement sa nuitériaUté, et de
prononcer des dommages et intérêts motivés sur la faute « indépendamment de la volonté. (Gomp. Cass., 6 mai 1862, et Rej., 10 décembre 1866.)
816. Lorsque la déclaration de non-culpabilité, étant indéterminée, peut porter sur le fait matériel aussi bien que sur le fait moral , doit-on eiiger que la Ck>ur d'assises , en allouant des dommages et intérêts , constate d'une manière expresse qu'elle statue sur un point non décidé par le jury? C'est ce qu'a jugé la Cour de cassation (Cass., 7 mai 1864) dans l'affaire si obscure du sieur Armand , accusé d'avoir lié et presque étranglé, dans sa cave, son domestique, Mau* rice Roux. Le jury ayant résolu négativement la question de coups et blessures volontaires, la Cour d'Âix avait néan* moins déclaré qu'il résultait des débats qu'Armand avait nuUadfoitement porté k Roux un coup qui pouvait lui être imputé k faute , et l'avait condamné en conséquence k lui payer 20,000 francs de dommages et intérêts. L'arrêt de cassation qui a annulé cette condamnation peut être considéré comme un arrêt d'espèce «, la nécessité qu'il impose k la Cour d'assises de prévenir elle-même toute difficulté par des explications catégoriques , est en opposition avec ce principe élémentaire, que la violation de la chose jugée ne se présume pas, et que, dans le doute(God. civ., art. 1157), on doit se prononcer pour la validité d'une décision judiciaire. Dans un arrêt postérieur (Rej., 10 décembre 1866), la Cour de cassa*tion a rejeté le pourvoi contre Un arrêt qui n'était pas plus motivé que celui de la Cour d'Aix , en revenant au principe, si souvent proclamé par sa jurisprudence, que « malgré la « déclaration de non^culpabilité, la matérialité des faits peut « subsista tout aussi bien que la participation que l'aceusé
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c aurait prise k leur perpétration , seulement sans intentioD c criminelle. »
La Coar de Grenoble, qui a statué en définitive sar la demande en dommages et intérêts de Maurice Roux (1* juin 1865), s*est fondée, pour la repousser, sur les circonstances exceptionnelles de la cause, où la nuuênaUtê du/ait et Cmuntion étaient mâmmbUi ; doctrine qui n'a point les conséquences extrêmes qu'emportait la décision de la chambre criminelle, et qu'a sanctionnée la chambre des requêtes, (if décembre 1866.)
917. On voit que nous admettons, d'une part, d'après l'ensemble des textes , que la chose jugée au criminel est souverainement jugée , même au profit ou au préjudice de ceux qui intenteraient ultérieurement l'action civile -, mais, d'autre part, que, pour qu'il y ait ainsi diose jugée au criminel, il faut qu'aucun doute ne puisse s'élever sur la portée de la décision. Or, ce doute ne saurait exister : 1* s'il y a solution aflSrmative sur la question de culpabilité ^ 2* au cas d'une solution négative , si elle est de nature k exclure formellement, soit la matérialité, soit l'imputabilité , même civile , du délit. Une solution négative , motivée en général sur la non-culpabilité , s'entend de la non-culpabilité pénale, et laisse intact, sauf des cas tout k fait exceptionnels, le droit aux réparations civiles, s'il y a lieu.
918. Suivant l'opinion qui a prévalu dans la jurisprudence anglaise et américaine (M. Greenleaf, tom. I, p. 668, 670), la chose jugée au criminel n'a aucune influence, en principe, sur les intérêts civils. Cette jurisprudence se fonde sur les motifs allégués par Toullier, que les parties ne sont point les mêmes , et que la conviction se détermine d'une manière diflérente au civil et au criminel. On pourrait croire, au premier coup d'œil , qu'il y a identité de parties , le proêecutor étant habituellement, dans la procédure anglaise, la
partie lésée. Mais on a fini par considérer les poursuites, bien que mises en mouvement par un particulier, comme concernant, au fond, la société (Und,, p. 409) -, alors on a compris que, si la décision rendue par la juridiction criminelle devait faire titre en faveur du plaignant , il ne pouvait être entendu au criminel , se trouvant directement intéressé \k la décision (n"" 281), et on a tranché la difficulté en posant le principe que le jugement criminel n'a point d'effet au civil , pas plus que le jugement civil au criminel.
Sous deux points de vue , toutefois , la doctrine anglaise permet 'd'invoquer au civil le jugement criminel. En premier lieu {ibid., p. 668 et suiv.), le fait même que le jugement a été rendu {thefact ofthe mère reddition ofthejudgment) peut être invoqué dans une action civile. Ainsi , celui qui intente une action civile pour poursuites injustes, prouve les poursuites par le fait même de la procédure pénale. Outre cette exception, qui, k vrai dire, n'en est pas une, la procédure criminelle peut être invoquée au civil, k titre d'aveu {ibid., p. 657), lorsque l'accusé a, comme nous Tavons vu (n* 385), pris le parti de plaider comme coupable (upon his ptea ofguiliy). Ainsi, dans une demande de divorce formée par une femme pour mauvais traitements, les faits ont été considérés comme prouvés par une condamnation pénale rendue contre le mari , ofanauU and bauery, le mari ayant plaidé comme coupable : s'il avait plaidé comme non coupable, la condamnation n'eût pu être invoquée au civil.
918. L'autorité irréfragable qui s'attache aux décisions souveraines de la juridiction criminelle, ne s'attache pas également aux simples documents émanés de cette juridiction. Il est certain que les procès-verbaux les plus réguliers, dressés par un officier de police ou par un .greffier, ne sont pas des preuves légales devant les juridictions civiles. Un juge civil peut donc, sans excès de pouvoir, refuser d'en-
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tendre la lecture des dépositions recaeillies dans ane stance criminelle. (Rej., S juin 1831) Mais faut-il aller plus loin, et lui refuser d'nne manière absolue la faculté de poiser ses éléments de conviction dans des documents de cette nature ? Un arrêt de cassation du 2S messidor an Vil s'était prononcé dans le sens de cette opinion. Il semble au premier abord que, le mode d'instruction étant différent, et le but qu'on se propose bien distinct dans chacune des juridictions , de même qu'on ne peut employer devant les cours d'assises une enquête civile, on ne doit pas être reçu à employer au civil un procès-verbal d'information ou un procès-verbal des débats. Mais la jurisprudence parait aujourd'hui (Rej., 31 janvier 1899 et 27 mai ISCi) reconnaître au juge civil un pouvoir plus large. Aucune disposition légale, en effet, ne limite ses moyens d'information : il peut les puiser dans une autre instance civile ; pourquoi ne pourrait-il pas les puiser aussi dans une instruction criminelle relative aux mêmes faits P En l'absence de toute prohibition spéciale, ne doit-on pas rechercher la vérité par tous les moyens possibles ? Si on décide le contraire au criminel quant aux documents civils, c'est que la loi a voulu que la conviction de la culpabilité se formât, en général, sur des preuves orales, d'après un débat contradictoire, et non d'après l'examen des pièces d'un dossier. Rien de pareil en ce qui touche la juridiction civile. Il convient donc de laisser à cette juridiction toute latitude pour la recherche des preuves. Il est bien entendu, néanmoins, qu'on ne pourrait se prévaloir, au civil, de dépositions reçues devant un tribunal criminel, si ces dépositions, à raison* de la plus grande latitude qui est laissée aux témoins dans l'administration de la justice criminelle, se trouvaient porter, en fait, sur des points que la loi civile défend de prouver par témoins, et notamment si l'on avait déposé de
faits contraires a une présomption légale, faits qui, suivant notre opinion (n"" 859), pourraient agir sur la conviction du jury. De même, lorsque la loi civile exige une enquête, comme en matière de séparation de corps, cette enquête suppose les formalités et les garanties de la procédure civile *, il ne serait point permis d'y suppléer au moyen d'un procèsverbal d'information , dressé par un juge d'instruction sur les n^êiqes faits.
EN MATIÈRE DE PREUVES
SOMMAIKE. — 920. Distinction des dêcitoria et des oriinêtoritt litit, — 921. AèfiUtioii du système qai applique toi^oars la loi da temps et dn lien oà siège le tribunal saisi de la cause. — 922. Division.
920. L'application aux preuves des règles sur la qodrétroactivité des lois et sur les rapports de nation nation ne donne point lieu, en principe, k de sérieuses difficultés. Lorsqu'il s'agit de savoir laquelle doit être appliquée de deux législations successives dans un même pays , ou bien de deux législations de pays divers , on a depuis longtemps établi une distinction essentielle. « U y a », dit Merlin {Répert., v* Effet rétroactif, sect. 3 , § 8) , a deux sortes « de formalités judiciaires : les unes qui appartiennent seu- « lement k l'instruction et ne sont relatives qu'k la procé- « dure, raison pour laquelle les jurisconsultes les appellent « ordinatoria litit; les autres, qui appartiennent au fond « même de la cause, dont l'omission ou l'absence neutratt lise ou anéantit l'action, et que les jurisconsultes dé- « signent par les mots decisoria UUs. » Pour les premières , il faut s'attacher au temps et au lieu où l'affaire a pris naissance. In modo procedendi, dit Strykius(rracr. et Disp., tom. Il, p. 27) , consuetudo judicii attendenda, ubi lis agitatwr. In modo vero decidendi^ seu m ipsa causas deàsionep consuetudo aUgantvumy seu ubi actus est gestus , attendendus.
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On pourrait croire, au premier coup d^œil, qu'il faut ranger dans le premier chef tout ce qui est relatif à la preuve , à raison de l'intime connexion qui unit la preuve avec la procédure. Il est vrai que les lois sur la preuve rentrent dans les moyens d'application du droit, et constituent ce que Bentham appelle des lois aiJ^ecHves. (Yoy. n"" i.) Mais la preuve est, par sa nature, contemporaine du fait k prouver, tandis que la procédure est essentiellement postérieure et soumise k des règles k part. Il faut dès lors s'attacher, en principe , quant k l'admissibilité de la preuve ( decUorium litis), k la loi du temps et du lieu où est intervenu le fait qu'il s'agit de prouver. Au contraire, pour la procédure de la preuve (ordinatorium Utii ) , on s'attachera , en principe, comme pour toute autre procédure, k la loi du temps et du lieu où siège le tribunal saisi de la constatation. Un arrêté consulaire du 5 fructidor an IX consacre implicitement cette distinction , lorsqu'il statue en ces termes : fc Tout ce qui touche k l'instruction des afEûres tant qu'elles (( ne sont pas terminées, se règle d'après les formes nou- « velles , sans blesser le principe de non-rétroactivité , que « l'on n'a jamais appliqué qu'au fond du droit. »
Il y a cependant un arrêt de cassation , rendu le i octobre 1817, aux termes duquel les crimes commis sous une législation antérieure devraient être jugés avec les anciennes formes d'instruction et les garanties qui en résultaient pour les accusés. Mais il ne faut voir Ik qu'une décision de circonstance , tendant k limiter la juridiction des Cours prévôtales instituées en 1815 \ Depuis cette époque, la Cour suprême a jugé k plusieurs reprises, notamment par les arrêts
* C^est également à raison du caractère exorbitant de la juridiction nouTellement établie , que la loi du 21 thermidor an n Toulait que nul ne pût être traduit devant le tribunal révolutionnaire pour des faits antérieurs à sa création.
II
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de rejet du 12 octobre 1848 et da 27 jauYier 1855, qu'en toute matière a les lois de procédure et d'iostracUoe aoM <c obligatoires du jour de leur promulgatioD , ea ce qui coa* « cerne les procès commeDcés comme les procès k oalire *. » Âiosi que l'a fort bien dit M. Dupin, dans la discusskw da Taffaire qui a donné lien à l'arrêt de 1848 : « Lorsqn'ot <( 1790 on a supprimé tous les anciens tribunaux, ei qu'on « a établi le jury en matière criminelle, ua homme aceosé (c d'un fait commis avant ce cbangement n'aurait pas été « recevable à prétendre qu'il aimait mieux être jugé par (c l'ancienne TourneUe criminelle du parlement Lorsqu'on (I a supprimé le jury d'accusation, ceux qui étaient alors en « prévention n'auraient pas pu réclamer qu'on vouUU iHen « l'employer encore une fois pour eux, » (Voy. dans le même sens le décret de l'Assemblée coostituanta , ea date du 22 janvier 1849.)
921. M. Mittermaïer {Archiva de ta jumprudênce m imtière civile, tom. XIII, p. 315) veut, au contraire, qu'on applique toujours la loi du temps et du lieu où aiége le tribunal saisi de la contestation. Le principal motif sur lequel il se fonde , c'est que la preuve n'a pour but que de convaincre le juge, et que le juge ne peut puiser sa conviction que dans les éléments autorisés par les lois de son pays.
^ Si dans l'afdùre Cadmdal let aooisés ont TsûMinfai doMadé à Un
renyoyés devant Ja haute Cour impériale , créée par le séoatns-consalte da 28 floréal aa XII , c^est que cette Cour n'était pas encore onganiaée. (Rej., 4 messidor an XII.) La Cour de cassatioa a posé eo yriiiâpe, par Parrèt de rejet du 16 avril 1831 , « qu'il est de règle, à moins que le lé^latenr « B*en diapoee autrement , que les procès criminels dans lesquels il n^ a «c pas de jugement définitif et en dernier ressort, doiyent être coatûinA «t dans les formes et devant les tribunaux nouvellement établis. » Aussi a-t-elle cassé (le 13 septembre et le 27 décembre 1856) des décisions de tribunaux correctionnels qui avaient gardé la connaissance d*appeb ea matière correctionnelle, malgré le déclinatoire proposé par le ministère public en Tertu de la loi du IS juin 1856, qui a dévolu aux Gouiad^appel exclusivement le jugement des appels correctionnels.
ET DU PHOIT IMTEmVÂTIONÂL. 54?
Cette doetri^e paraît avoir été admise en Angleterre , p^r h Chambre des lords , d'après le principe po^ par lord firougham : The iaw of évidence is the lex fori. (Story, Confiiez of (awg, § 635 b. ) Le principe e^t vrai ep ce sens qu'il n'est pas permis d'emprunter au droit ancien, ou aux lois étran* gères , des modes de Yërification absolument réprouvés par la loi en vigueur dans le pays oti siège le tribunal. Âiosi, lorsque ie congrès a été aboli en France (n* ilS) ^ on n'aurait pu en demander rapplîcatÎM aux causes antérieures h celte abolition^ et alors même qu'il subsistait en Ffan^, une femme français^ n'eût pu le réclamer coptre sou iparif dans un pays où il était repop^, sous prétexte qw spn statut persoonel l'y autorisait formellement. Et il y avait évidemment lieu d'appliquer la même décisipp lors de l'abplition du combat judiciaire. jMlais ce sont là des hypothèses tout ^ fait exçeptionnfîlles. En général ? les dispo3Uions de la loi qui proscrivent certaines preuves p'ont qu'une force toute relative; elles rejettent ces preuves comme dangereuses dans certaius pays ^t da^s certains temps, et non comme contraires à l'ordre public et aux boqnes mœurs. J) n'y a donc rien qui coutrarie le système de la loj, dans l'application de ces mêmes preuves k une époque 01)1 ce^ restrictions n'avaient pas été jugées nécessaires, ou bien k des étrangers dans le pays desquels ces restrictions sont inconnues. Nous pensons que c'est prendre l'exception pour la règle , que d'adopter cette doctrine nouvelle , opposée à la jurisprudence la plus générale, et qui nous semble contraire k l'équité. Car est-il raisonnable de soumettre celui qui coutracte aujwrd'buj aux bis qui régiront l'avenir, ou celui qui contracte en Angleterre aux lois qui régissent la France ?
922. Voyons avec quelles modifications doivent s'appliquer les principes que nous venons de poser, d'abord aux
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faits passés sons l'empire des lois ancieiines , pois aux rehtions internationales.
PREMIÈRE SECTION
BFFET RÉTROACTIF ^
SOMHAIU. — m. AppUeation de li loi aDciauie qnuit ï radmissihUité de Ja preove. — 994. De la loi noavdlie qoani k li prooèdtre de la preave. — 9». Cas ov la pmve ea repoQssée d'ooe manière absolue. — 9M. Dispositions transitoires snr les eafimts naturels. — 937. Principes sar Telfet rêiroaclir en matière pénale.
923. Il résulte de la distinction que nous avons établie entre les points qui touchent le fond du procès et ceux qui ont trait seulement k la forme , que lorsqu*il s'agit de l'admissibilité de tel ou tel mode de preuve , notamment de la preuve testimoniale, il faut se reporter à Tépoque où sont intervenus les faits dont on veut établir l'existence : Temjms régit actum, dit M. de Savigny. {Droit romain, p. 388.) L'adoption virtuelle par les parties de certains modes de preuve, pour constater ce qui s'est passé, est elle-même une convention implicite , sur laquelle la loi nouvelle ne doit pas réagir*. C'est ce qu'a décidé la Cour de cassation dans une foule de cas, notamment par un arrêt de rejet du 16 août 1831 , où elle pose en principe « que le mode de preuve fc d'une convention ne tient point à la forme de procéder ; « qu'il se rattache essentiellement au fond ; que , par confc séquent, c'est la loi du temps où les parties font remon-
' Au cas où on acte législatif serait entaché du vice de rétroactÎTité , il faudrait décider avec la Cour de cassation (arr. du 15 avril 1863) : « Que « le principe de Part. 3 , C. dy., n'est point, dans Fétat actuel de la lé|ps> <« lation , une règle constitutionnelle dont la violation doive faire annuler « de plein droit la loi ou le règlement d'administration publique au<iael le « vice de rétroactivité pourrait être reproché ; qu'une telle disposition , " s'il s'en trouvait en certaines matières , devrait être obéie , sauf an « législateur lui-même à aviser. »
3 Ainsi , en ce qui concerne le double écrit , dans les pays où la théorie des doubles n'était pas admise (n^» 684), on ne saurait appliquer cette théorie à la rédaction de contrats antérieurs au Code. (Rej., 4 janvier 1814.)
« ter cette convention qni doit être consultée. » Dans une autre espèce, où il pouvait y avoir plus de doute, puisqu'il s'agissait de prouver non plus une convention, mais la possession d'un droit d'usage , la même Cour a également décidé (Rej., 33 mai 1832) que « le mode de preuve de faits « de possession , tenant au fond du droit, devait se régler « par la loi du temps auquel ces faits se rapportaient. » La preuve du mariage est également régie par la loi de l'époque où le mariage a été contracté. (Merlin, Quest. de droit, y Mariage , § 8. ) La Cour de Bruxelles a appliqué le même principe (arr. du 15 février 1810) k la preuve même d'un point de droit, en autorisant les parties à établir par actes de notoriété l'ancienne jurisprudence du comté de Namur sur un point contesté, les faits s'étant passés sous l'empire de la coutume de ce comté. Quelque étrange que paraisse ce mode de preuve dans nos habitudes modernes , on n'eût pu en refuser l'administration, dans l'espèce , sans commettre un déni de justice. (Voy. aussi Bruxelles, 24 juillet 1810.)
924. Au contraire, lorsqu'il s'agit des règles qui régissent la procédure de la preuve , la loi nouvelle est seule applicable , quant aux demandes formées depuis sa promulgation. C'est ainsi que le mode d'administration de la preuve testimoniale , pour des faits qui se sont passés sous l'empire des lois antérieures , doit être régi par le Code de procédure, lorsque l'enquête s'ouvre sous l'empire de ce Code. Quant aux procès intentés antérieurement * , une disposition formelle du Code de procédure civile (art. 1041) maintient l'application des lois anciennes, et la loi du 28 mai 1838
* ToutefoU, aux termes d'un ayis da Conseil d'État du 16 fétrier 1807, les appels, saisies, etc., formés depuis la mise en vigueur du Code de prooÂdnre, sont le principe dPune nouvelle procédure qui f introduit à la mite d^une précédente , et doivent dès lors être exclusivement régis par ce Code.
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(disp. prélim.) est conçtié iûhêle thème esprit, lorsqu'elle n'applique le nouread mode de règlement des faillites (in\ celles qui seraient déclarées depuis sa promulgation. Si des convenances pratiques pentent justifier de pareilles décisions transitoires , il faut néanmoins le reconnaître , ce n'est point la rapplicatîott rigoureuse des principes de la matière, les procès commencés ne coUstituant point un droit acquis à telle ou telle forme d'instruction. Nous ne saurions , eo effet , souscrire à la doctrine soutenue par Real , dans Vetposé des motifs de la loi transitoire du 26 germinal an XI , doctrine suivant laquelle le droit eit ûôquU à ôelui qui a Jûmé ta ée^ mande. Le jugement seul constitue un droit acquis. Aui termes de la Novelle 19 , la loi nouvelle doit seulement respecter ce qui a été terminé décréta judiam, et la législa*tion ancienne et moderne est en ce sens. (Yoj. loi du 14 floréal an XI, art. K; G. civ., art. 1211 , 1262, 1263.) En décidant que les demandes en divorce formées antérieurement k la publication du Code civil continueraient k être
instruites conformément aux lois qui existaient lors de la dB-
mande, lois si faciles pour le divorce, la loi du 26 germinal avait pour but, non de consacrer un principe, mais de mé^ nager la transition entre la législation révolutionnaire et celle du Code civil. Y eût-il un droit acquis au divorce, il ne pouvait certes y avoir droit acquis h l'instruction de la demande en divorce suivant telle ou telle forme. La loi abolitive du divorce nous parait, au contraire, n'avoir ftit qu'user du droit qui appartient au législateur, lorsqu'elle a converti les instances en divorce pour cause déterminée en instances en séparation de corps , et annulé tous actes faits pour parvenir au divorce par consentement mutuel. (Loi du 8 mai 1816, art. 2 et 3.)
En conséquence, suivant la doctrine de Merlin {Bepert^ V* Effet bétroagtif, sect. 3, § 7, n"" 1 ), « si la loi non*
ce velle n'en dispose pas aatrement , c'est par elle que doi- « vent être réglés, dans les procédures commencées avant ce sa publication , tous les actes qui se font postérieuretf ment. » C'est ce qu'a décidé effectivement la Cour de cassation, en appliquant aux instances déjà commencées les formes introduites par le Code civil quant à l'expertise en matière de rescision de vente pour cause de lésion. (Rej., 23 février 1807 et 23 juillet 1831.) Il en serait autrement, aux termes d'un arrêt de rejet du 22 juillet 1806, si l'expertise même était déjà commencée, parce qu'alors, ainsi que Ta dit le ministère public à la Cour de cassation , « un acte de procédure composé de plusieurs procédés, a comme l'acte le plus simple , doit être achevé selon les « lois qui ont présidé à son commencement, sans quoi il y « aurait destruction de choses faites, et sous ce rapport, alté- « ration de droits acquis. »
925. Toutefois, ainsi que nous l'avons remarqué (n* 921), certaines preuves peuvent être repoussées par la loi d'une manière absolue, comme présentant plus de scandale que d'avantage réel ^ et alors la loi nouvelle reçoit son application, même aux intérêts qui avaient pris naissance avant qu'elle f&t promulguée. C'est ce qui est incontestable au cas où le mode de preuve lui-même est supprimé comme immoral , ainsi que cela est arrivé lors de Tabolition du congrès par le parlement de Paris. De même , dans le système que nous avons adopté avec la Cour de cassation», et suivant lequel on n'est point reçu k rechercher une filiation incestueuse ou adultérine, même k l'effet d'obtenir des aliments (n** 212 et 571), il n'est point permis de faire constater par les tribunaux civils les incestes ou adultères, même commis sous l'enïpire des anciennes lois, pas plus qu'il ne le serait, en pareille hypothèse, de diriger contre l'inceste des poursuites criminelles. La Cour de Grenoble s'est pro-
noncëe en ce sens le 42 juin 1831 ^ en rejetant le ponnroi contre cette décision (le 6 février 1833), la Cour de
tion, sans aborder la difficulté au fond, s'est attachée à one fin de non-recevoir, puisée dans la législation transitoire doBt nous allons nous occuper.
926. Quant h la filiation simplement naturelle , le scandale est moins grave, et l'on comprendrait que la preuve, à cet égard , demeurât régie par la loi de Tépoque ^ laquelle remonte la filiation qu'il s'agit de constater. Néanmoins, Merlin {Queitiim$ de droit, v* LÉGiTiMrrÉ, § 2), tout en reconnaissant qu'en thèse générale la preuve de la filiation doit être régie par la loi ancienne , admet des règles k part pour la recherche de la paternité naturelle, qu'on ne saurait autoriser par cela seul qu'elle eût été permise lors de la naissance de l'enfant, sans contrevenir à un principe d'ordre public. Au surplus, pour la période qui sépare l'ancienne législation de la promulgation du Code civil , des règles spéciales ont été posées par la loi du 12 brumaire an II '. Les dispositions de cette loi, qui la première a prohibé la recherche de la paternité naturelle (n"" 222), distinguent trois classes d'enfants naturels : l"" ceux dont le père était mort avant la publication des lois qui ont donné k ces enfants des droits de succession : à leur égard , point de rétroactivité ' \ ils n'ont droit qu'à des aliments , mais ils peuvent rechercher la paternité par tous les moyens admis dans l'an-
^ Cette loi derait faire partie du Code civU, dont s'occupait alors b Convention. C^est ce qui explique pourquoi on y renvoyait au Code cÎTil , dont on regardait la promulgation comme prochaine , mais qui n^a été publié, par le fait, que dix ans plus tard. Ce retaid, qu'était loin de préTOir le législateur, a tenu en suspens bien des intérêts, qui se sont trouYés déterminés après coup, non -seulement quant à leur quotité, mais quant à leur preuve mèmç , par la législation nouvelle.
' Du moins d'après la loi du 15 thernâdor an lY, aboUtive des dispositions qui faisaient remonter l'effet de la législation révolationnaiie au 14 juillet 1789.
cienne jarisprudence (Gass., 14 thermidor an YIII) *, ^ ceux dont le père a survécu à la publication des mêmes lois , mais était mort lors de la promulgation du Gode civil : pour ceuxlà, ils profitent du bénéfice du droit intermédiaire, mais k condition de prouver leur filiation , soit par des écrits publics ou privés, soit par la possession d'état '. (Loi de brumaire, art. 8.) Par une sorte de compensation, peu conforme aux principes d'une stricte justice , la loi de brumaire a été plus sévère pour la preuve de la filiation, en même temps qu'elle attachait k cette filiation des avantages considérables. Il y aurait eu contradiction k accorder des aliments , conformément aux principes de l'ancien droit, k l'enfant qui aurait établi la paternité au moyen de la preuve testimoniale , et k refuser k ce même enfant les droits successifs * ; or, précisément on n'a pas voulu aller jusque-la. (Merlin, loc. ck, ; Gass., 25 mars 1806.) S"" Geux dont le père a survécu k la promulgation du Gode civil , et dont le sort est entièrement réglé par ce Gode, tant pour l'étendue que pour la preuve de leur droit. (Loi de brumaire, art. 10 ; loi du 14 floréal an XI, art. 1*'.) Néanmoins la promulgation du Gode civil n'a pu porter atteinte aux conventions et aux jugements passés en force de chose jugée. (Même loi du 14 floréal an XI, art. 3.)
II faut remarquer de plus , quant k la condition prescrite par le Gode civil pour la reconnaissance des enfants naturels,
■ Cette disposition, inToquée par l'opinion qui admet la prenye de la paternité natnrelle an moyen de la possession d'état , pronye en réalité contre cette opinion , puisque le législateur de brumaire n'admet la possession d'état que dans la période de transition. (Voy. n* 223.)
' Si l'enfant ayait déjà intenté l'action en recherche de la paternité ayant la publication de la loi de brumaire, la Convention a décidé, par un décret du 4 pluTÎ^toe an n , qu'il consenrait le droit de suiTre cette action. Cette décision, sans être conforme à la rigueur du principe (n<» 924), se conçoit comme tempérament à une législation véritablement entachée de rétroactlTité.
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Tauthentidté , qu'il suffit qu'elle eiiste suivant les formes usitées à répoque de la rédaction de Tacte. De même qu'on dit dans les relations internationales : Locum régît actum, il faut dire ici : Tempus régit actum. Cest ce que la Cour de cassation a décidé par un arrêt de rejet rendu, sections réunies, le 14 floréal an XII, dans une espèce où le titre de reconnaissance de Tenfant était son acte de naissance» dressé, en 1787, par le prêtre qui remplissait alors les fonctions d'officier de Tétat civil. (Voy. en ce sens une disserU dans Devilleneuve , 1831 , part. I, pag. 132.)
927. En matière criminelle , le principe que la preuve doit être celle du temps où les faits se sont passés , reçoit son application toutes les fois qu'il s'agit de questions civiles préjudicielles, comme pour la preuve d'un dépdt, au cas de prévention d'abus de confiance. Hais la preuve d'un délit, soit devant les tribunaux criminels, soit même devant les tribunaux civils, ne peut être régie que par la loi nouvelle, n ne s'agit pas ici de savoir quelle preuve les parties ont dû avoir en vue. La loi nouvelle, lorsqu'elle rend la preuve plus facile pour le ministère public ou pour la partie lésée, ne tient pas compte de l'espoir illicite qu'a pu concevoir le coupable de n'être pas découvert, d'après les dispositions de la loi existante. Ainsi, la maxime Testis unus^ testîs nuUus, n'a pu être invoquée par ceux qui avaient commis un délit en présence d'un seul témoin , depuis que le droit moderne l'a complètement repoussée. (Voy. n"" 933.) Si , au contraire, on interdit à l'accusation des moyens de preuve regardés jusqu'alors comme suffisants, on ne devra pas les employer pour les faits passés, plus que pour les faits présents. Et ici rintérêt de l'accusé est d'accord avec la raison, pour rendre la loi nouvelle applicable. Ainsi la règle qui ne pe^ met d'invoquer contre le prévenu de complicité en matière d'adultère que le flagrant délit ou la correspondance (G. péo.,
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art. 338), à dû recevoir son application même au adultères commis avant la promulgation du Code pénal.
DEUXIÈME SECTION
DROIT HfTERNATlOlfAL \
SonuiRE. ~ 928. Principes génèraox de la matière. — 929. Règle Uciêt regii ûctum.^ #30. Son applicatioli aux aetes aalbeotlqnes. ^ 9Sl. Aux actes sous seing prlfè. — 932. Anx livres de commerce. — 933. A la preate testimoniale. — 934. Aox présomptions. — 935. A la prestation de serment. — 936. Recherches repoossées d'une manière aksoloe. — 937. Droit iotematioiial sv la praiYd «i naUèr» criBiiieU9« — 938. Yœa pour l'unité de législation.
888. On a admis depuis longtemps en France que les règles sur la preuve quant au fond tendant ad UtU decuiûnem (n* 020), il faut suitre , b cet égard , la loi du pays où les parties ont contracté. Soit que l'on considère les règles suf la preuve comme des formalités extrimèqueip ou bien comme des formalités intniuèqueê se référant b une convention tacite, c'est à la loi du pays qu'il faut s'attacher^ tandis que les formalités habilitantes sont réglées par la loi du domicile, et les formalités d'exécution par la loi du tribunal où l'on plaide*. Danty (Add. sur le cbap« I** de Boiceau^ 1 11) noui
> Voyez le tirre n, titre m, du Traîté du droit international privé» par Fœlix, ouvrage que doit consulter quiconilue veut approfondir les rapports â« la Franee ateo les autres pays de ^Europe sous le point d« vue du droit privé , surtout depuis les développements qu'il a reçus dans Pédition qu'en a donnée, en 18&6, notre ancien collègue M. Démangeât. Dans le tome VIII de son Traité de droit romain ^ M. de Savigny pose avec autorité les principes du droit international. Enfin , la 7" édition du Conflict of latvs , de M. Story (Boston , 1865), est ce qu'il y a de plus utile à consulter sur Tétat actuel du droit anglais et américain en cette matièM.
* Cette distinction semble avoir été méconnue dans un jugement de la Chambre des lords , cité par M. Story ($ 635, b et c), auquel nous nous sommes déjà référé. (N« 921.) Lord Brougham, en prononçant ce jugement, dit que la loi de la preuve est la lex /ori ; il soumet également à la compétence du tribunal saisi de la cause la discussion des reproches icomj^tencif of a witness), qui se rattache aux formalités d'exécution, et l'admissibilité dé la preuve par témoins ou par écrit (iokéther a certain matiér reguires to be proved hy writing or not)^ question de preuve proprement dite-
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rapporte que deux arrêts antofisèreot, dès le semème siècle, des Anglais plaidant en France à proofer par lénoins an contrat passé en Angleterre dont l'objet avait une valeir de pins de cent livres. Il en e&t été autrement , soivant le même aateor, s'il s'était agi de deux Anglais qoi enssoit contracté en France, parce qn'ils seraient censés avrâ* contracté solvant la loi du pays où ils {usaient leors conventions. « Inutilement », dit Merlin (Bépert., v* Loi, § 6, n* 2), « prétendrait-on que cette règle ne doit avoir lien que dans « les cas où les contractants sont dtoyens on sojets do pays « où ils traitent ensemble. Qnelle serait, dans ce système, « la loi qai devrait interpréter an contrat passé en France, « entre an Espagnol et an Allemand? » C'est ainà qne M. Story (Car^ict of law$, § 630) déclare nal, même en Ecosse , un acte fait en Angleterre conformément k la loi écossaise , mais contrairement a la loi anglaise. Aa contraire, un Anglais serait reçu k se prévaloir d'une convention passée en pays étranger, suivant la Ux loci, bien que non conforme à la loi anglaise '. Les actes, suivant Paul de Castre (Cons. 13), reçoivent l'être dans le lien où ils sont passés. Statutum afficU acUu celebraios in laco statuendum, quia diaauur ibi oriri et ruuci. « Chaque pays », dit Meriin (Aéperi., V' Preuve, sect. S, § 3, art. 1, n* 3), <c a ses lois pour les « formes probantes des actes , .et ces lois sont toutes fondées a sur des motifs différents. Ici , la preuve testimoniale est « admise indistinctement, parce que le législateur a préce sumé beaucoup de la véracité de ses sujets -, là, elle est « restreinte dans de certaines bornes, parce que l'expé-
M. story ne rapportant ni le texte ni même la date du jugement, nous ne pouTonft Térifier si la dédftion de la Cour a toute la portée qae loi prête lord Brougham.
* Voyei aussi les autorités et les précédents judiciaires cités par Meriin. {Répert,, T* Pasimt , sect. 2 , $ 8 , art. 1 , n* 3.)
c( rieace a prouvé que les habitants s'écartent souvent de la c( vérité ; dans un autre pays, elle est presque réduite k rien, « parce qu'on s'est aperçu que la bonne foi y était encore <f plus rare. Ainsi, tout dépend, en celte matière, de Topi- <( nion que chaque législateur a eue de ses sujets, et par con- <c séquent les lois relatives à la forme probante des actes « sont fondées sur des raisons purement locales et particu- « lières à chaque territoire. Il n'y a donc que la loi du lieu <( où un acte a été passé qui puisse en attester la vérité ^ « celles du domicile des parties ou de la situation des biens « n'ont pas ce pouvoir, parce que les raisons qui ont déter- « miné leurs dispositions sont toutes différentes de celles « qui ont dicté les formalités prescrites dans le lieu du cona trat. » Le fond et les effets des obligations, aux termes de l'article 9 du Code civil italien, sont censés réglés par les lois du lieu où les actes se sont faits. Telle était la doctrine de Dumoulin ' (Consult. AS) : « Est omnium doctorum (( sententia , nbicumque cousue tudo vel statu tum locale dis- (( ponit de solemnitate vel forma actus, ligari etiam exteros « actum illum gerentes. » Il faut supposer néanmoins que les contractants n'ont pas été exprès en pays étranger pour éluder la loi de leur domicile. Sous cette réserve, le principe général est universellement admis. (Gass., 23 février 186i.)
Dumoulin ajoute : Etgestum eê$e validum et ejficacem ubique, etiam mper bonis soU extra territorium consuetudinis vel sUUuti^ )> Mais pourrait-on également se conformer pour les immeubles à la loi de la situation , ainsi qu'on le fait en Angleterre, en
* M. de Sayîgny pense qae c^eat an seizième siècle qu'a été généralement admise la règle Locus régit actum, règle que Ton a yonlu faire dérlTer de certains textes du droit romain , tels que la loi 84, Dig., De uturU; mais ces textes sont' relatifs à la matière plutôt qu'à la forme des contrats. (Savigny, tom. vni, $882.)
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Ecosse et aux États-Uniç (Story , ConfUct oflam, § 435, 474, 478) } pour les meubles, ^ h loi du domicile P Suiraiit une opinion conciliatoire , admise par beaucoup d'auteurs , depuis Godefroi jusqu'à Mittermaïer, l'emploi de h règle L^au régit actum est puremcQt (acuUatif. Ou peut invoquer en ce sens la disposition de l'article 999 du Code civil , lequel , nous allons le yoir, autorise le Français qui diqK)se en pays étranger k employer, à son cboix , la forme olographe, même lorsqu'elle est repoussée par le statut local, oo les formes usitées dans la localité. Mai3 la jurisprudence cousidère cette disposition comme étant de pure faveur, et n'autorise point, k rinverse, l'étranger qui dispose en France à se contenier des formes usitées dans son pays, notamnu)nt pour un testament olographe. (ReJ., 9 mars 1853.) Elle adopte dès lors en principe la théorie de Merlin , qui s'attache d'une manière absolue au loau actus. Comme le fait très^bien observer Grotius (epist. 467), c'est lorsqu'il s'agit de la capacité au de la disponibilité qu'il Cuit s'attacher soit au donkâle, soit k la situation des biens.
Néanmoins , il ne faut pas confondre avec les formalités probantes celles qui ont trait à Texécution. Pour ces dernières, ainsi que nous l'avons dit en commençant, il faut s'attacher ei^clusivement au locu$ rd $iue. C'est ainsi que les formalités prescrites pour la transmission de la propriété immobilière, notamment la transcription (Fe^x, n* 96), sont exclusivement régies par le taribuBal de la aîtaaiian. (C, civ., art. 3.)
Au surplus, en vertu du droit rigoureui: de souvemiiie(é, comme le fait observer M. de Savigny dans les développements importants qu'il consacre à cette matière {Traité de droit romain, tom. VIII, § 348; voy. aussi Story, § 18 et suiv.), on pourrait enjoindre aux juges d'un pays d'appliquer exclusivement leur droit national , et telle est, en efiet.
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la théorie adoptée par Mittermaïer (Arch. de juri^p. dvUe, tom. XIII, pag. 315 et 316), et par lord Brougbam (p. 521, not. 1) y mais par une juste déférence , comiier, suivant Texpressions des anciens auteurs (Huberus, De conjlictu legum, liv. I, tit. 3, § 2), les états autorisent les tribunaux k puiser leurs décisions dans une législation étrangère, lorsque l'intention présumée des parties ' ou l'utilité générale réclament ce procédé.
929. Occupons-nous d'abord de ce qui concerne la preuve littérale. Lors de la rédaction du Gode civil, on avait proposé d'y insérer ce principe général : « La forme des (c actes est réglée par les lois du lieu dans lequel ils sont « faits ou passés. » Si cette disposition n'a pas été convertie en loi cbez nous, comme elle l'a été dans d'autres pays (loi prussienne , part. I, tit, V, § 3 ; loi hollandaise de 1829, art. 10), ce n'est pas qu'on l'ait contestée au fond, c'est que» d'une part, on l'a jugée inutile en France, où la même législation régit aujourd'hui tout le territoire ; et que, d'autre part, dans les relations internationales, on a craint, Si on la posait ainsi d'une manière générale , qu'elle ne fût appliquée abusivement, même aux conditions de validité intrinsèque, lesquelles ne sauraient être réjgies par le statnt local, puisque les formalités habilitantes (voy. n*" 928) S£ rattachent essentiellement à la personne de l'auteur de l'acte* Il faut donc généraliser le prin£ipe pojsé » en matière de tes^ taments, par l'arrêt de rejet du 9 mars 1853, aux termes duquel « tout ce qui tient a l'état du testateur, k l'étendue a et k la limite de ses droits et de sa capacité , est régi par a le statut personnel, qui suit la personne partout où elle « &B trouve : il en est autrement de la solennité de l'acte et
* M. Story fait toutefois otMerver avec raison (§ M, «) ^ae, lorsqu'il s'agit d^terpréter la volonté des parties , l'application de la loi étrangère n'est plus sîinple déférence, mais bien justice.
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n de sa forme extérieure , qui sont réglées par la loi da pays (( où le testateur dispose. »
Au surplus, le Code a fait lui-même TapplicatioD de eette règle , en ce qui concerne les actes de Tétat civil (art. AT) et les testaments. (Art. 999.) Il est facile de comprendre combien cette règle a d^ntilité pratique. Qu^un Prussien, par exemple, tombe malade en France, s'il lui était interdit de suivre les formes françaises, il se trouverait dans Timpossibilité de faire son testament , puisque , d'après la loi de son pays, il ne peut tester que devant un tribunal, et qu'il ne trouverait aucun tribunal en France pour recevoir son testament.
830. Voyons d'abord ce qui concerne les actes authentiques. c( Les actes passés en pays étranger », dit Merlin {Rêpert., y CONVENTIONS MATRIMONIALES, § 1), « devant «les officiers publics des lieux..., sont considérés, en a France même , comme des écritures publiques : ils y font « foi jusqu'à inscription de faux. » « Il est du droit des « gens », dit le nouveau Denisart (v* Hypothéqués , § 3, sect. 4, n* 15), « que ce qui est authentique dans un pays « le soit chez toutes les nations. » Il n'est donc pas exact de dire d'une manière absolue, avec Mornac (sur la loi dern. D., Dejuriip.; n"" 11) : a Obligatio extra Galliam concc tracta, pro simplici chirograpbo est in Gallia \ » Cela n'est vrai que de la force exécutoire , force qui n'a rien de commun (n'' 467) avec l'autbenticité intrinsèque , reconnue , dans l'ancien comme dans le nouveau droit, aux actes reçus k l'étranger suivant les formes du pays *• Ainsi , la Cour de
* La même confasion se retrouTe dans Tarticle 121 de ^ordonnance de 1629 , aux termes duquel les contrats reçus es royaumes étrangers ne doiTent avoir aucune hypothèque ni exécution en France (voy. la note sniv.), et tiennent lieu de simples promesses,
* C*est en confondant ainsi Tauthenticité avec la forme exécutoire que l'article 2128 du Code cItU ne veut point que les contrats passés en pays
cassation (Rej., 16 juin 1829) a déclaré régulier, conformément au concile de Trente, un acte de mariage signé k la Havane par le desservant, bien qu'il ne fût signé ni des parties ni des témoins.
Il s'est élevé toutefois une grave difficulté au cas où la loi française n'eiige point seulement Tauthenticité, mais certaines formes spéciales, par exemple, l'assistance de notaires, lorsqu'il s'agit d'un testament par acte public. (C. civ., art. 971.) Nous l'avons déjà remarqué (n* 464), l'institution du notariat, tel qu'il est organisé chez nous, est loin d'être universelle en Europe. Ainsi, en Angleterre, il n'y a pas d'officiers publics pour la rédaction des testaments^ il suffit de la signature du testateur et de deux témoins, qui viennent déposer, après le décès ^ devant la Cour ecclésiastique, qu'ils ont entendu le testateur manifester ses dernières volontés. (Stat. I de Vict. , chap. xxvi , sect. 9.) Le Code de la Louisiane (art. 1574, 1575) admet des testaments nuncupcuifi sous signatures privées , dictés par le testateur en présence de cinq témoins et écrits par l'un d'eux. Néanmoins la Cour de cassation a reconnu (Rej., 6 février 1843) la validité du testament d'un Français fait en Angleterre, dont la preuve avait été ainsi établie '. Elle a également admis (Rej., 3 juillet 1854) la validité d'un testament fait suivant les prescriptions du Code de la
étranger puissent donner hypothèque sur les biens de France. Cette disposition, rationneUe dans Panden droit, suivant lequel une hypothèque générale résultait de la forme seule des actes notariés , ne se comprend plus aujourd'hui que l'hypothèque est spéciale et ne résulte que d'une convention expresse, convention qu'un officier étranger a qualité pour recevoir, aussi bien que s'il s'agissait d'une vente ou d'un échange. L'article 1990 du Code civil italien se borne à soumettre à la légalisation les actes passés en pays étranger, qui sont présentés pour l'inscription.
' Cette affaire se trouvait régie par un statut plus ancien , qui exigeait trois ou quatre témoins : différence qui n'a aucune importance quant au fond de la question.
II
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Ldfalèiane. (Vby. iûèsi feej., âë fetrier 1854 et 17 âdftt 1858.)
Suivant tes arrêts, il failt eotétldre pài* raillheiitidté, non les formes propres k nos actes liotdHéi , inaiâ léS sdlënhitës; quelles qu'elles soient^ Usitées dadâ le lieu oà le Français à disposé, ftestë tinë quéstibii préalable', c'est celle de isaibir si, eh pareil cas,ladslte du testament Ile doit pi'& contenir la mention dii lieti où il a été fait : âfatrëinént, dit-on, On poilrhdt të^tet^ en Fràticè eu employant les fdHUës ëtrangères. Il est Vrai que èhéz nous la loi du 35 tentdse ati Xt (art. 42) ettge la iilëbtlon dd lieu oft les actes sont pàssël Hais , puisque iioiis pdrtbds dii princit^e LocUi re^it actùm, sl le Statut local n'eiige point la tnëiltibo du lieti (ëe qui arrivait pour h Idi anglaise (|uant aii testament), il n'est |)as fioâ^ible d'etigët* cette ttlëtitiôii en yktïn de h loi fhinçàiàe, sauf pbur lëâ jugeS là faculté de i^ cliërehe^ è\ eâ'èctiveâient Tàeté i été paisse en pays 'étranger.
951. L'ii[)plication deS fottiieÈ locales est pitië éoiitëstable eii ce qui tbuchë les actes i^ous Seibg privé. Chacun potivant faire de pàreiU actes {iar sdi-tfaêibë, Sâiis Passistance d'di&ciers publics, on pdut^rait soutenir qu'ils dbitedt être régis par la loi du doitiiëilë des [iarttës contractantes. Telle était autrefois, quant au testatneiit olographe, la doctrine de certains auteurs, notamment du président Bouhier (Coiu. de Bourgogne , eh9ip. nttiii; n» 30), doctrine qui semble confirmée par Tarlicle 9^9 du Code civil , aui termes duquel le Français qui se trouve en pays étranger est autorisé, quel que soit le statut loëal, k fidre ses dispositibns testânientadl-ës par aète îtoùs sigttatare
* bans Pespèce de Parrèt dû 1" féyrier 1843, il a été décidé, en fait, que les énonciations de l'acte prouvaient qu'il avait eu lieu à Londres. Dans les ttutres espèces, on n'a point contesté le Ueu de la confeclion du testament.
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privée. Hais te système, en Ib supposant applicable aui testaments^ lie saurait étte appliqué d'une manière géhéralè aux actes sous seing privé -, car^ s'il s'agissait d'un contht synallagniatiqué fait îl Paris entte Un Anglais et Uil Alletiiand (toy. û" 928), k quelle législation se référer pc^ur la pfeuve? Il faudrait bien s'attàchet* au fohim conMctus. Quant aU tëstameut dlôgraphe mëuië, la règle de l'drticle 999 est Une faveur toute spéciale poUir le Français qui se trouve eii pays étranger. Daus les râlpports des divfet^ës provinces dé laUcieUne FràUce , On appliquait conâtaititnënt autrefois la tëgle Locus régit actûtn, quand celui qiii lestait danâ iiii ressort se trouvait âoitiicilié dans un autre. (Al*r. dtt parlement de Paris dtt 15 juillet 1777; Rëj., sect. réunies, 15 pluviôse an tl. ) Cette doctrine se rattachait alors aux idées de là féodalité, qui réputait sujet temporaire tout inditidu résidant dans le pays. Aujourd'hui elle se rattache k là vblonté présumée du disposant. En conséquence, on permet bien k l'étranger qui teste en France d'employer la forme olographe, encore qu'elle Uë soit point reçue daus sou pays (Rej., 2S août 1847); mais on ne lui permet poitit d'exciper dé la qualité d'étranger pour valider un testament j)ar acte privé fait en France qui n'est poiht conforme k la législation française, et notamment qui U'ëst poiut écrit eu ëntiëf dé sa Ifaàin. (Rej., 8 faiars 1853,)
93â. Là foi des livres de ëoinliiercë Se jUgë d'après la loi des lieux où les litres sont tenus. L'étl^àngef qui traite avec un négociant dont les livres ont une fbi plus ou moins étendue, est censé se référer k rUsâgë locdl. Cette doctrine, consacrée par M. de Savigny (ibid., § 381), d'après li jiirisprudence prussienne (arrêt de 1826 de la Cour suprême de Cassel), est de Uatùre k être admise dans tous les pays.
933. La preuve testimoniale est régie par les mêmes principes que la preuve écrite. « Celui qui offre la preuve
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tt teslimouiale d'un engagement ou d'une disposition de « dernière volonté ' », dit Fœlix (n* 233), « prétend em- « ployer ce moyen de preuve pour remplacer la preuve « plus claire et plus précise qui résulte d'actes écrits : il « prétend, pour ainsi dire, construire par les dépositions « des témoins un acte identique à celui qui existerait par <( écrit, si la partie qui a pris rengagement, ou qui a fait « la disposition, Tavait immédiatement rédigé par écrit. « D'où la conséquence qu'il faut se référer au statut local, quant a l'admissibilité de la preuve par témoins, soit qu'il s'agisse de la preuve de conventions non constatées par écrit, soit qu'il s'agisse de la preuve contre et outre le contenu aux actes : c'est ce qu'a décidé, pour l'admission de la preuve testimoniale entre musulmans en Algérie, l'arrêt de rejet du 20 juin 1864. Néanmoins, cette règle doit se combiner avec celle suivant laquelle tout ce qui concerne la forme et l'instruction est régi par la loi du pays où l'afiaire est pendante. Ainsi, quand une commission rogatoire est adressée par un tribunal étranger à un juge français, ce juge doit diriger l'enquête d'après les formes de la loi française, et, quant au fond, il doit s'attacher aux prescriptions de la loi qui régit les conventions des parties. Il en est de même, a Finverse (Pau, 29 avril 1861), pour les commissions rogatoires adressées par un tribunal français à un tribunal étranger. Dans la formule des lettres rogatoires délivrées par le président des États-Unis (M. Greenleaf, tom. I, p. 430, note 1), le juge est invité h entendre les témoins suivant la forme usitée dans le pays : By the proper and usual process ofyour court,
* Le Code bavarois (liv. lU, ch. m, art. 10) admet un testament uuncupatif en présence de sept témoins; et le Code prassien (tit. XII, part. I, art. 172), la fuculté d'engager valablement sou héritier, de vive voix et devant témoins, à payer des legs jusqu'à concurrence du vingtième de la succession.
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Les condamnations k des peines emportant incapacité de témoigner, prononcées en pays étranger, n'emportent point incapacité de déposer en France, suivant le principe général qui borne Teffet des condamnations pénales aux limites de la souveraineté sous Tempire de laquelle elles ont été prononcées. Ainsi, nonobstant le lien fédéral qui unit les divers États de l'Amérique du Nord, on admet que la sentence rendue dans un de ces États n'emporte point incapacité de témoigner dans un autre , sauf au jury à tenir compte des précédents moraux du témoin. (M. Greenleaf, tom. I, p. 496.)
934. Pour les présomptions simples, comme pour la preuve testimoniale , il faut s'attacher k la loi du pays où se sont passés les faits litigieux. (Fœlix, n*" 237.) La question est plus délicate pour les présomptions légales. A part les règles particulières du droit international sur l'autorité de la chose jugée, il semble que le tribunal ne saurait être astreinte suivre la présomption puisée dans une^loi étrangère qu'au cas où elle se rattacherait au statut personnel, comme la présomption de paternité pour le mari. Dans toute autre hypothèse, nous pensons, avec M. Story (§ 630, a), que la présomption légale ne peut être puisée que dans la loi du pays où l'affaire est jugée * .
935. La prestation de serment donne aussi lieu assez fréquemment, dans le droit international, k la délivrance de commissions rogatoires. Nul doute que la question de l'admissibilité du serment ne doive être réglée par la loi qui régit au fond la contestation, et non par celle du pays où siège le juge appelé k le recevoir. Mais la formule du serment doit-elle être considérée comme dedsoria lUis?
' M. Greenleaf (tom. I , § 29 et 30) part de ce principe , en traitant de la présomption de surrie, non admise |)ar le droit commun anglais, dans l'hypothèse des commor tentes.
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Dira-t-OQ que la forme ^t le fond sont inséparables, la législation étrangère ne regardant certaines déclarations comme probantes qu'autant qu'elles sont reçues suivant un pode déterminé? Il est certain que Vstutorité du serment , dépendant de l'opinion religieuse des parties, peut se trouyer plus ou moins affaiblie, suivant que la formule sera conçue dans tel ou tel sens. En Belgique, notammait, le mode de serment est pour les cathpliqvi^ : ^ Ainsi Diei^ ^ m'aide et ses saints! » et pour les prpfest^ts : <c 4insi a Dieu m'aide et son saint Év^gile! )> Qus^(t|![ un tril^iinal français est chargé par un tribunal de Belgique de rf^Yoir le serpent suivant |es formes de ce pays , doit-il y subs^t^er la formule gépérale de ]^ loi française? Le tribunal de comfnprçe de la Spine l'a déci4é en pripcipe )e 6 ^pût 18^ ; « Attepdu , f^n droit , que ]pi tnbt)nau:( français ne pepvept a être ^sspjettis ^ recevpir pp serment qp^ dans les forces <( ordinaires et accpptuipées, et suivfuit l'usage 4u royaupp. » En fait, le serment fut prêté suivant la forme belge, du çQpsentement de 1^ pstrtiQ k qpi on )e déférait. Mais, (i cet accord n'avait pas eu lieu, la décision du pcoc^ ppuvait devenir impossible , au c^ où la formulp française p&t été jqgée insuffisante en Belgique. Lorsque noq juges proçè^^nt d'après une délégation des juges étnp^gers, il convient gépéralement d'adopter la formule qui est la senle probante dans le pays des plaideurs. Mais, en principe, nos tribunaux pe sauraient être astreints k recevoir toute espèce de serment : ce serait manquer ^ la dignité de la justice que de consacrer ainsi toute espèce de superstitiop , jnsqu^au féticbisme le plus grossier. Dans une autre décision, du 29 octobre 1829, le tribunal de commerce de la Seine a adopté un moyen terme entre la formule française et celle dont ou lui demandait l'emploi. Invité par le tribqn^ de cpmmerce de Cologne k recevoir le serment de négociants israéiites
more judaicp (voy. n"^ 422), il a déclaré dans son jugement « que , s'il est dit (dans la commission rogatoire) qae le ser- « ment sera prêté dans les formes prescrites par la religion (c juive , ces formes ne peuvent s'entendre que de celles qui « sont susceptibles d'être pratiquées dans l'enceinte de a l'audience-^ par ces motifs, le tribunal ordonne que, con- « formément aux prescriptions de la loi juive, MM.*, prè- « feront le serment exigé d'eux , la main placée sur le Défi calogue, à l'usage de cette religion. » Le tribunal de Cologne s'est contenté du serment ainsi prêté.
936. Nous pensons aussi que , lorsqu'une recherche est repoussée comme scandaleuse pas la loi française, on ne doit pas l'admettre, même k l'égard des étrangers. Par une conséquence naturelle de ce que nous avons décidé en matière de rétroactivité , la recherche de la paternité ne nous semble pas admissible en France contre ceux qui ne sont pas régnicoles, fût-elle autorisée par la loi de leur pays. À l'inverse, elle est admissible contre les ^tr^ngers, par cela 3eul qu'elle est autorisée par la loi du pays où la femme a été séduite. Il est vrai que l'article 196 du Gode du canton de yau4 n^admet l'action en paternité d'une Yaudoise contre un étranger qu'autant que la recherche de la paternité serait adpiissible dans le pays auquel cet étranger appartient. Mais cette disposition n'est ppint l'application rigqureuse des principes de la matière , et l^on pourrait fort bien considérer les lois protectrices de l'honneur des femiues comme des lois de police et de sûreté , obligeant tous ceux qui habitent le territoire. (C. civ., art. 3.) Quoi qu'il en soit, de ce que le Code vaudois est plus favorabla aux étrangers qu^aux nationaux , il ne s'ensuit pas que l'inverse doive être admis chez nous, et qu'une Française puisse, quand elle ne pourrait s'attaquer k un Fr^çais, déclarer avec e^et ^^ étrangef comme l'auteur de sa grossesse, parce que la loi de Uétran-
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ger autoriserait de pareilles réclamations * . L'esprit de notre législation, qui proscrit les recherches de cette nature, en les considérant, k tort ou k raison, comme aussi inutiles que scandaleuses, doit faire appliquer la règle d'une manière absolue. La Gourde cassation s'est prononcée en ce sens. (Rej., 25 mai 1868.) — Mais, si le jugement qui constate la paternité a été rendu en pays étranger, les tribunaux français sont parfaitement fondés k le déclarer exécutoire en France. (Pau, 17 janvier 1872. Voy. M. Démangeât sur Fœlix, tom. I, p. 432, note a.)
937. Enfin, en matière criminelle, la justice étant en général territoriale et non personnelle , les délits qui donneront lieu k des poursuites contre des étrangers, auront presque toujours été commis sur notre territoire, et les preuves seront en conséquence celles qui sont établies par la loi française. On ne conçoit guère l'application d'une loi étrangère, en pareille hypothèse, qu'en tant qu'il s'agirait d'une question préjudicielle, relative à des conventions passées en pays étranger. Il faut remarquer, au surplus, que soumettre k la loi pénale française pour la preuve, aussi bien que pour le reste de l'instruction , les étrangers qui commettent un délit sur le territoire , ce n'est qu'appliquer le principe général , suivant lequel la preuve est régie par la loi du pays où les faits se sont passés. Il n'en est plus de même au cas où il s'agit de délits commis en pays étranger, soit par un Français, soit par un étranger, lorsque la loi française (G. d'inst., art. 5-7, modifiés par la loi du 27 juin 1866) en autorise exceptionnellement la poursuite devant les tribunaux français. L'adage Locus régit actum, supposant une convention implicite , ne s'est jamais appliqué aux dé-
' La jurispnidence allemande plrésente beaucoup de diversité sur cette question délicate. (Voy. les jugements cités par M. de Savigny, tom. VIH , trad. franc, p. 276, note.)
lits. L'étranger qui attaque la sûreté ou la fortune de la France, et, dans tous les cas, le Français qui enfreint nos lois pénales en pays étranger, devaient connaître ces lois^ dès lors ici, comme en ce qui concerne Tefifet rétroactif, les juridictions criminelles ne sauraient appliquer d'autre législation que la loi actuellement en vigueur dans le pays où elles s'exercent.
938. Quelque respectables que soient le principe de la nationalité et celui de la non-rétroactivité des lois, puissent nos neveux voir se réaliser Tépoque où , suivant les expressions de Gicéron (De RepubL ) , non erit alia lex Romœ, alia Athenis, alia nunc, alia posthac; sed et omties gentes et ovini tempore una lex et sempiierna-, et immortalis, continebit!
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