DROIT CIVIL

FRANCAIS.

//‘n L..: \
(«.- m; .-)
Pf\nl' ;.
9/“{:;1:‘5- G

kP

Source : BIU Cujas



On ne reconnaitra pour non contrefaits que les exem-
plaires signés de I'auteur ou de Uéditeur,

@M@é Mz‘t’ﬁ—j

R S

DE L IMPRIMERIE DE COUSIN-DANELLE 5> A RENNES.

Source : BlU Cujas



e
!

LE DROIT CI VIE®Y
FRANCAIS,

SUIVANT L'ORDRE DU CODE,

©UVRAGE DANS LEQUEL ON A TAGHL DE REUNIR LA THEORIE
A LA PRATIQUE.

Par M.” C. B. M. TOULLIER.

T B T S e T e T S T e o T e

TOME DIXIEME.

OTHEQUE C

i

60 5707

i

A PARIS,
_WARP’;E, ONCLE, TiBRAIRE DE LA COUR ROYALE,

Covr DE LA SAINTE-CHAPELLE, N.° 13,
WAREE, r1us AlNg, LIBRAIRE, AU PALAIS DE JUsTICR.

Curz

M. DCCC. XXII.

Source : BIU Cujas



et '.hu"r’*'ﬂ '“F’-“-td'
‘H\'mw dau!.._j“{'> 3
:,._' \ u.ti'rlh -‘C—.} -,--1.' :
s, ( :H,,JTJ\;A,-,,;,.,,‘\‘_*'

SRS L TS L FROY | Ll
e H::"J-v;w‘c _wUup- Jluu;'-l r a» ¢p”,€ﬂ5 l!fjrjﬁ'#i

4 1 "'i,ls Ta?a{ﬁ'tf.(‘q‘}kwa.uaiqm‘qﬂr‘ :II" =3 -L
Lag %‘Niﬁ |l¢ 5 u,!‘#.nl!: ﬂﬁ“““{#ﬁlﬁﬂ
= L AR “"‘""M $‘ .




AVERTISSEMENT.

1. AutEUR avait annoncé que ce dixieme
volume contiendrait, outre la fin du
Tit. IIT, des Contrats, ou Obligations
conventionnelles en général, le Tit. IV en
entier, des Engagemens qui se forment
sans convention. I\ se proposait mémed’y
insérer la Table générale des dix yolu-
mes, demandée depuis long -tems avec
instance ; mais les Traités des présomp-
tions, de la chose jugée, de l'aveu de la
partie et du serment, qui terminent /le
Tit. III, ont nécessité des développe-
mens si étendus, qu'il est devenu mpos-
sible d'y ajouter encore le Tit. IV et la
Table, sans grossir le volume au-dela de
toute proportion. On adonc été obligé de
renvoyer au volume suivant ce Tit. 17,
oti nos législateurs se sont élevés bien au-
dessus de 'ancienne doctrine, et dont les
beaux principes exigent une exposition

Source : BlU Cujas



v >
soignée et des développemens trés-im-
portans. On yajoutera la Table générale,
déja entidrement composée pour les dix
premiers volumes, et dans laquelle sera
fondue celle du onzidme; en sorte que ce
volume, qui sera publié en peu de mois,
complétera la doctrine, tant des Obliga-
tons qui naissent de la convention, que de
celles qui se forment sans convention.

Le douzitme commencera l'important
T'raité du contrat de mariage et des droils
respectifs des époux, qu'une plume plus
exercée nous avail promis.
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SUITE DU LIVRE TROISIEME.

——

TITRE I1L

Des Contrats et Obh’gat:‘ons conyentionnelles.

SUITE DU CHAPITRE V1.
De la Preave des Ob ligations et de celle du Paiement.
SECTION I11.

Des Présomptions.

NOTIONS PRELIMINAIRES,

De la Nature et du Fondement des Présomptions, et
des Preuves judiciaires en général.

SOMMAIRE,

1 TR,;NM?': on. Nature des preuves judiciaires. Leur ‘foree
consiste dans les conséquences qu’on tire d'une pirité
connite.

Tome X, 1
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o Chap. V1. Sect. I11. Des Présomptions.

2. Dans les questions de droit, la preuve peut aller jus-
g’ @& une démonstration parfaite.

3. Exemple tiré de la question de sayoir si les ventes faites
par I héritier apparent sont valides ou norn.

4. Dans les questions de fait, la prewve peut rarement étre
portée Jusqu'@ la démonstration , ¢t pourquot.

5. On pourrait trouver une démonstration dans Uumifor-
mité des témoignages, si le conceré des témoins était
unpossible.

6. La démonstration doit étre conforme aux régles du syl-
logismes

7. Il faut y réduire les preuves }u&mmres et les présomp-
tions , pour en apprécier la force et la faiblesse.

8. Il fuut sur-tout y réduire la preuve testimoniale , qui ne
peut guére former une démonstrations

9. Non plus que la preuve littérale,, et pourquoi.

10. Les preuves judiciaires sont toutes insuffisantes pour
s’assurer de la vérité, Mais la crédulité des juges est
souyent excessive.

11. Trois espéces de vérités : celles de la religion , objet de
la foi; vérités historigues : personne n’est tenu dy
ajouter foi ; vérités judiciaires.

12. Les preuves de ces derniéres, long-tems abandonnées
& Darbitraire du magistrat, tant sur le fait que sur
le droit.

13. Il exista des magistrats avant qu’il existdt des lois. 1ls
jugeaient arbitrairement.

14, Répression de cet arbitraire sur les questions de droit,
par Uétablissement des lois,

15. Difficulté de le réprimer, quant aux guestwns de fait,

16, On y parvint en partie, en déterminant Ueffet de cer-
taines preuves que la loi ordonne de tenir pour cer-
taines, en substituant la présomption e la loi & la
croyance du juge, g
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Notions préliminaires. 3

17. Lixemples dans la preuve de la légitimité de Ienfans
congu pendant le mariage, et dans la preuve résul-
tant de la chose jugée.

18, L'appréciation de la preuve testimoniale reste, par sa
nature , abandonnée & Uarbitraire du juge Ce qu'ont
Jaitles lois pour en diminuer les inconvéniens.

19. Nos lais nouvelles veulent que les actes écrits fassent
pleine foi. C’est un pas de plus pour obvier & Larbi-
traire des juges.

20, Le Code en a fait un plus remarquable, en défendané
de juger sur des présomptions hors des casot la preuve
testimoniale est admise, et en exigeans , dans ces cds
mémes, plusieurs présomptions,

21, Le jugement qui contreviendrait & Pune ow & Uautre de
ces dispositions , serait soumis & la censure.

22, Penchant des hommes @ j uger sur des soupgons, Exem~
ple dans Caton.

23. Lorsque la liaison d'un fait reconnu constant avee le
Jait @ prouver est telle, qu’tl soit moralement impossi-
ble que le premier existe sans le second, il y a une
preuve rigoureuse qu’il ne faut pas confondre avec les
présomptions. Exemples de ces preuves.

24, Si la liaison n’est pas nécessaire, la conséquence tirée

dun Jait & Pautre ne prouve que des probabilités ou

vraisemblances. Cest ce qu’on appéle proprement des
présomptions.

25. Il y en a dont la loi présume la vérité. Elles tiennent
provisoirement liew de preuves.

26. L’appréciation des autres est abandonnée & la sagacité
du juge.

27. Degrés de probabilités depuis le soupgon jusqu’a la cer-
titude, qu'il ne faut pas confondre avee la vérité,

28, On ne parvient & la certitude que par degrés, & Uaide
de plusieurs présomptions,
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4  Chap. V'I. Sect. I11. Des Présomptions.

agu Ve ains efforts des glométres pour soumetlre aw caleul
P évaluation ow Uappréciation dgs degrés de probabi-
lités.

30, On . peut, en considérant la preuve comme cause effi-
ciente de la certitude , expliquer la division des preuves
en pleines et semi-pleines.

1. Arris la preuve testimoniale , qui n’est elle-
méme fondée que sur des présomptions (1), mais
qui néanmoins peut quelquefois donner une cer-
titude morale , le Code passe aux présomptions
en général, qui ne sont pas autre chose que des
conjectures fondées sur les conséquences qu'on
tire d’un fait connu A un fait inconnu (1349). Il
est d’autant plus important , d'autant plus néces-
saire de rechercher et de connaitre la nature et les
sources des présomptions , que, suivant la remar-
que judicieuse du profond Domat (2), toutes les
preuves judiciaires ont cela de commun, que leur
force consiste dans la conséquence qu'on peut ti-
rer de quelque vérité connue, pour en conclure la
verité dont on cherche la preuve. ‘

2. 1l peut y avoir deux choses a prouver dans
une contestation soumise aux jugemens des tribu-
naux , le droit et le fait. Si le fait, qui est la ma-
tiere du procés , est constant et reconnd, il reste

(1) ¥oy. Domat, pag. 245.
(2) Préambule sur le titre des preuves et présomptions. Cette re-
marque a 616 adoptée par le chaneelier &"A guesseau, plaid. 23, tom. 11

de ses URuvres, pag. 558 et suive
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Notions préliminaires. 5
A savoir slil existe une loi qui lui soit applicable ;
clest ce qu'on appéle la question de droit.

§'il existe une loi claire et précise, il suffit d’en
présenter le texte aux juges, et de leur faire voir
qu’il doit étre appliqué au cas proposé, par une
juste conséquence du fait reconnu ou déji prouve.

Si le texte est obscur ou équivoque, il faut le
rendre clair par Vinterprétation; il faut en fixer le
véritable sens, en le rapprochant des autres dispo-
sitions de la loi, en le combinant avee les autres
textes.

Si la lettre du texte ne parait pas directement
applicable, si la loi se tait ou parait se taire, il faut
avoir recours 4 Vanalogie, ¢’est-a-dire aux induc-
tions tirées des autres texies analogues d la ques-
tion dont il s’agit ; enfin & I'équité . qui est le re-
tour & la loi naturelle, dans le silence de la loi
positive.

Tous ces argumens appartiennent proprement
A la logique ou a I'art de raisonner; ils peuvent,
lorsqu'on part d’un principe siir et reconnu d’ott
Von tire des conséquences bien déduites et néces-
saires , former une démonstration aussi compléte
queles démonstrations mathématiques, parce que,
comme dans celles-ci, les principes ne dépendent
pas de la volonté inconstante de I'homme : tout
consiste , comme dans les autres sciences, a ne
partir que de principes certains, a n'en tirer que
des conséquences justes.

3. On demande, par exemple, si le véritabl
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6 Chap. V1. Sect. IT1. Des Présomptions.

héritier peut revendiquer, contre les tiers acqué-
rears de bonne foi, les immeubles aliénés par I'’hé-
ritier putatif ou apparent, qui s'était mis de bonne
foi en possession de I'hérédité , dans Vabsence du
premier, dont il ignorait 'existence et les droits.
Aucun des faits n’étant douteux, voild une ques-
tion de droit.

Aucune loi francaise ne la décide positivement.
On allégue, pour la négative, la faveur ou la pro-
tection due aux tiers qui ont acquis de bonne foi
de celui & qui la succession paraissait dévolue , et
qu’on regardait publiquement comme le véritable
héritier.

On allégue encore la bonne foi de 'héritier ap-
parent, & qui la loi déclarait que la succession Jui
était dévolue, et-qui peut-étre ignorait I'existence
d’un héritier plus proche, appelé en concarrence
avec lui.

Mais suivant un principe aussi ancien que I'éta-
blissement de la propriété permanente , rappel¢ et
consacré dans les art. 2125 et 2182 du Code, la
propriété d’autrui ne peut étre transférée sans le
fait du propriétaire, et ceux qui n’ont sur lim-
meuble qu'un droit résoluble , ne peuvent trans-
mettre qu'un droit également résoluble.

Or, suivant un autre principe également trés-
ancien , également consacré par le Code, art. 7a4;
le véritable héritier est saisi de plein droit , et pro-
priétaire des biens, droits et actions du défunt,
dés le moment de son décés. L’héritier putatif,
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Notions préliminaires. 9
méme de bonne foi, n’a gn'un dvoit résoluble par
la présence du véritable héritier : il na donc pu
transférer i ses acquéreurs qu'un droit également
résoluble. La conséquence est nécessaire et la dé»
monstration parfaite, & moins qu’il n’existe une ex»
ception au principe en faveur del'héritier apparent.

Or, loin de faire cette exception , le Code, qui,
dans l'art. 136, dit que sil s'ouvre une succession
a laquelle soit appelé un individu dont I'existence
n’est pas reconnue, elle est dévolue exclusivement
a ceux avec lesquels il aurait eu le droit de con=
courir, ou & ceux qui I'auraient recueillie & son
défaut , réserve expressément au premier, dans
Part. 137, la pétition d’hérédité par laquelle est
résolu le droit de Vhéritier apparent. Le droit qu'il
avait conféré a ses acquéreurs est donc également
résolu, par une conséquence nécessaire du prin-
cipe consacré dans 'art. 2125, que celui qui n’a
sur des immeubles qu'un droit résoluble en cer-
tain cas, ne peut conférer que des droits soumis &
la méme résolution. Cette démonstration est aussi
parfaite que les démonstrations qu’on peut avoir
d’une vérité dans les sciences exactes, parce qu’elle
n’est que la conséquence nécessaire d’un principe
fixe et certain, que la volonté des hommes ne peut
changer.

Il en est autrement dans les questions de fait:
on ne peut jamais, ou du moins trés-rarement,
avoir des démonstrations parfaites ou des preuves
rigoureuses. Les preuves du fait n’en ontpas moins
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8  Chap. V1. Sect. I1l. Des Présomptions.

cela de commun avee les preuves du droit, et méme
avec toutes les preuves en général, que leur force.
consiste dans les conséquences qu’on peut tiver de
quelque vérité connue, pour en conelure celle dont
on cherche la preuve. '

Mais dans les questions de droit, comme dans
les sciences exactes, on part toujours d’un prin-
cipe siir, d’'un fondement fixe et immuable , dont
les conséquences sont également fixes et certaines,
quand le raisonnement est juste. La certitude du
principe, et celle des conséquences , sont égale-
ment indépendantes de la volonté et du caprice
des hommes. (1)

4. Au contraire, dans les preuves de fait , le prin-
cipe d’ol I'on part n’est presque jamais stir, et les
conséquences qu’on en tire, pour affirmer exis—
tence du fait douteux, sont rarement nécessaires,
parce que cette existence dépend presque toujours
delavolonté inconstante et capricieuse del’homme.

11 suffit, pour s’en convaincre, de jeter un leger
coup-d’eeil sur les différentes maniéres de prouver
les faits. Nous ne pouvons connaitre ceux qui se
sont passés hors de notre présence que par des
écrits ou ils sont consignés, par le témoignage
verbal de ceux qui les ont vus, ou enfin par des
présomptions , c¢’est-a-dire par les conséquences

(1) Le législatenr peut changer le principe en abrogeant la Joi ; mais
il ne peunt le fuire que pour avenir et non pour le passé.
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Notions pré!iminaires. 9

que nous tirons d'un fait connu A un fait inconnu,
par la liaison qu’ils ont entre eux.

Or, nous avons fait voir ailleurs que la preuve
littérale se réduit, en dernicre analyse, a la preuve
testimoniale, et qu'elle n’en différe que par la ma-
ni¢re dontle témoignage est donné. Il faut ajouter
que la preuve littérale, méme authentique , peut
étre détruite par la preuve testimoniale , lorsqu’on
allégue contre les actes le faux, la fraude, la si-
mulation. D’un autre coté, il est certain, il est
reconnu que le témoignage des hommes n'est
point par lui-méme un critere infaillible de vérite,
parce qu'il n’existe pas de liaison nécessaire entre
le récit des témoins et la vérité des faits qu’ils at-
testent 3 parce gquau contraire, Vexpérience de
tous les siécles prouve non seulement qu'ils se
trompent souvent, mais encore qu'ils cherchent
A tromper , & déguiser ou a trahir Ja vérité.

Sur quoi done est fondée la foi que nous accor-
dons 4 leurs témoignages? Sur les canséquences
que nous pouvons tirer du principe naturel des
actions de 'homme, de la connaissance des causes
qui le fonit agir, suivant le cours ordinaire de la
nature. Nous présumons du bon sens et de lin-
telligence du témoin qu’il ne 'est pas trompé , et
de sa probité qu'il ne trompe pas- Nous en con-
cluons que le fait qu'’il atteste est vrai : ce raison-
nement est juste en théorie. Etsi je pouvaism’as-
surer qu’'un témoin, méme unique, a bien vu,
et qu'il a voulu me dire vrai, son témoignage pour
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10 Chap. V1. Sect. II1. Des Présomptians.

moi deviendrait infaillible. Ce n’est qu’en propor-
tion des degrés de cette double assurance que croit
ma persuasion ; mais elle ne s’élévera jamais jus-
qu’a upe pleine conviction , fondée sur une dé-
monstration, tant que le témoignage sera unique,
parce que, quelque connaissance que j’aie du cceur
humain, je ne le connaitrai jamais assez parfaite-
ment pour étre assuré d’en deviner les divers ca-
prices , et tous les ressorts mystérieux qui le font
mouvoeir. La déposition d’un seul ¢émoin ne peut
done par elle-méme produire qu’une probabilité,
et jamais une certitude.

Mais ce que je chercherai vainement dans un
témoignage unique et isol¢, le trouverai-je dans
le concours de plusieurs ? Non encore, tant que
je ne ferai que considérer la probité et la sincé-
rité de chaque témoin en particulier; car enfin,
quelque véridique qu’'un homme ait été dans le
cours de sa vie, il ne sera jamais que probable
quil ne m’en impose point sur le fait qu’il rap-
porte, parce qu’il m’est impossible de connaitre
avec certitude s'il n’a pas quelqu'intérét secret &
m’en imposer. On ne peut done appuyer une dé-
monstration parfaite sur la seule connaissance du
ceeur de Yhomme, fut-ce de Xénocrate lui-méme,
parce que la conséquence qu’on peut tirer de son
intégrité, de sa véracité passée & sa véracité ac-
tuelle , n’est pas absolument nécessaire.

5. Mais au lieu de me borner aux conséquences
quon peut tirer du principe naturel des actions
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Notions pré!iminaires. 11

de Vhomme , & la connaissance toujours utile du
cceur de chaque témoin, & linvestigation de sa
vie passée, de son intégrité, de sa probité, si je
compare les témoignages et les témoins , si j'en
trouve plusieurs qui soient d’accord, non seule-
ment sur le fait & prouver, mais encore sur tous
ses détails , sur toutes ses circonstances ; si je puis
en outre m’assurer qu’ils n’ont pu se concerter,
je puis alors conclure, avec une entiére assurance,
que la vérité seule a pu les réunir , parce que , sui-
vani les lois immuables que suivent les esprits,
il est aussi impossible que deux témoins , qui ne
se sont point concertés s’accordent sur un fait, sur
tous les détails et les circonstances de ce fait, qu'il
est impossible que deux peintres qui, travaillant
séparément a faire un tableau sur le méme sujet,
se rencontrent sur tous les détails de I'action et sur
les ornemens épisodiques. 1l y a ici démonsira-
tion parfaite , parce qu’'elle a pour fondement la
conséquence nécessaire d’un principe invariable,
qui prend sa source dans les lois immuables de la
nature. Je n’ai pas méme alors besoin de m’en-
quérir des meeurs et de la probité de chaque té-
moin , de savoir §'ils sont ou non intéressés dans
V'affaire, amis ou ennemis de I'une des parties. La
diversité méme de leurs passions et de leurs inté-
réts ne sert qu’a rendre plus inébranlable le fon-
dement de ma certitude ; car, plus les témoins sont
animés de passions différentes, plus leurs intéréts
sont opposés , moins il est possible qu’ils se soient
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12 Chap. V1. Sect. II1. Des Présomptions.  *

accordés sur les détails et les circonstances du fait;
plus il est évident que la vérité seule a pu les réu-
nir.

Ce raisonnement est de la plus exacte justesse
dans la théorie ; mais malheureusement il ne peut
jamais donner dans la pratique qu’une démonstra-
tion imparfaite, parce qu’on ne peut jamais, sice
n’est dans des cas extrémement rares, s assurer que
les témoins ne se sont pas concertés, qu'’ils n'ont
pu se concerter. Souvent méme trop de conformité
dans les dépositions, loin de porter 'empreinte de
la vérité , ne fait qu’éveiller la défiance ou le soup-
con, que déceler la subornation de témoins qui
répétent une lecon concertée d’avance et apprise
par ceeur, _

6. C'est ici le lieu d'insister sur une vérité trés-
ancienne, reconnue par les plus grands génies, par
les philosophes les plus distingués, tels que Leib-
nitz (1); c¢’est qu’une démonstration, pour étre
bonne, méme dans les mathématiques, doit étre
conforme aux regles du syllogisme. Cette vérité,
applicable 4 toutes les sciences, 'est sur-tout & la
jurisprudence et aux preuves judiciaires, dont toute
la force ne consiste que dans la conséquence qu’on
peut tirer de quelque vérité connue , de quelque
fait certain, pour en conclure la vérité, dont on
cherche la preuve, ou I'existence d’un fait inconnu

(1) Foy. 'Encyclopédie , v.o Démonstration.
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Notions préliminaires. i3

et douteux; et, comme L'observe fort bien, d’aprés
Domat, le chancelier d’Aguesseau (1), tout art de
Pesprit humain , toute la prudence des juges , dans
la preuve des faits, consistent A tirer d’un faitconnu
une conséquence certaine, qui fasse parvenir ala
connaissance d’'un fait douteux.

5. Ainsi donc , pour apprécier sirement et faci-
lement Ja force ou la faiblesse d’'une preuve, il
faut réduire tous les raisonnemens a la forme d’un
syllogisme; examiner le principe dont on est parti,
'application qu’on en fait et la conséquence quon
en tire ; en un mot, la majeure, la mineure et Ia
conséquence. Cet artifice, toujours utile,, souvent
nécessaire , fait aisément découvrir, dans un rai-
sonnement, le vice quon avait peine & déméler
et & saisir au premier coup-d cil.

Il m’est souvent arrivé d’entendre ou de lire un
discours préparé avec art, et d’y admirer le vernis
d’une élocution facile et brillante, la suite et I'en-
chainement des raisonnemens , sans cependant
étre persuadé ; mais aussi sans pouveir d’abord
dire ni expliquer nettement le pourquoi, parce
que je ne pouvais déméler clairement et précisé-
ment le vice des sophismes spécieux qui m’éblouis-
saient. Mais en y réfléchissant mirement, et sou-
vent plus d’une fois; en soumettant tout ce beau
discours au creuset de I'analyse, ¢’est-i-dire, en

(1) Tom, 111 de ses Olfuvres pag. 538.
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14 Chap. V1. Sect. I11. Des Présomptions.

réduisant d’abord chaque raisonnement, puis I'en-
semble des raisonnemens , a la forme du syllo-
gisme, pour mieux examiner le principe d’on 'on
était parti, 'application qu’on en faisait, la con-
séquence qu'on en tirait, le vice de chaque rai--
sonnement et de leur ensemble, qui s’était d’a-
bord dérobé i mon esprit, se découvrait de lui-
méme avec une évidence telle, que ma réfutation
devenait une démonstration; car la raison hu-
maine n’a jamais autant de force que lorsqu’il s’agit
de réfuter.

Cette méme analyse, qui met & découvert la fai-
blesse d’'un discours, en fait aussi sentir la force
et la beauté. Les maitres de Vartont remarque avee
raison que le chef-d’ccuvre de I'éloquence latine,
la Miloniéne, se réduit a un syllogisme.

8. C’est sur-tout pour apprécier la force ou la
faiblesse des preuves judiciaires et des présomp-
tions , qu'il est toujours utile et souvent nécessaire
de les réduire A cette forme. Nous avons vu, par
exemple, que la preuve testimoniale est fondée sur
deux présomptions, 'une de 'intelligence, 'autre
de l'intégrité du témoin, et sur-tout sur I'impossi-
bilité que deux ou plusieurs personnes, quine se
sont pas concertées, s'accordent sur un faitqu’elles
attestent, sur les détails et sur les eirconstances
de ce fait.

Le raisonnement sur lequel se fondela preuve tes-
timoniale se réduit donc a celui-ci: Touthomme est
doué d’une intelligence suffisante pour observer un
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fait, et le raconter tel qu’il 'a vu. D’un autre céte,
tout homme intégre ne trahit point la vérité sans
y étre porté par intérét ou par quelque passion ;
enfin, il est impossible que deux personnes s’ac-
cordent dans le récit d’un fait, si elles ne se sont
pas concertées.

Or, tels et tels témoins sont intelligens et inté-
gres. On ne connait contre eux aucun moyen de
reproche (1). Rien n’annonce qu’ils se soient eon-
certés, pour raconter de la méme maniére le fait
qu’ils attestent.

Donc le fait est vrai.

1l est évident que cette conséquence n’est point
contenue dans les prémisses. Sans examiner la
majeure , qui est yraie au moins par abstraction,
la mineure est évidemment incertaine dans tous
les points, parce qu'il est impossible d’avoir une
entiere certitude de l'intégrité d'un homme, et
de ses sentimens secrets; parce que sa conduile
extérieure passée n’est point une garantie assurée
de sa conduite présente ou future; parce que, si
I'on ne connait pas contre lui de moyen de repro-
ches, on ne saurait en conclure qu’il n’en existe
pas; parce qu’en fait, s'il n’y a pas de preuve da

(1) La loi présume Dintégrité, I'intelligence et le défaut de concert ,
lorsque le contraire n’est pas prouvé. Si careat suspicione admittendus
est.

Oai ; mais seulement pour admettre le témoin & déposer. En méme
tems elle recommande aux juges de Pexaminer; elle ne les astreint
point i ajouter foi A son témoignage,
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concert des témoins, il n'en résulte pas nécessai-
rement qu’ils ne sesont point concertés. La preuve
testimoniale ne peut done presque jamais former
une démonstration parfaite.

9. llen est de méme de toutes les preuves judi-
ciaires (1). sans en excepter la preuve litiérale, qui
n’a pour fondement que la preuve testimoniale, et
qui n’en différe que par la maniére dont les témoi-
gnages sont recus, comme nous I'avons plusieurs
fois observé (2). L’acte authentique lui-méme, re-
vétu de toutes les formalités requises, ne saurait
former une démonstration de la vérité des faits
qu'il contient; il n’en peut résulter que des proba-
bilités. Sa force probante a pour fondement la pré-
somption que deux officiers publics, ou méme un
seul, accompagné de deux témoins, chargés par
la-loi de recevoir les actes les plus importans de la
yie civile , ne manqueront point & leurs devoirs au
point d’attester un faux au préjudice d’un tiers.

Mais je ne puis en conclure nécessairement que
I'acte soit vrai; car j’ai vu plusieurs notaires con-~
vaincus de faux et punis comme tels.

Ajoutez & cela qu'il est notoire et certain que la
plupatt des notaires, je dirai presque tous, font
journellement des faux en écritures publiques, afin
d’¢éluder les sages précautions exigées par la loi,
pour donner & leurs actes le caractere de I'authen-

(1) Voy. ©'Aguessean, tom. 11, pag. 538,
(2) Tom, VILL
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Notions préliminaives. 17
ticité ; qu’ils mentent impudemment dés les pre-
mieres lignes de leurs actes, en attestant qu’ils ont
été passés en présence d'un autre notaire ou de
denx témoins. 1ls conviennent ingénumentde cette
habitude criminelle, dont ni la crainte des peines
infamantes qui les menacent (1), ni la religion, ni
I'honneur, ne peuvent les corriger (2).

Je le demande a tout lecteur sensé, comment la
foi ’hommes tellement endurcis dans le crime du
faux , pourrait-elle étre un critere de vérité ?

10. Les présomptions tirées d’'une autre source
que les actes écrits, et le témoignage des hommes,
ont encore moins de force. Il n’est done que trop
vrai, et telle est la triste condition de la nature hu-
maine, que toutes les preuves judiciaires ne sont
point des preuves rigoureuses en ce sens, que ne
pouvant former une démonstration parfaite, elles
ne sauraient forcer notre assentiment.

Faut-il donc conelure de leur insuffisance, pour

(1) Poy. arrét de la Cour de cassation,, du 15 juillet 181g; Sirey,
tom, X1X , pag. 380, et ce que nous ayons dit dans le V11l vol.,
n.¢ 78.

(2) Et les magistrats le savent, et le ministére public, speciale-
ment chargé de veiller  Pexécution des lois, se tait, et tolére celte
infraction publique et notoire des lois qui intéressent directement
Pordre social, 1l y connive scandalevsement ; il autorise méme par
son silence.

Je n'ai yu qu’an seul magistrat frappé de ce désordre , et désirant
vivement lc faire cesser, C'était le vertuenx Mounier , préfet du dé-
partement '1lle et Vilaine, 1 déplorait, dans Pamertume de son dme,
cette criminelle habitude du fuux , il en était profondément contristé.
Mais son pouvoir ne s'élendait pas sur les notaires,

Tom. X. 2
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découvrir la vérité d'une maniére certaine, qu'elles
ne doivent pas nous servir de régles de conduite?
Non , certes; ce serait une grande et dangereuse
erreur. Si telle est, d’'un c6ié, la nature des preuves
judiciaires, qu'il n’en est point d’infaillibles, de ca-
pables de former une démonstration parfaite, telle
est, d’un autre ¢6té, la nature de 'homme, que,
loin d’attendre une démonstration pour étre per-
suadé et pour croire, sa crédulité est au contraire
tellement excessive , que trop souvent la sagesse ,
Ja raison et 'humanité ne suffisent pas pour con-
tenir la crédulité des juges dans de justes bornes.
Combien de condamnations scandaleuses, com-
bien d’assassinats juridiques occasionnés, dans
tous les siecles, par leur coupable crédulité! Non
seulement on croit trop facilement les faits , mais
on en iire encore des conséquences contraires a
toute raison, pour préter i un malheureux accusé,
par des interprétations absurdes et conjecturales,
des intentions criminelles, et pour I'envoyer au
supplice malgré son innocence.

Tantium credulitas potuit suadere malorum !

(est ce qu'on peut observer sur-tout dans ces
cruels paroxismes d'inquisition, soit religieuse, soit
politique , qui xeviennent par intervalle affliger au
moral les nations civilisées, comme au physique
ces contagions pestilentielles, qui menacent de les
détruire. Lesmoindres apparences deviennent alors
des crimes. Les plus faibles indices , les témoigna-
ges les plus suspects, les plusvils, sontdes preuves
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Notions préliminaires. 19
‘convaincantes. Onen vientau point d’admetire en
temoignage les espions délateurs qui ont provoqué
aun délitimaginaire, en feignant d’y prendre part.
Nous ne pouvons done assez prémunir les éléves
de Thémis contre cette erédulité condamnable
qu’elle désapprouve, et qui déshonore, dans Popi-
nion publique, les juges qui s’y abandonnent par
ignorance ou par corruption.

11. Mais aussi ne portons pas le scepticisme au
point de ne rien croire, parce que nous ne pouvons
pas nous procurer des preuves rigoureuses de tout.
Indépendamment des vérités dont s'occupent les
sciences exactes, on peut en distinguer de trois
autres especes : les vérités de la religion , les vé-
rités historiques et les vérités judiciaires,

Les vérités de la religion sont d’un ordre supé-
ricur ; elles sont mieux connues par la foi que par
le raisonnement; elles sont l'objet de la théologie.
Nous n’avons point & nous en occuper.

Les vérités historiques sont des vérités contin-
gentes, des faits qui ont pu arriver ou ne pas arri-
ver, qui pouvaient exister ou ne pas exister. Nous
ne les connaissons que par le témoignage des his-
toriens contemporains , qui ont pu les voir, mais
qui, le plus souvent, ne les rapportent que surla
foi d’autrui, sur des bruits publics et populaires,
et quelquefois sur des conjectures; d’ailleurs ils ne
s'accordent pas toujours entre eux.

L’art de déméler le vrai du faux , au milien de
leurs réeits obscurs et souvent contradictoires, d’ap-
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20 Chap. V1. Sect. I11. Des Présomptions.
précier le degré de possibilité et de vraisemblance
des faits, suivant le poids des témoignages, suivant
le caractere des historiens, d’apprécier leurs con-
jectures, de les comparer entre eux, et de les juger
T'un par l'autre, est un des objets de la critique.
Mais quel que soit ce jugement, personne n’est
obligé d'y souscrire ; et comme rien ne nous force
4 nous décider, nous pouvons toujours, sans in-
convénient, rester dans le doute, ou rejeter les faits
comme fabuleux; d’autant mieux que le témoi-
gnage des historiens qui les rapportent, rendu
méme quelquefois dans leur propre cause, n’a
point été recueilli publiquement en présence de la
justice (1), soumis & la discussion de la partie in-
téressée , etgu’aucune précaulion n'a ¢té prise pour
s'assurer préalablement de leur intégrité, et de la
vérité de leurs récits et de leurs dépositions. De la,
cemoteonnud’un philosophe trés-ingénieux, 'his-
toire n’est qu'une fable convenue.

12. Les vérités judiciaires, qui sont Ja matiere
des questions de fait, sont, comme les historiques,
des vérités contingentes. « Ce ne sont pas . dit
» d’Aguesseau, tom. 11, pag. 538, des vérités natu-
» relles et immuables, mais des vérités positives et
» arbitraires, dépendantes de l'inconstance de la
» volonté des homames; et comme elles sont incer-
» taines par leur nature, les preuves sur lesquelles

(1) Ce qui est frrtimportant, Poy, tom, IX, n .2 306,

Source : BlU Cujas



Notions préliminaires, 21

» elles sont fondées ne peuvent jamais avoir le ca-
» ractére de fermeté et d'évidence capable de pro-
» duire une conviclion entiere, et de former une
» démonstration parfaite. »

Ou, si l'on veut, ces vérités sont incertaines,
parce qu'on n'en peut donner de preuve rigou-
reuse; parce (ue nous n’en pouvons connaitre 'exis-
tence par une démonstration parfaite. Aussi pou-
VOns-nous remargquer, et cette remarque n’est point
sans utilité, que V'effet des preuves judiciaires fut
pendant long-tems abandonné¢ & Parbitraire des
magistrats, a ce quon appele leur prudence. Ce
n’est que lentement, et par des progres d’abord
inapercus , que s'est formé successivement cet or-
dre admirable établi par les lois dans les sociétés
civilisées.

13. On a dit qu’un état se passerait plutdt de
lois que de magistrats : cela est vrai sous eertain
point de vue. Dés le berceau de la société, il y eut
des magistrats; car ¢’est I'établissement d’une puis-
sance publique, pour la streté des associés et pour
les maintenir en paix, qui constitue et qui carac-
térise l'état civil, dont la premiére loi est que nul
associé ne se fera justice par lui-méme , mais qu'’il
lademandera aux dépositaires de la force publique.

Ces dépositaires, c’est-d-dire les magistrats , ju-
geaient donc les contestations qui s’élevaient entre
les associés, avant méme qu’on eiit établi des lois
pour décider comment devaient étre jugées ces
contestations, et pour établir suz-des regles fixes
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les droits privés des citoyens entre eux. Tout était
donc alors soumis a I'arbitraire dn magistrat, la
question de droit et la question de fait, le fond de
la contestation, c’est-d-direle droitde chaque con-
tendant, et la preuve du fait qui donnait lieu au
proces : Omniaque manu (1) a regibus guberna-
bantur. L. 2, § 1, de origine juris.

14. On sentit vivement & Rome les abus d’un
pareil arbitraire, que les consuls et les patriciens
s’effogcérent vainement de maintenir et de perpeé-
tuer, pour contenir le peuple dans une obéissance
aveugle, et le forcer de recourir  eux comme 4 des
patrons nécessaires. Voyez sur cela un passage
curieux de Denys d’Halicarnasse , au commence-
ment du 10°. livre (2). On fit donc des lois pour

(t) Id est, absque auctoritate legis est , ex: arbitrio.... Sie apud Cassio-
dorum l. 4, varia. 10, legum veperta est sacra reveventia, ut nihil
MAXNU, nihil proprio ageretur impulsu. Tacitus dixit, lib. 5, Annal, ,
c. 96, Romulum, ut libitum Romanis émperitasse quod et de omnibus
poputi romani regibus adfirmanit Dionisivs Halicarnass. L. 10. P. M.
627..... Imperitarunt scilicet, quo jure ipsis videbatur , non ex lege,
non ew formula quee arbitrium codreeret. Voyez Bynckershoék, prater-
migsa ad leg. 2, de ovig, juris ad § 1.

(2) Voici le passage de Denys d'Halicarnasse, au commencement
du liv. 10 de ses Antiquités, Il parle des consuls P. Volumnius et Ser,
Sulpicius Camerinus , créés consuls 'an de Rome 295 :

Hi nullum edugerunt evercitum vel ad uleiscendas suas , sociorumuye
injurias , vel ad res imperii tutandas. Tantiom intra mania curabant , ne
quam novam seditionem plebs contra senatum moveret , Lurbabatur enim
rursies @ sués tribunis, asserentibus nihil esse libere civitati convenientiis
quam equum jus agendi de rdpublicd : eoque volebat omnia tam privatim
q:f{_hfn publicé ex legum preeseripto geri. Nondiun enim erat apud Romanos
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&tablir les droits des citoyens sur des régles fixes.
On en fit de nouvelles & mesure que le besoin s'en
faisait sentir, et il fut d’autant plus difficile aux
magistrats de s’en écarter, que ces lois étaient con-
nues de tout le monde, et qu’on finit par donnex
aux juges, pour assesseurs et pour conseils, des
hommes instruits dans la science des lois (1).
Les questions de droit ne furent donc plus arbi-
traires. i

15. Mais il w'en put étre ainsi des questions de
fait. Nous avons vu que les preuves des faits qui
font lamatiére des contestations judiciaires ne sau-
raient jamais avoir le caractére d’évidence capable
de produire une entiere conviction , et de former
une démonstration parfaite. Le résultat ou Veffet
de ces preuves demeura donc , par leur nature,
abandonné A la prudence du juge, ou plutdt &
V'impression qu’elles produisaient sur son esprit ou
sur sa croyance. Or, si nous réfléchissons sur les
motifs de crédibilité, ¢’est-d-dire sur les motifs qui
déterminent les hommes & croire , I'expérience et
Vobservation nous démontrent qu'ils ne se déter-

Jus equwm omnibus civibus , nec omnibus ex wquo dicendi potestas eral ,
nec in tabulas relata erant jura ommia; sed olim quamdii regnatum est
in arbe, regum arbitrio lites divimebantwr ; et quod justum ili judicas~
sent, id erat pro lege. Translato deindé d rogibus ad annuos consu latus
imperio, inter catera officia regi juris quogue redidendi munus ad eos
devenit : ita ut quicumque de re orta esset inter cives controversia , illd
de jure responderent , ete. pag. Gag, édit. VWech. 1586,
(1) Foy.laloi 1, ff de officio adressoruam ; 1. 22.
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minent pas tous par les mémes motifs ; que tel
motif qui fait sur I'esprit de Vun limpression la
plus vive et la plus déterminante , n’en fait aucune
sur l'esprit d'un autre;bien plus : que le méme mo-
tif de crédibilité n’agit pas également sur le méme
homme, dans tous les tems, & tous les ages. Ainsi,
voild la décision des contestations judiciaires re-
tombée, quant & la question de fait, dans I’arbi-
traire d’oli la loi I'avait tirée, quant A la question
de droit. La loi, et le magistrat chargé & Rome
de la faire exécuter, laissaient A 1a prudence des
juges le pouvoir arbitraire d’apprécier les preuves
du fait contesté. La formule qui les nommait le
portait expressément : « Sovez juge dans telle af-
» faire , et s'il vous parait, si paret (1), que Mevius
» ait vendu sa maison & Servilius, condamnez-le ,
» ¢te.»

Nous verrons bientét, par 'exemple de Caton
méme , que les juges se contentaient des présomp-
tions les plus frivoles. C’était un grand abus ; mais
il paraissait difficile de le déraciner; car il semble
tenir jusqu'a un certain point & Iimperfection de
Pesprit humain, et i la nature des preuves. On ne
saurait contraindre la croyance. La loi ne peut
pas plus me forcer d’ajouter foi 4 telle preuve, de
croire un fait qui ne me parait pas prouvé, qu’elle

(1) Poy. Heineccios , Antiquit, , lib, 4,, tit, 6, no 4_1 s el tit, 17,
B 3
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ne peut me forcer A voir blanc ce qui me parait
noir.

16. Cependant on parvint par degrésa restrein-
dre cet effrayant arbitraire des juges, dans Vap-
préciation de la preuve des faits, et a le circons-
crire dans certaines bornes. 11 est utile de noter
¢t de remarquer comment et par quels degrés on
y parvint.

Les jurisconsultes romains , dont la doctrine fut
érigée en loi par les empereurs, et qui, par la force
de la raison, sont devenus les législateurs des na-
tions, pensérent que, sil’on ne peut contraindre la
croyance ou la foi des juges, on peut du moins lui
substituer la croyance ou la présomption de la loi,
qui , par des considérations d’ordre public, pour
maintenir Ja paix de la société et tarir 1a source de
mille procés, déclare, en plusieurs cas, qu’elle tient
pour vraies les conséquences qu’elle tire d’'un fait
certain et connu, quelquefois méme d’un fait dou-
teux. Ce jugement, prononcé d’avance par la loi,
fait cesser les doutes et les incertitudes; il tran-
quillise la conscience du juge . qui n’a plus & exa-
miner la justesse de la conséquence tirée par la
loi, et qui est obligé de la regarder comme une
preuve suffisante, dlaquelle il est contraintde con-
former son jugement, quand méme il ne serait
pas personnellement persuadé ou convaincu En
cela, sa conscience ne peut étre génée; caril ne
fait qu'appliquer une disposition de la loi : c’est
ce qu'on appéle une présomption légale,
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17. Cest ainsi que, sil’acte de célébration duma-
riage de deux €poux est représenté en due forme;
laloi présume que I'enfant concu pendant le ma-
riage est le fils du mari : Pater is est quem nuptice
demonstrant. Le juge ne peut se dispenser de le dé-
clarer légitime , quelques motifs qu'il puisse avoir
de croire qu’il ne l'est pas.

(est ainsi encore que le juge est obligé de se
conformer a I'autorité de la chose jugée. Res judi-
cata pro veritate accipitur. L. 207, ff'de R. J.

18. Au reste, 'appréciation de toutes les pré-
somptions qui n’étaient pas établies par la loi, et
méme Vappréciation de la preuve testimoniale (1),
demeurera toujours a arbitraire ou a la prudence
des juges. 11 parait en effet impossible de leur enle-
ver Pappréciation de la preuve testimoniale, qui ne
tire sa force, comme nous I'avons dit plusieurs fois,
que de la double présomption , de Vintelligence et
de I'intégrité des témoins. Ne pouvant les connai-
tre, la loi ne pourrait aussi, sans choquer la raison,
tenir pour vrais les faits attestés par tel nombre de
témoins , sans ajouter la condition nécessaire, si
ces témoins et leurs témoignages sont dignes de
foi ; condition qui confie inévitablement Vappré-
ciation des enquétes & la discrétion prudente, mais
toujours un peu arbitraire du juge.

Pour diminuer cet arbitraire autant que pos-

(1) Foy. ce que nons avons dit tomw, IX, n.? 322, Thomasins , dis-
sert. 46, cap. 2, n.os 57 et 58, tom. 11, pag. jor.
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sible, les lois romaines donnent aux juges les con-
seils les plus sages sur la foi que peut mériter un
témoin ; elles leur indiquent les qualités qu'ils doi-
vent sur-tout examiner , pour mieux juger de son
intégrité ; et quant aux personnes que la loi preé-
sumait indignes de foi, elle défendit aux juges de
recevoir leur témoignage. Enfin, elleleur défendit
de regarder comme preuve suffisante un témoi-
gnage unique, etd’en croire un seul témoin : San-
cimus ut unius omnind lestis responsio non audiatur.
L. 9, C. de testib., 4. 20. (1)

Les lois francaises portérent la défiance plus loing
elles défendirent aux juges de recevoir en matiere
civile la preuve par témoins, quand il s'agissait
d’une valeur excédant 100 liv. tournois, et suivant
le Code civil, 150 fr.

Ainsi, les lois fixérent des cas ou les juges ne
devaient pas admetire la preuve testimoniale; elles
leur défendirent d’entendre, dans tous les cas,
certaines personnes en témoignage ; mais elles ne
leur ordonnérent en aucun cas d’ajouter foi 4 la
déposition des témoins. Ils ne sont point liés par
le résultat des enquétes; en sorte que si, dans leur
jugement, ils n’y ont point d’égard, s’ils ne tien-
nent point pour prouvés des faits attestés par plu-
sieurs témoins non reprochés, il peut y avoir mal
jugé , mais non pas contravention a la loi.

(1) Foy. ce que nous avons dit tom, 1X., m.° 317,
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19. Les lois romaines ne donnérent pas plus de’
force & la preuve littérale qu'dla preuve testimo-
niale. I'n exercendis litibus, eamdem vim obtinet
tam fides instrumentorum , quam depositiones tes-
tium. L. 15, C. de fide instrument. , 4. 21. Justi-
nien veut méme que la preuve testimoniale 'em-~
porte sur la litiérale, quand il s’agit de savoir la-
quelle des deux doit prévaloir. (1)

Cette disposition, suivie autrefois en France,
voyez tom. VIIIL, n°. 63, tom. IX, n® 21, futabrogée
par Fordonnance de Moulins, qui, en ordonnant
de passer des actes devant notaire ou sous seings
prives, de toutes choses excédant la valeur de 100
liv. , et en défendant d’en recevoir la preuve testi-
moniale, fait clairement entendre que la preuve
écrite est, aux yeux de la loi, préférable d la preuve
par témoins.

Mais en ordonnant de passer des actes de toutes
choses excédant la valeur de 100 liv. , aujourd’hui
150 fr. , ni cette loi, ni les lois subséquentes ren-
dues sur le méme sujet, n’ordonnent aux juges de
prendre pour certains les faits attestés ou contenus
dans ces actes. Il en résultait que si les juges, sur
de simples présomptions , n’avaient point d’égard
ala foi due aux actes, il pouvait y avoir un mal
jugé, mais non pas une contravention a la loi, ni
par conséquent ouverture d cassation. Ainsi, quand

(x) Nov. 73, cap. 3. Foy, ce que nous avons dit tom, IX, no 3,

Source : BIU Cujas



Notions préliminaires. 29

I'arrét ou la sentence était en dernier ressort, les
juges pouvaient impunément n’avoir aucun égard
3 1a foi due aux actes, sans avoir i craindre d’au=
tre censure que celle de 'opinion publique.

L'inconvénient, ou plutotl'abus, qui résulte de
Varbitraire des juges, était universellement senti
en France, avant la révolution. Tous les esprits y
étaient imbus de la sage maxime de Bacon , que
Ja meilleure loi est celle qui laisse le moins a 1"ar-
bitraire du juge ; le meilleur juge, celui qui s’en
permet le moins. (1) Montesquieu (2) avaitdit que
les jugemens doivent étre tellement fixes, qu’ils ne
soient qu'un texte précis de la lois......... queles
juges de la nation ne sont que la bouche qui pro-
nonce les paroles de 1aloi. Ces principes, dévelop-
pés par son disciple Beccaria, étaient proclamés
méme en Russie, (3) par la czarine qui régnait
alors. Toutes les nouvelles lois tendirent donc &
restreindre P'arbitraire des juges.

Les législateurs saisirent I'occasion de le faire
cesser entierement, en ce qui concerne la foi due
aux actes. Aprés avoir organisé le notariat par la
loi du 25 ventose an X1 (16 mars 1803) , et réglé
la forme des actes authentiques, Vart. 19 porte :

(1) Bacon, de justitia universali , aph. 46.
() Esprit des lois, liv. 11, chap. 6, Becearia, § 4-

(5) Par Pimpératrice, dans I'instruction qu'elle donna ponr la ré-
daction d’un nouveaa Code, § 142, Ce paragraphe est une copie
presque litiérale de Deccaria,
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« Tous actes notariés feront foi en justice , et seront
» exécutoires dans toute I'étendue de la républi-
» que. »

Le Code civil, promulgué un an aprés, déve-
loppa cette disposition et I'étendit aux actes sous
seing privé : « L’acte authentique fait foi de la con-
» vention qu’il renferme entre les parties contrac-
» tantes et leurs héritiers ou ayant-cause.» (1319).

« L’acte, soit authentique, soit sous seing privé,
» fait foi entre les parties, méme de ce qui n’y est
» exprimé qu'en termes énonciatifs. » (1320)

(e n’est qu'en cas de plainte ou d’inscription de
faux que la foi due & Vacte et son exécution peu-
vent étre suspendus; et si les tribunaux ou les
Cours se permettaient, par tout autre motif, de
n’avoir point d’égard A la foi due aux actes, et
d’en suspendre l'exécution, leur jugement ou ar-
rét serait infailliblement cassé ; car la loi serait
violée.

C’est ici, nous devons le remarquer, c’est un
pas de plus fait parle Code pour mettre les droits
des citoyens a 'abri de V'arbitraire des juges.

20. H en a fait un autre plus remarquable.

Ni les lois romaines, ni les lois francaises anté-
rieures, n'avaient songé i restreindre le pouvoir ar-
bitraire des juges, en ce qui concerne les présomp-
tions qui ne sont point établies par la loi. 1l est en
cifet impossible de prescrire au magistrat des regles
impératives sur Pappréciation des présomptions.
Ce sont toujoursles circonstances qui leurdonnent
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ou leur dtent de la force. Or, laloi ne peut jamais
prévoir les circonstances. Les présomptions sont
donc , par leur nature, abandonnées aux lumiéres
et 4 la prudence des magistrats (1353). De la une
incertitude dans les jugemens, telle qu’on peut
assurer , sans crainte de se tromper, que la méme
affaire serait jugée différemment suivant les lieux,
suivant les tems, selon le caractére, les lumieres
et 'expérience des juges , selon la couleur sous la-
quelle le prisme de leurs passions ou de leurs pré-
jugés leur présenterait les faits et les personnes.

Pour restreindre autant que possible les occa-
sions d’un si dangereux arbitraire, V'art. 1353 du
Code civil, par une induction naturelle de la pro-
hibition d’admettre en certains cas la preuve par
témoins, a défendu aux magistrats de juger sur de
simples présomptions, si ce n’est dans «les cas
» seulement ot la loi admet les preuves testimo-
» niales » ; et dans ces cas-li méme, elle leur pres-
crit de n’admettre que des présomptions graves ,
précises et concordantes ; sans pouyoir, par consé-
quent, se contenter d’'une seule présomption. Dis-
positions nouvelles , mais infiniment sages , et que
Von doit regarder comme un grand pas vers la per-
fection de la législation. .

21. La premiere de ces disposilions n’est pour-
tant, en réalité, que le développement ou une
conséquence nécessaire de la prohibition d’ad-
mettre la preuve par témoins dans les cas déter-
mines par la loi ; car cette preuve n'étant elle-
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méme fondée que sur des présomptions, il y avait
contradiction & permettre, dans ces mémes cas,
de juger sur des présomptions presque toujours
plus faibles que celles qui résultent de la preuve
testimoniale.

Cependant, aucune loi antérieure n’avait étendu
aux présomptions la prohibition d’admetire la
preuve par témoins en certains cas, tant les pro=
grés de la législation et de la science sont lents.

Suivant la seconde disposition, une seule pré-
somption ne suffit pas pour asseoir un jugement
il en faut plusieurs; il faut qu’elles soient graves,
précises et concordantes. Un jugement motivé sur
une seule présomption pourrait done étre soumis
Ala censnre de la Cour de cassation. Clest ce qui
parait résulter de l'art. 1355, qui porte littérale-
ment « que le magistrat ne doit admettre que des
» présomptions graves , précises et concordanies » ,
clest-A-dire qui s'accordent entre elles.

Le magistrat manque donc 4 son devoir; s'il se
détermine sur une seule présomption. Le concours
de plusieurs est nécessaire pour donner de la con-
sistance & son jugement. Une seule présomption
trompe le plus souvent. €’est un hasard si elle se
trouve conforme i la vérité. Les oracles de Thémis
ne doivent pas étre rendus au hasard.

Le concours de plusieurs présomptions trompe
beaucoup plus rarement. Les présomptions se ti-
rent de ce qui arrive ordinairement , ex eo quod
plerimque fit. Une seule ne suffit donc pas; car de
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ce que tel fait est souvent accompagné de telle
circonstance, on ne peut raisonnablement con-
clure que le fait existe uniquement, parce que
cette eirconstance se rencontre dans I'affaire dont
il s'agit.

Mais si I'ony rencontre plusieurs présomptions,
tirées l'ane d’un fait, la seconde d’un autre, la
troisiéme d’un autre encore, etc., il est plus rare
alors, quelquefois presque impossible, que le con-
cours de tant de presomptions n'ait pas la vérité
pour fondement. Ces présomptions réunies for-
ment done une preuve dont la force augmente en!
raison de leur nombre, et qui, si elle n’est pas ri-
goureuse , parce qu’elle n’a pas le caractére d’une
démonstration , peut en approcher de si pres que
I'on court beaucoup plus de risques de se trom-
per en les rejetant, qu’en les prenant pour régle
de sa croyance.

22. C'est donc avec sagesse que le Code impose
aux magistrats l'obligation de ne prononcer que
d’apres le concours de plusieurs présomptions (1).
C’est le seul moyen d’empécher ces jugemens, jus-
tement appelés téméraires , de s’introduire jusque
dans le temple de la justice, et d’arréter les esprits
décisifs , toujours enclins 4 prononcer sur de sim=
ples soupcons.

(1) 11 en donne Pexemple dans 'art. 1286, Poy. aussi le tom. V11,
n.0 336.

Tom. X. 3
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Les meilleurs esprits ne peuvent pas toujours
s'en défendre. Aulu-Gelle (1) nous en donne un
exemple remarquable tiré du plus grave person-
nage de lantiquité. Caton , dont Vaustére inté-
grité a passé en proverbe , tenait comme une
maxime recue par tradition , ¢ majoribus memoria
sic accepi , qu'entre deux plaideurs, dont I'un de-
mandait une somme préiée , sans prouver le prét
ni parlettres, ni par témoins, il fallait rechercher
qui des deux était le plus probe, et absoudre le
défendeur, si tous les.deux étaient également pro-
bes , ou également méchans, si ambo pares essent ,
sive bont , sive mali ; mais qu’il fallait le condam-
ner, 8'il était un homme sans probité, et le de- .
mandeur un homme de bien. Ainsi, suivant Ca-
ton , la seule présomption tirée de la conduite
passée des deux plaideurs suffisait pour juger un
proces.

Aulu-Gelle , dans sa jeunesse, eut & juger un
cas semblable. Le demandeur , homme d'une pro-
bité reconnue et d'une vie sans reproche , incul-
patissime vite, réclamait une somme qu'il préten-
dait avoir prétce, sans éerit et sans témoins, au
défendeur , homme perdu de réputation, d’une
vie pleine de turpitudes , et convaineu, en d’autres
ozcasions, de fraude et de mensonge.

Ses avocats , sans nier ses mauvaises meurs ,

{1) Noct. attic. , lib, 14, cap. 3.
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disaient qu’il n’était pas traduit devant le censeéur,
seul juge compétent en ee qui concertie les maurs,
mais devant un juge qui n'avait & prononcer que
sur les preuves du fait, et que le défendeéur de-
vait étre absous, puisqu’il n'en existait aucune.

C’était aussi Pavis des hommes' instroits ¢t ver-
sés dans les affaires, qu’Aulu-Gelle avait clioisis
pour conseils et pour assesseurs. Tls pensaietit quié
Ia demande devait étre rejetée faute de preuve.
Aulu-Gelle, incertain , renvoya la cause & un au-
tre jour, pour avoir le téms de consulter le philo=
sophe Favorinus, qui lui rappela cette maxime dé
Caton, et lui conseilla de la suivre. Mais Aulu=
Gelle se frouva trop jeune pour s'ériger en cen=
seur et pour juger les meeurs des contendans. Ne
pouvant cependant se déterminer i renvoyer ah-
sous un aussi méchant homme que le défendeur,
il prit le parti de jurer que le fait ne lui paraissait
pas clair, juravit sibi non liguere; maniére de pro-
noncer autorisée par les lois romaines, mais qui
ne P'est pas dans notre droit francais.

La maxime de Caton, qu’Aulu-Gelle nous 2
transmise , nous fait voir & quels écarts (1) sout

(1) La maxime de Caton se réduit & ce que dit plaisamment notre
fabuliste , dans la fable du Loup plaidant contre le renard pardevant (s
singe. ( Liv. a2, fab, 3. )

Le juge prétendait qu'l tort st & travers ,
On ne saurait manguer, condampant un pervers.

Cette fable, emprontée de Phidre (lib. 1, fab. 10), est récllement

Source : BIU Cujas



56 Chap. V1. Sect. I111. Des Présomptions.
sujets les plus. grands génies , quand ils n’ont pas
de régle pour les guider, et combien est sage la
disposition du Code, qui ne permet pas au magis-
trat de juger sur une seule présomption.

25. Mais prenons. garde, ici, de confondre les
preuves proprement dites avec les présomptions ;
car sile magistrat ne doit pas juger sur une seule
présomption , uneseule preuve doitlui suffire. Or,
comme 1’enséigne fort bien Domat (1), et comme
le démontre l'observation , il peat y avoir des preu-
ves certaines, sans écrit et sans témoins , par la
force des présomptions ou des conséquences, quand
elles sont telles que , sur des faits certains et con-
nus, on peut fonder des conséquences nécessaires
de la vérité de ceux qu'il faut prouver. Yoyons ce
qui distingue ces especes de preuves des simples
présomptions proprement dites.

Toute présomption est fondée sur la liaison na-
turelle qui existe entre la vérité connue et la vérité
que U'on cherche ; et comme cette liaison peut étre
plus ou moins nécessaire, il est évident que les
présomptions peuvent étre aussi plus ou moins in-
faillibles , et que ce degré de certitude dépend du

une satyre indirecte de la maxime de Caton, dont les conséquences
conduisent au jugement du singe , ¢’est-d-dire & condamner les deux
contendans, si tous les denx sont également pervers.

Poy. la rigle 8, de regulis juris, insexto, et ibi Dantoine. Semet
malus , semper _.qrwmmimr malus.

(1) Section des présomplious, n.o . oy, aussi le préambule du titre
des preuves et des présomplions. I’Aguessean , plaid, 22, tom. 1I,
pag. 538 el 345,
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rapport qui existe entre le fait que T'on connait et
celui que Pon ignore.

Si cette conscéquence est nécessaire, s'il est im-
possible que le premier fait soit certain, et (fue le
second soit douteux, la présomption est pour lors
considérée comme la plus stire de toutes les preu-
ves. Elle peut produire seule une conviction par-
faite dans Pesprit du juge : c’est une démonstra-
tion. ; '

Ainsi quand, pour démontrer la fausseté d’une
piece, on justific, par des témoignages authenti-
ques et mon douteux , que celui par lequel elle pa-
rait signée était ahsent le jour que l'acte a été pas-
s¢, ce seul fait est une preuve convaincante de la
fausseté, parce qu'il est impossible que Vabsence
soit certaine et que I'acte soit véritable.

Ainsi, il est certain qu'un témoin n’a pu distin-

gner les traits d’un accusé , la couleur de ses habits
pendant une nuit obscure , §'il en était éloigné de
deux ou trois cents pas.
- Ainsi , dans le jugement entre les deux femmes,
dont chacune réclamait le méme enfant comme
sien, Salomon, prévoyant les mouvemens que
causerait dans le ccenr de la mére la crainte de la
moit de son enfant, et connaissant la cause par
son effet, jugea, parla tendresse de I'une qu'elle
était la mere, et par I'insensibilité et la dureté de
Vautre, que enfant lui était étranger.

Remarquez que le jugement de Salomon était
fondé sur deux faits certains , dont les conséquen-
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ces concordantes formaient une preuve sire, une
véritable démonstration. La conséq_uence ou la
présomption tirée de la sollicitude tendre et em-
pressée de la mére pouvait étre douteuse. Sans étre
mere, toute femme sensible se fit opposée i ce
quon ‘tudt I'enfant pour le partager; mais il est
moralement impossible qu’une mére ait la cruanté
de dire : Qu’on le eonpe en deux ; qu’on en donne
une moiti¢ & chacune. Nec mihi, nec tibi, sed divi-
datur. .

Enfin, on trouve encore 'exemple d’une preuve
fondée sur des présomiptions dans le trait de cet In-
dien, dont nous avons parlé tom. VI, n°. 6, qui,
jetant son manteau sur la téte du cheval qui} ré-
clamait comme sien , pressa son adversaire d’indi-
quer de quel il il était borgne. Surpris de cette
question inattendue, et sentant l'induction qu’on
cut tirée de son silence, 'Espagnol répondit au ha-
sard, de I’ @il gauche. Et moi , dit]’ lndmn jlaffirme
qu’il n’est pas borgne.

L'ignorance de 'état du cheyal, dans le pre-"
mier, jointe & la connaissance parfaite qu’en avait
le¢ second, fit. connaitre évidemment et conclure
que le cheval appartenait & celui-ci. La consé-
quence était néeessaire ; car il estimpossible qu’un:
cultivateur qui se sert journellement d’un cheval ,
soit dans une telle ignorance de son état, qu’il le
croie borgne quoiqu’il ne le soit pas (1).

{1) On trouve encore un exemple de ces présomptions dans le trait
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/. Mais 8'il 0’y a point de conséquence absolu-
ment néeessaire entre le fait certain, d’ou Fon tirve
la présomption , et le fait inconnu que V'on veut
prouver, la présomption n'est que probableouvrai-
semblable; ce n'est & proprement parler qu ‘ung
conjecture. 1

1l yadone deux sortesde prcsomptnons les unes
qui se tirent par une conséquence nécessaire d'un
fait certain. On leur donne le nom de preuves),
parce qu'elles établissent la vérité du fait , qui etait
douteux ou contesté. -

Les autres , qui retiennent lc nom de présomp=
tions, et qui sont tirées d'un fait certain, mais par
une conséquence non nécessaire , et qui, par cette
raisonj ne sont que des conjectures sans certitude,
et insuflisantes pour établix une preuve sire de la
veérité.

Ainsi, il est fort important de cennaitre les pré-
somptions de la premiére espéce , qui ont force de
preuves, et de les discerner des simples présomp-
tions, puisque ce n'est qu’aux derniéres que s’appli-
que-la disposition du Code qui défend de juger sux
des présomptions , sice n'est dans les cas o les

de Galba, rapporté dans sa vie par Snétone, 0,0 6, Denx hommes se
disputaient Ja propriété d’une béte de somme, Les preuves étaient lé-
ghres de part et d'autre, la vérité difficile & découvrir, Galba com-
manda d’envelopper la téte de animal, de le conduire en cét état &
Vabreavoir accoutumé, et ordonna qu'il appart:eudratt & celui des
denx chez lequcl il se retirerait ensuite, apn‘ﬁs avoir ncuuvre I‘usage‘.
de la yue, : ‘
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preuves: testimoniales sont admises, et qui, dans
ces ‘cas-la. méme, exige plusieurs présomptions
graves, précises et concordantes. <

- Tl est aisé de voir, par ce qui précede , que cette
‘connaissance ou ce discernement des présomp-
tions dépend, 1° de la certitude des faits d’ou elles
sont tirées ; 2°. delajustesse des conséquences que
Ton tire de ces faits, pour la preuve de ceux dont
il s'agit. En un mot, c’est de la liaison plus on
moins nécessaire qu'il peut y avoir entrel le fait
connu et ceux qu’il faut prouver, que-dépendent
la force et la nature des présomptions.

25. Mais entré les présomptions simples , tou-
jours incertaines. et seulement probables, parce
qu’elles n’ontpas de liaison nécessaire avec les faits
connus dont elles sont ‘tirées, il y en a dont la loi
reconnait expressémentla probabilité, et alors ces
presomptmns sont considérées comme la vérité, au
moins jusqu’a ce qu’on les ait détruites par des ar-
gumens plus forts : c'est une vérité provisoirement
présumee. : '
~ Ainsi, voila deux sortes de présomptions qui ont
force de preuve :

Celles qui sont fondées sur une liaison néces-
saire et infaillible du fait que I'on connait, avec
celui que I'on veut prouver;

Celles qui sont autorisées par la loi. Nous en
reparlerons dans le premier paragraphe.

~ 26. Toutes les autres présomptions ne sont que
des conjectures plus ou moins probables, plus ou
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moins vraisemblables , qui peuvent nous mettre sur
le chemin de la vérité, nous persuader méme que
nous y sommes Paryenus, sans néanmoins pouvoir
nous en convaincre rigourcusement, etcontraindre
notre assentiment, parce qu’elles ne forment point
cette démonstration parfaite, qui ne peut résul-
ter que de la conséquence nécessaire d'un principe
oud’un fait reconnu ; au lieu que les présomptions
‘nesont fondées que surVanalogie (1), c'est-d-dire,
sur la similitude des rapports, sur la liaison, quoi-
qu'imparfaite, que nous apercevons entre le fait
connu etle fait inconnu qu'il s’agit de prouver. Si
ces rapports, si cette liaison, étaient tels que I'un
des faits ne plt exister sans I'autre , 'existence du
fait inconnu serait par cela méme démontrée ; et
cette démonstration serait, comme nous l’avons
déja dit, la plus forte des preuves.

27. Au lieu que, quand l'existence du fait in- .
connu n’¢st pas la conséquence nécessaire du fait
connu lorsque I'un pent exister sans 'autre , les
conséquences qu'on peut tirer de ce dernier ne sau-
raient former que des probabilités ; suivant le lan-
gage des philosophes, des présomptions, suivant ce-

(1) Mot dérivé du gree . et composé de A¥A , infer, et de Locos,
ratio , rapport. Analogie signifie donc rapport enire, Ce que les Grees
_appelaient analogie, Cicéron Pappelait comparatio , proportio. L'ana-
logie est done fa similitude des rapports qui existent entre les choses
comparées; et raisonner par analogie, cest tirer des conséquences
fondées sur cette similitude des rapports, sur la ressemblance , sur la
Yiaison qu'on apercoit entre les objets comparés, Foy. PEncyclopédia
méthodique , partie de la littérature et belles-lettres, v.° Analogics
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lui des jurisconsultes. La série de ces conséquences
ou de ces probabilités forme différens degrés, qui
s'¢tendent depuis le soupcon jusqu’i la certitude.
(’est dans la juste appréciation de ces degrés de
probabilités que consistent la sagacité et l’habﬂete
du juge.

On peut passer par degrés des probabilités & la
certitude , qu’il ne faut pas confondre avec la vérité.
La vérité tombe directement sur la réalité du fait,
et signifie qu'il existe réellement, tel qu’on le dit.
Lexpression de eertitude a plutot rapport  notre
‘esprit; et quoiqu’on applique aussi ce mot & la vé-
rité de la proposition, ou du fait quil s%agit de
prouver, il signifie proprement la forte adhésion
gue notre esprit se sent entrainé a donner a la vé-
rité de la propesition ou du fait.

28. Tout fait, considéré en lui-méme , est néces-
sairement vrai ou faux : il 0’y a pas de milieu. Car
il ne peut y avoir ni demi-vérité ni demi-fausseté,
pas plus qu’il ne peut y avoir de demi-existence.
Mais relativement & nous, le fait peut étre certain
ou incertain. 11 peut étre vrai, quoique nous ne
soyions pas certains de son existence; il peut étre
faux, quoiquenous croyions étre certains, quoique
nous soyions persuadés qu’il existe.

Or, I'observation et la réflexion nous prouvent
que ce n’est leplus souvent que par degrés que nous
arrivons & la certitude ou & la persuasion que le
fait est vrai; qu'il faut plusieurs motifs de crédibi=
lité¢ pour entrainer et forcer notre croyance.
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Un premier fait connu, une premiére circons-
tance me porte i croire que vous pourriez étre l'au-
teur du fait inconnu dont je cherche la preuve.
Mais ce soupgon est trop léger : il serait téméraire
de m’y arréter; la raison me le défend. Un second
fait vient augmenter le soupcon par la conjecture
assez probable que j'en tire. Cependant ces induc~
tions sont encore trop faibles pour me déterminer
a croire. Je trouve, pour les balancer, des motifs
qui me paraissent plus forts. Le fait & prouver n'est
encore que probable; il reste invraisemblable, ou
plus ¢loigné que rapproché du yrai. 11 devient vrais
semblable (1) par un nouveau fait, dont la consé~
quence , en ajoutant une nouvelle probabilité i
celles qui existent déja, le rapproche de la vérité,
en rendant plus difficile le eoncours de plusieurs
probabilités dans le méme cas. Mais en balancant
ces probabilités ou ces présomptions, si je trouve
encore autant de raisons pour croire gue pour ne
pas croire, je reste dansle doute. Une circonstance
de plus fait pencher la balance; elle ebranle ma
croyance, quise trouve arrétée parla considération
que ces probabilités n'étant que des conjectures,
peuvent me tromper et m’induire en erreur aussi
bien que me conduire & la verité.

- (1) 11 faut remarquer que I'on n’attache pas précieément les mémes
idées aux mots probable ct vraisemblable. Il y en a qui appélent pro-
bable ce qui présente plus de motifs pour croire que pour ne pag
eroire, el vraisemblable ce qui approche encore plus de la verité,
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Enfin, ma croyance ébranlée est entrainée par
d’aujt_res probabilités ou présomptions que me pré-
sentent d’autres faits, d’autres circonstances; et elle
va croissant avec leur nombre. Je lui céde mialgré
moi, parce que la réunion de tant de probabilités
ou de présomptions graves, précises et concordan-
tes, me parait sinon absolument, du moins mora-
lement impossible sans le concours de 1a vérité.

Clest ainsi que j'arrive, par degrés, 4 cette vive
persuasion, que I'on nomme certitude. Cest ainsi
queje me tiens pour certain de Vexistence du fait
douteux ou inconnu dont je cherchais la preuve.
Ma certitude n’est point tin amas de probabilités
ellesm’ont seulement servide degrés pour yarriver.

29. Les géomeétres ont voulu évaluer les degrés
de probabilités pour les soumettre an calcul (1).
Les uns ont regardé la certitude comme un tout,
et les probabilités comme les parties de ce tout. En
conséquence, le juste degré de probabilité d’une
proposition leur a semblé connu, lorsqu'’ils ont pu
dire que cette probabilité valait un demi, un quart
ou un tiers de la certitude. Expressions bizarres,
qui n'en sont pas moins significatives, et qui peu-
vent étre de quelque usage dansle cas des paris (2),

(1) Pay. UArs conjectandi de Jacques Bernouilli ; PEncyclopédie ,
édition de Paris, v.2 Probabilité, tom. VIII, pag. 393 ; Essai sur
Papplication de Panalyse d la probabilité des décisions rendues a lu plu-
ralité des voix , par Condorcet. Paris, :735_.

(2) Foy. I'Encyclopédie , ubi suprd.
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des assurances , etc., dans le caleul des probabili-
tés-de la durée de la vie de ’homme.

Un géomeétre anglais améme soumis & un calcul
algébrique les degrés de la certitude morale qui
provient du témoignage des hommes, dans tous les
cas possible_s. Selon cet auteur, les divers degrés de
probabilité nécessaires pour rendre un fait certain,
sont comme un chemin dont la certitude serait le
terme. Le premier témoin, dont 'autorité est assez
grande pour m’assurer le fait 2 demi, en sorte gu’il
y ait égal pari & faire pour et contre la vérité de ce
qu’il me raconte, me fait faire la moitié du chemin.
Un second témoin , aussi eroyable que le premier,
quim’a fait parcourir la moitié du chemin, par cela
méme que son témoignage est du méme poids , ne
me fera parcourir que la moitié de cette moitié, en
sorte que ces deux témoins me feront parcourir les
trois quarts du chemin. Un troisiéme ne me fera
avancer que de moiti¢ sur I'espace restant, et ainsi
d’un quatriéme, d’un cinquiéme, sans doute parce
que chaque témoin ne peut détruire dans mon es-
prit que la moitié des raisons qui s'opposent A len-
tiere certitude du fait.

11 est facile, par ce que nous avons dit sur les
fondemens de la preuve testimoniale, de sentir la

anité de ces calculs. Le premier témoin me ferait
parcourir tout le chemin , si je pouvais m’assurer
qu’il ne s’est pas trompé et qu’il n’a pas voulu m’en
imposer. Je ne saurais 4 la vérité avoir cette assu-
rance ; mais un second peut me la donnper, et en-
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trainer ma persuasion d’une maniére irrésistible,
si, ce qui n’est pas impossible, je puis étre certain
qu’il ne s’est pas concerté avec le premier, et qu’ils
s’accordent néanmoins I'un et I'autre , sur le fait
a prouver et sur les principales circonstances de ce
fait. L’appréciation des témoignages, comme celle
de toutes les présomptions, reste donc abandon-
née 4 la prudente sagacité du juge. Il serait fort A
désirer , sans doute, que 'on pit soumettre 4 des
régles fixes I'art d’apprécier les probabilités ou les
présomptions en jurisprudence ; mais il est fort &
craindre que cet art, qui préviendrait tant de faux
jugemens , fondés sur Iignorance ou les préjugés,
ne reste pour toujours entre les desiderata de la
science (1). En attendant, attachons-nous a la
sage et antique maxime de morale : Si vous n’aper-
cevez pas clairement la vérité, ex indiciis perspi-
cuts , luce meridiana clarioribus , abstenez-vous de
condamner, sur-tout en matiére criminelle.

30. C'est en considérant la preuve comme la
cause efficiente de la certitude, & laquelle on ne
parvient que par degrés, de probabilités en pro-
babilités, qu’on doit expliquer la division des preu-

(1) Voltaire, ce génie si étonnant, a fait , & Poccasion do procés du
comte de Morangiés, un Essai sur les probabilités en fait de justice. On
¥ trouve beauconp d’idées fort ingénicuses, pleines de justesse et de
Taison; mais non ce quon me trouvera probablement jamais, des
régles siires pour appréeier les présomptions ou probabilités. Clest
la pierre philosophale en jurisprudence. Elle serait plus précieuse
pour humanité que art de faire de Uor,
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ves faite par les docteurs en pleines et moins pleines,
ou semi-pleines (1) 5 expressions impropres , si on
les applique & la vérité du fait considéré en lui-
méme , mais assez significatives , quand on consi-
dére la preuve sous le rapport de ses effets surles-
prit du juge, qu'elle peut, de présomptions en
présomptions, faire passer du doute jusqu’a la cer-
titude.

Aussi voyons-nous que le Code , sans employer
expressément l'expression de semi-preuve, ou de
preuve semi-pleine , rappéle positivement, dans
P’art. 1367, I'idée que présente cette expression ,
en disant que le juge peut déférer d'office le ser-
ment décisoire , lorsque la demande n’est pas plei-
nement iu'stiﬁée , et que cependant elle n'est pas
dénuée de preuves. 11 y a donc des preuves incom-
plétes, des preuves qui ne sont pas pleines, des
preuves qui ne sont pas entieres et qu’il faut com-
pléter : c’est aussi ce que Vart. 1347 appele com-
mencement de preuve. La preuve commencée, la
preave qui ne justifie pas pleinement , est évidem-
ment ce que les docteurs appelent semi-preuve, ou
preuve semi-pleine.

Aprés ces notions générales, nécessaires pour
bien entendre cette matiere abstraite et difficile,
nous passons i 'examen particulier des. disposi-
tions du Code. ’

(1) Vay‘. tom, YI1I, no, 7 6t 8.
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S Ier-
Des Présomptions établies par la loi.

SOMMAILIRE.

31. Qu’est-ce giune présomption légale ?

32, Il faut , pour Uélablir, une disposition spéciale de I
loi..

33. Les présomptions établies dans le Corps de droit ne sont
plus des présomptions légales, Importance de cette re-
marque.

34. La présomption légale tient lien de preuve. Le magis-
trat est forcé de Uadmettre comme telle,

35, Peut-on la détruire par la preuve contraire? Doctrine
des interprétes et des docteurs, sur les présomptions de
droit , juris , gui n’excluent pas la preuve contraire , et
les présomptions juris et de jure , qui Pexcluent.

36. Iis n’ont jamais pu clairement expliquer comment on
pouvail les distinguer,

37. La définition donnée par Alciat, de la présomption ju-
ris et de jure, convient également & la présomption de
droit , juris.

38. La définition donnée par Menoch n’apprend pas plus
& distinguer ces d=ux présomptions.

39. Pothier n’a pas été plus heurenx qi’eux.

4o. Auteurs allemands qui ont combatty la doctrine des
présomptions juris et de jure.

41, Le sage Domat n’a point admis cette dénomination
barbare; mais il W’y a pas substitué une doctrine plus
exacte.

ba. D’ Aguesseau, qui le suivit, enseigna que toutes les
présomptions doivent céder aux lumiéres de la vérité
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43. Cette doctrine est incontestable en théorie.

4k, Il y @ pourtant des cas ous Yon ne peut, sans aller
contre le but de la loi, admetire la preuve contraire
& la présomption sur laguelle une disposition est fon—
dée.

45, Par exemple, Vincapacité des mineurs de vmgt un
ans est fondée sur une présomption contre laguelle la
preuve n’est pas admise, en faveur des individus d'un
génie précoce. Y 03

46. Pourguoi cela?

47, Le Code a rejeté les présomptions juris et de jure, et
ne reconnait que deux classes de présomptions.

48, Il reconnait le principe que la preuve contraire & la
présomption légale est admise, quoique la loi ne la ré-
serve pass .

49, I ne défend de recevoir cette preuve qu’en deux cas :
lorsque, sur le fondement d’une présomption, il an-
nule certains actes , on dénie Uaction en juatics;

50, Motifs de cette disposition. ' s

51. Développement de la régle par de nouveaux e:cemphs.

59, Dernier exemple.

53. Des cas ol Paction est déniée en justice.

54, Exemple tiré de la prescription afin de se libérer, Dis-
tinetion.

55, La présomption de libération , en cas de remise du titre,
n’exclut pas la preuve contraire. '

56. Examen et réfutation de I'opinion contraire de M. Jau~
bert.

57. La preuye indirecte est admise contre la présomption
sur de_fondement de laquelle la loi annule lés actess
Exemple tiré de Part. 18¢ du Code,

58. Autre exemple tiré de Part. 472,

5q. Autre tiré de la prescription afin d'acquérir.

6o, Explication de Vart, 1352, qui porte que la preuve ch-

Tom. X. &
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recte est. admise contre la présomption légale sur le
fondement de laguelle les actes sont annulés, lorsque
la loi la réserve.

61, Hors les deux cas ci-dessus (n.* 49), la preuve contre
les présomptions légales est toujours admise, quoique
it loi ne Vait pas réservée. Exemple des inexactitudes
des notices des arvéts insérées dans les recueils, & la
note.

62. On peut prouver contre la présomption de la loi , que
le Bulletin des lois n’avait pu parvenir dans tel can-
ton & telle épogue,

63. Il v’y a qu’une preuve qui puisse détruire la présomp-
tion légale ; elle ne peut Uétre par des présomptions
non établies par la loi.

64. Résumé des présomptions légales.

31. Nous avons yu que les présomptions sont
des conséquences tirées d'un fait connu pour en
conclure la vérité d’un fait inconnu. Sila consé-
quence est nécessaire, s’il est impossible que le
premier fait soit cextain, et que le second soit dou-
teux, la présomption est considérée comme la plus
sire des preuves. Ce n’est point de ces sortes de
présomptions que traite ce paragraphe.

Si la conséquence n’est pas nécessaire, le juge
peut 'admettre ou la rejeter, selon qu’elle lui pa-
rait plus ou moins vraisemblable, plus ou moins
concluante; mais telle est la nature de P'esprit hu-
main, que ce qui parait vraisemblable et concluant
aux uns ne le parait pas aux autres; que souvent
méme le meilleur esprit a peine a se déterminer
dans T'appréciation des présomptions. Pour fixer
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cette indéeision, ainsi que pour prévenir Varbi-
traire , la sagesse du législateur a fixé d’avance le
jugement qu'il faut porter en certains cas, en atta=
chant, par une loi spéeiale, une présomption de vé
rité A certains actes, & certains faits. (1350).

C’est ce que I'on appele une présomption légale.

32. Pour I'établir, il faut, aux termes de Yar-
ticle ¢ité, une loi spéciale , autrement une dispo-
sition spéciale de la loi. La conséquence que I'on
peut tirer par argument (1) d'on texte de la loi,
en raisonnant par analogie ; pour étendre sa déci-
sion d’un cas a un autre cas analogue , ne serait
point une présomption légale , mais une présomp-
tion de 'homme. La spécialité d'une disposition
formelle de la loi peut seule caractérisér une pré-
somption légale. '

33. On trouve un assez grand nombre de ces
présomptions dans les éerits des jurisconsultes ro-
mains , dont les fragmens composent le Digeste,
et dans les rescrits des empereurs, recueillis dans
le Code de Justinien. Mais le Corps du droit ro-
main n’ayant plus force de loi en France, les preé-
somptions qu'on y trouve établies n’ont plus le ca-
ractére de présomptions légales ; caractére qui,
selon I'art. 1350, ne peut étre conféré que par une
loi spéciale.

" (1) 11 est bon d'en avertir , pour prévenir les fausses conséquences
(qwon pourrait tirer des expressions de Pothier, qui dit, n.o 809,
que les présomptions de droit sont aussi élablics par argnment de
quelgae loi ou teste de droity
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Cette remarque n’est pas sans importance, sous
J'empire du Code, qui ne permet aux magistrats
de juger sur des présomptions de 'homme, que
dans les cas ou la preuve testimoniale est admis-
sible. Il en résulte qu'un jugement uniquement
fondé sur une présomption empruntée des lois ro-
maines, pourrait étre aujourd’hui soumis a la cen-
sure de la Cour de cassation , si le fonds du procés
excédait la valeur de 150 fr.

34. La présomption de vérité que la loi atta-
che aux conséquences qu’elle tire de certains actes
ou de certains faits, tient provisoirement lieu de
preuve, sans quiil soit permis au magistrat de ne
pas Padmettre comme telle. « La présomption lé-
» gale, dit Yart. 1352, dispense de toute preuve
» celui au profit duquel elle existe. »

(’est en cela sur-tout qu’elle différe des simples
présomptions de ’homme ; du reste, sa nature est
la méme. Les présomptions légales, comme les
présomptions de 'homme, ne sont que des con-
séquences tirées d'un fait connu & un fait inconnu,
par analogie de ce qui arrive le plus souvent, ex
eo quod pleriunque fit. La vraisemblance et la pro-
babilité sont le fondement des présomptions 1é-
gales, aussi bien que des simples présomptions de
I'homme.

35. Mais peut-on détruire les présomptions 1é-
gales par la preuve contraire, comme on peut dé-
truire les présomptions de '’homme ?

C’est une question importante, sur laquelle , jus-
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qu’a la promulgation du Code, les jurisconsultes
n’ont pu s’accorder.

Les uns, avec toute 'ancienne école des inter-
prétes et des docteurs, tant en droit civil qu'en
droit canonique, distinguaient deux especes de
présomptions légales ; les premiéres, qu'ils appe-
lent simplement de droit, prasumptiones juris, et
qui tieanent seulement lieu de preuve , mais n’ex-
cluent pas la preuve contraire; doctrine qui parait
conforme a la raison , puisque toutes les présomp-
tions ne sont fondées que sur des vraisemblances
ou des probabilités.

Les secondes, que par une locution barbare, in-
connue aux jurisconsultes romains, ils appelent
presomptions de droit et du droit , presumptiones
Juris et de jures présomptions qui, suivant eux,
non seulement tiennent lieu de preuves, mais en-
core excluent toutes preuves contraires.

56. Mais quelles sont ces présomptions qui ex-
cluent toute preuve contraire? Comment les dis-
tinguer des simples présomptions de droit, qui ne
Vexcluent pas? Et pourquoi des présomptions, qui,
dans la réalité, n’ont pour fondement que des pro-
babilités , des vraisemblances , excluraient -elles
des preuves positives qui pourraient conduire a la
vérité ? Voila le point de la difficulté, et voild ce
que les docteurs n’ont jamais pu expliquer d'une
maniére intelligible.

37. Suivant Alciat , auteur qui le premier entre~
prit de bannir la barbarie des glossateurs, et de
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réformer la jurisprudence, en y associant la litié-
vature, la présomption juris et de jure est une dis-
position de la loi , qui, prenant une présomp-
tion pour fondement, statue sur le point présumé
comme §’il lui était connu : Est dispositio legis
aliquid prasumentis, et super prasumplo , tanquim
sibi comperto, statuentis,

Cette définition parait juste et vraie. En éta-
blissant une présomption légale, le législateur ne
se borne pas a tirer la cons¢quence du fait qu'il
présume, pour abandonner cette conséquence au
jugement des magistrats ; il dispose , il statue que
cetle conséquence sera prise pourvraie, et devien-
dra la régle de leurs jugemens,

Mais cette définition nous parait également con-
venir a la présomption légale ordinaire , prasump-
tio juris, qui tient toujours lieu de preave, et cela
en vertn de la disposition de la loi. En général,
celui qui forme une demande ou une exception
est tenu d’en donner la preuve ; mais s'il existe en
sa faveur une présomption légale, il est dispensé
de toute autre preuve; le magistrat n’en peut exi-
ger d’'autres , sans s’exposer a la censure, parce
qu'il désobéirait & la disposition de la loi.

Ainsi, quelle que soit la presomption légale, il
¥ a toujours disposition de la loi, qui statue sur
le point présumé comme §'il lui était connu. Mais
quels sont les cas ou la loi défend de prouver
méme la vérité contraire a sa présomption ? pour-
quoi et comment peut-¢lle la défendre?
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Voild ce que ne dit point Alciat.
38. Menoch (1) ne nous le dit pas davantage.
1l ajoute & la définition d’Alciat que la présomp-.
tion qui exclut la preave contraire est appelée -
prasumptio juris, parce que c’est la loi qui T'a in-
troduite, @ lege introducta est; et I'on ajoute & cette
qualification les mots de jure ; parce que la loien
fait le fondement d'un droit certain; quia supér
tali prasumptione lew induett firmum jus, et habet
eam pro veritate. Mais la loi n'induit-elle pas un
droit stable, firmum, sur toutes les présomptions
légales? Ne les regarde-t-elle pas toutes comme des
vérités au moins provisoires , puisqu'elle veut que
ces présomptions tiennent lieu de preuve? Reste
done toujours la question , Quelles sont eelles qui
excluent la preuve contraire? Tout ce que les doc=
teurs ont éerit & ce sujet se réduit a dire que les
présomptions de droit sont celles qui n’excluent
pas la preuve contraire , et les présomptions juris
et de jure celles qui excluent; jamais ils n'ont pu
sortir de ce cercle, ni donner de régle pour dis-
tinguer ces deux espéces de présomptions les unes
des autres. Ils se bornent & en donner des exem-
ples, sur lesquels mémeils ne s’accordent pas. Les
uns donnent pour une présomption juris ¢t de
Jure, ce que les autres ne regardent que comme
une présomption de droit seulement, et vice versd.

(1) De prasumptionibus, lib, 1, quest, 3.
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39. Pothier , qui a suivi leur doctrine, n’a pas
été plus heureux qu’eux. Il commence par nous
dire., n°. 807, que les présomptions juris et de
Jure sont celles qui « font tellement preuve, qu’elles
» excluent toute preuve qu’on voudrait faire du
» contraire. »

On ne reconnait point ici la clarté du grand ju-
visconsulte qui nous guide si souvent avec tant de
stireté. Quant 4 nous, du moins, il nous est im-
possible d’entendre cette définition, et d'y trou-
ver une régle pour discerner les présomptions qui
excluentla preuve contraire, de celles qui ne l'ex-
cluent pas. Cherchons done ailleurs la solution du
probléme.

4o. Des jurisconsultes d’un grand meérite (1),
habitués & suivre pour guide la raison plutét que
les docteurs, ont, dans le siécle dernier, com-
battu en Allemagne la doctrine des présomptions
Juris et de jure, mais sans y substituer rien de sa-
tisfaisant.

. (1) Henri Coccéius, Dissert. de probatione directa negative , § 17,
dit 2 Disputant doclores, sed non convenit inter eos , quid nomine pra-
sumptionis juris ot de jure veniat; est enim illud @ doctoribus quasi
confectunt veluti barbarum certam signifieationem non habens.

Coccéius , chancelier du grand Frédéric, auteur du meilleur Com-
mentaire sur Grotius, et de plusieurs savans ouvrages, a conservé
sa réputation, méme parmi les philosophes. Foyez Duglad Stewart ,
Histoire abrégée des sciences, ete. , traduction de Buchon » Pag. 296a

-Sur les présomptions juris et de jure, voyes aussi Boshmer , Exercit,
w Pandectas , exercit, 66, de collis prasump,, cap, i, § 6 et 7, tom, IV,
PO8 347
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f1.EnFrance, le restaurateur dela raison dansla
jurisprudence (1), Domat, sentit'illusion de cette
doctrine. 1l n’a pas une seule fois employé l'ex-
pression barbare de présomption Juris et de jure.
Mais quoiqu’il conniit parfaitement la nature des
présomptions , dont il a donné une bonne défini-
tion, que le Code n’a fait qu’abréger, il n’osapas
substituer une doctrine plus exacte 4 celle que son
excellent esprit ne pouvait admettre.

f4a. D’Aguesseau (2) suivit son exemple , et re-
jeta comme lui les présomptions juris et de jure,
qui n’admettent point de preuve contraire, en les
passant sous le silence le plus absolu, dans son
excellent plaidoyer pour Bouillerot de Vinantes,
ot il développe si nettement la nature des pré-
somptions, et méme des preuves judiciaires en gé-
néral ; mais il alla plus loin que Domat. Ne pou-
vant admettre ni concevoir que des présomptions,
des probabilités ou des vraisemblances , I'empor-
tent sur la vérité et en excluent la preuve, il posa
en principe que toutes les présomptions doivent
céder aux lumiéres de la vérité. Voici comment il
gexplique, en parlant des présomptions, et notam-
ment de la plus respectable de toutes, de celle
qu’on s'accorde & regarder comme le fondement
le plus inébranlable de I'état des hommes, comme

(1) Qest ainsi que Boileau Despréaux appelait Domat.
(2) Tony 11, pag, 532 et suiv.
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le lien le plus sacré de la société : L’enfunt concu
pendant le mariage a pour pere le mari.

« Telle est, disait d’Aguesseau, telle est la nature
» de cette présomption. La vraisemblance et la pro-
» babilité lui servent de fondement; mais comme
» rien n'est souvent plus éloigné du vrai que le vrai-
» semblable , et que la fausseté a souvent méme
» une probabilité apparente, il en est de cette pré-
» somption comme de toutes celles qui sont appuydes
» sur le méme principe ; elles peuvent étre détruites
» par d’autres argumens ; et si la vraisemblance
» qui fait toute leur force est combattue par des
» raisons plus solides, les juges rejettent ces fausses
» lueurs, pour donner leur suffrage aux seules lu-
» mieres de la vériteé. »

45. Voild done , avant la promulgation du Code,
deux doctrines opposées sur les présomptions.

1°.Celle de I'ancienne école, adoptée par Pothier,
qui divise les présomptions légales en deux classes,
les simples présomptions de droit, juris, contre
lesquelles 1a preuve contraire est toujours admise;
les présomptions de droit et du droit, juris et de
Jure, contre lesquelles la preuve de la vérité con-
traire n'est point admise ;

2% Celle de d’Aguesseau, qui n’admet pas deux
classes de présomptions 1égales, et suivant laquelle
toutes les présomptions doivent céder i la vérité,
parce que toutes les présomptions ne sont fondées
que sur des vraisemblances ou des probabilités.

11 faut en convenir, cette derni¢re doctrine ne
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cemble étre quune conséquence necessaire des
premiers principes et des notions fondamentales
de la matiére. Considérée abstractivement et en
pure théorie , cette doctrine est incontestable et
sans exception ; ear il répugne d la raison de dire
que les vraisemblanees , les probabilités , qui sont
le fondement des présomptions, ne doivent pas,
dans tous les cas , céder A la vérité, quand elle est
démontrée; et pour la démontrer, il faut admettre
la preuve : la refuser, ce serait fermer les yeux 4 la
lumiéere.

44. 11 est pourtant vrai, en réfléchissant avec
attention sur le texte et les conséquences de cer~
taines dispositions , qu’on en trouve ou l'on est
forcé d’avouer quil n'est ni raisonnable , ni possi-
ble, sans aller contre le but méme de la loi, sans
contrarier sa sagesse, d’admettre la preuve con=
traire A la présomption qui lui sert de fondement.
Rendons ceci sensible par un exemple :

45. L'incapacité de contracter, prononcée contre
fes mineurs , est une disposition fondée sur la pré-
somption générale qu'ils n’ont pointencore atteint
Vage ol les facultés intellectuelles et morales de
Phomme sont enti¢rement développées , et qui
donne cette maturité de raison , cette prudence
nécessaire pour s'engager sans témérité. Cet dge
p’est point le méme chez tous les individus. Le
tempérament, le elimat, I'éducation , le font va-
vier & Vinfini. La nature ne Vindique point par des
signes certains. Cependant on ne pouvait, sans les
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plus graves inconvéniens, en laisser la détermina-~
tion indécise dans chaque individu, et 'abandon-
ner 4 la décision arbitraire des juges. Autrement,
il faudrait pour ainsi dire autant de jugemens que
d’individus. Il a donc fallu fixer ou déterminer cet
age d’'une maniére uniforme pour tous les hommes.
La loi civile I'a fixé , mais elle ne I'a point fixé ar-
bitrairement. Aprés de longues et anciennes obser-
vations sur I’époque ot la plupart des hommes y
parviennent ordinairement, ex eo quod plerimque
fit, le législateur a présumé que c’est & vingt-un
ans; et statuant sur cette présomption comme sur
un fait qui lui était connu, et comme sur un fait
généralement vrai, super presumpto, tanquam sibi
comperto statuens, il a prononcé que les mineurs de
vingt-un ans sont incapables de contracter (1224).
Il en a fait une disposition expresse et générale;
il a décidé que ce n'est qu’a cet 4ge que I'homme
est capable de tous les actes de la vie civile (488).

Maintenant, pourrait-on demander a prouver
que la présomption sur laquelle repose la disposi-
tion qui présume l'incapacité des mineurs en gé-
néral, est contraire & la vérité, et soumettre cette
question aux tribunaux? Non, certes. Il est évident
que ce serait subordonner le jugement de la loi &
celui des tribunaux, qui sontinstitués pour la faire
observer, et non pour la juger.

Pourrait-on du moins demander & prouver, par
les preuves les moins équivoques, que cette méme
présomption est coniraire & la vérité, A I'égard de
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tel individu, privilégié de la nature, dont le génie
et lintelligence précoces ont devancél'dge, pour
en conclure qu’il doit étre excepté de la loi com-
mune? Leibnitz, par exemple, ce génie universel
qui embrassait toutes les sciences, et qui, avant
I'age de vingtans, avait publié un excellent ouvrage
sur la méthode d’apprendre et d’enseigner la juris-
prudence, dans lequel, marchant sur les traces de
Bacon , il osait indiquer les desiderata de cette
science, ¢’est-d-dire ce qui lui manquait, le grand
Leibnitz, aurait-il pu étre excepté de la régle qui
fixait alors la majorité d vingt-einq ans, par la con-
sidération qu'il était démontré que la présomption
d'incapacité était évidemment fausse & son égard,
et qu'a dix-huit ans sa raison était bien supérieure
a celle de presque tous les hommes de trente
ans?

Non encore ; et le eréancier qui préterait de I'ar-
gent & un tel individu, avant sa majorité , n’en se~
rait pas moins obligé de prouver que son débiteux
a fait un emploi utile de la somme empruntée.

46. Vainement objecterait-il Vintelligence et la
raison supérieure, quoique précoce , de 'emprun-
teur ; vainement dirait-il que c’est fermer les yeux
2 la lumiére que d’appliquer & un tel individu une
présomption , une probabilité, une vraisemblance
d’incapacité si franchement démentie par les faits.
On lui répondrait qu'’il est possible que la nature
fasse quelques exceptions rares a ses lois ordinai-
res 3 mais que la loi civile n’a pas jugé convenable
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~ de s’y arréter s qu’elle a prononcé Vincapacité des
mineurs de vingt-un ans, généralement et sans ex-
eeption ; quesile Code avait voulu en autoriser, il
ett réservé la preuve de ces exceptions, comme il
en avertit dans Part. 1352, commeiil I'a fait en plu-
sieurs occasions ., notamment dans Vart. 2231, 4
I’égard de la présomption légale que quand on a
commenceé 2 posseder pour autrui, on est toujours
présumé posséder au meéme titre , s’il n’y a preuve
du contraire; que le Code n’apoint fait une pareille
réserve contre la présomption générale d'incapa-
cité des mineurs, et qu’il a eu raison, parce que
cette réserve ferait naitre une foule de procés, en
replongeant la société dans Vincertitude d'our I'a
tirée la sage dispesition qui fixe & une époque uni-
forme la capacité ou la majorité de tous les hom-
mes : carils se prétendraient tous dans le cas de
Vexception, et demanderaient & le prouver.
Ainsi , la preave contraire & la présomption 1égale
ne saurait étre admise en ce cas, lors méme, ce qui
est quelquefois possible, qu’on pourrait prouver
que la conséquence générale tirée par la loi, et
convertie en disposition , se trouverait fausse dans
un cas particulier.
4. Les docteurs avaient donc raison de dire qu’il
y a des présomptions légales contre lesquelles la
preuve ne doit pas étre admise, quoiqu’ils n'eus-
cent pas suffisamment développé leur doctrine, ni
sur-tout donné de régle sire pour reconnaitre ce
quils appeluient des présomptions juris et de jure.
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Cette régle, sidésirée et si nécessaire, nos légis~
lateurs nous 'ont enfin donnée. 1ls ont, comme
Domat et d’Aguesseau, écart¢ la dénomination
barbare de présomptions juris et de jure. s n’ont
point fait deux classes de*présomptions légales. Le
Code les range toutes, sans distinction, dans le
méme paragraphe, sous la dénomination commune
de présomptions établies par la loi.

« La présomption légale, dit I'art. 1350, est celle
» qui est attachée , par une loi spéciale, A certains
» actes ou & certains faits. » Les exemples qu'en
donne cet article font voir que les présomptions
autrefois nommees juris et de jure, sont ici com~
prises sous la dénomination commune de présomp-
tions kégales ou établies par la loi, aussi bien que
les présomptions de droit, prasumptiones juris.

Le €ode ne econnait done que deux classes de
présomptions ; les présomptions légales ou établies
par la loi, qui sont I'objet du premier paragraphe,
et les simples présomptions de 'homme , qui sont
Yobjet du second.

48. Au reste, quoiqu’il ne I'énonce pas, parce
qu’unevérite rationnellen’a pas besoin d’étre énon-
cée, le Code reconnait et suppose le principe si
¢nergiquement établi par d’Aguesseau , que la pré-
somption doit céder A la vérité, et que par consé-
quent « la preuve contraive & la présomption légale
» peut étre admise, quoique la loi ne la réserve pas;
s parce qu'il est dans la nature des présomptions
» quelles cedent d la preuve contraire. » Ce sont les
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expressions du triban Jaubert, dans son rapport
au tribunat.

49. Mais le Code n’en reconnait pas moins, par
exception, qu'ily a des présomptions légales con-
tre lesquelles la preuve contraire ne peut étre ad=
mise. Voiei la regle simple qu’il donne pour les
reconnaitre, dansladisposition finale del’art. 1352:

« Nulle preuve n’est admise contre la présomp-
» tion de la loi, lorsque, sur le fondement de cette
» présomption , elle annule certains actes ou dénie
» I'action en justice. »

Ainsi, voila les deux seuls cas ou le Code dé-
fende d’admetire la preuve contraire a la présomp-
tion de la loi:

1°. Lorsque, sur le fondement d'une présomp-
tion, elle annule certains actes ;

2°. Lorsque, sur le méme fondement, elle dénie
Paction en justice.

50. Avant d’appliquer notre régle 4 de nouveaux
exemples, il faut rechercher pourquoi, dans les
deux cas indiqués plutot que dans les autres, la
preuve contraire 4 la présomption Iégale n’est pas
admise. Nous en avons déja touché la raison,
n’. 46, en parlant de ces individus privilégi¢s de
la nature, dont la raison précoce a devancé l'dge,
et qui néanmoins ne peuvent étre exceptés de l'in-
capacité prononcée contre les mineurs en général.

Casa-Regis , o nos législateurs semblent avoir
puisé la disposition finale de I'art. 1352, naus en.
indique une raison pleine de sagesse. Lorsque , dit
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cet auteur, dans le but de prévenir toute oecasion
de fraude, 1a loi ou le statut annule quelque acte,
elle comprend méme les cas ou il serait constant
quil n’a point été commis de fraude, mais ou il
pouvait s’en commettre.

Ubi aliqua lex vel statutum annullans aliquem ac-
tum , editum fuit ad removendas omnes fraudis oc-
castones, comprehendit etiam casum, inquo constaret
nullam fraudem fuisse commissam ; quia lex aut sta-
tutum providens in genere ad obviandas fraudes , non
est restringendum ad eos casus tantim , in quibus
fraus commissa est, sed ad omnes alios extenditur, in
quibus licét nulla fraus commissa fuerit, committi po-
terat (1).

Et pourquoi la disposition gui annule Vacte s'c-
tend-elle au cas méme ot il na pas €l¢ commis
de fraude, mais ou il pouyait s’en commettre ?
Pourquoi rejeter la preuve qu'il n'en a pas ét¢ coms-
mis? C'est que cette preuve, outre qu'elle serait
toujours incertaine , comme toutes les preuves ju-
diciaires , pourrait elle-méme devenir une occa-
sion de fraudes.

I} est possible sans dote qu'en rejetant lapreuve
‘contraire 4 la présomption qui sert de fondement
4 sa disposition, la loi entraine une injustice en
certains cas rares; quelle est Ja loi qui n’en entraine
pas quelquefois ? Mais le législateura présumé, il
a jugé, super prasumpto statuil, que admission

(1) Disc. 8, n.o 12, tom. I, pag. 50, édition de Florence, 1719,

Tom, X. 5
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de la preuve contraire pourrait en entrainer da-
vantage. 11 I'a donc défendue : Nam ad ea potiis
debet aptari jus que et frequenter et facile , quam
que perraro eveniunt. L. G, ff de legibus.

51. Déyeloppons notre régle, en donnant de
nouveaux exemples de son application. Envoici un
tiré du Code de commerce :

Le contrat d’assurance est tellement susceptible
de fraudes, et la fraude estle plus souvent si dif-
ficile A prouver, que toutes les nations commer-
cantes se sont accordées i établirune présomption
de dol contre assuré ou contre l'assureur, toutes
les fois que , par le peude distance des lieux , il est
possible que, lors de la signature de la police , ils
aient été instruits dusinistre, ou de heureuse ar-
rivée du navire (1).

Cette distance fut fixée & une lieue et demie par
heute, dans ordonnance de la marine , du mois
d’aott 1681, liv. 3, tit. 6, art. 39. La méme pré-
somption est adoptée dans notre Code de commerce ,
qui porte, art. %65 : « Toute assurance, faite apres
» la perte ou l'arrivée des objets assurés , est nulle,
» ¢/il y a présomption qu'avant la signature du con-
» trat, Passuré a pu étre informé de la perte, ou
» Passureur de Varrivée des objets assurés. »

L’art. 366 ajoute : « La présomption existe, si,
»en comptant trois quarts de myriamétre (une

(x) Foy. Emérigon, Traité des assurances, tom. 11, pag, 136 et
EUiY.
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» lieue et demie ), par heure, sans préjudice des
» autres preuyes, il est établi que de endroit de
» Varrivée ou de la perte du vaisseau, ou du lieu ou
» la premiére nouvelle en est arrivée, elle a pu étre
» portée dans le Jieu oti le contrat d’assurance a été
» passé avant la signature du contrat. »

Cette présomption est fondée sur la possibilité
defaire passer des nouvelles d’un lieu a Pautre par
un courrier & cheyal, qui peut ordinairement faire
une lieue et demie par heure; mais cette possibilite
peut étre détruite par mille accidens , par la ruine
et le mauvais état deschemins, par la rupture d’un
ou plusieurs ponts, par une inondation ou crue
d’eau extraordinaire, par 'assassinat du courrier
et l'enléevement des dépéches, ete., ete.

Pourrait-on demander a prouver ces événemens
extraordinaires, pour en conclure que la présomp-
tion de la loi doit cesser, parce que la possibilité du
fait sur lequel elle repose cesse dans ce cas parti-
culier? >

Cette preuve a toujours été rejetée soug Pempire
de 'ordonnance de la marine. Emérigon (1) cite
plusieurs arréts qui I'ont ainsi jugé; et 'on ne pour-
rait juger autrement sous I'empire du Code civil,
sans violer ouvertement la derniére disposition de
Part.1352. En prononcant la nullité de Iassurance,
dans le cas proposé, la loi I'a prononcée d’une ma-
niere absolue et non conditionnelle. Elle a voula

(1) Poy, ubi supra , pag. 14o.
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prévenir jusqu’aux occasionsde fraudes auxquelles
pourrait donner lieu I’admission de la preuve con-
traire a la présomption.

59. Donnons un dernier exemple des cas ou la
preuve contraire i la présomption légale n'est point
admise, parce que la loi prononce la nullité des
actes : :

La loi déclare nulles les donations faites & des
incapables , squs le nom de personnes interposées.
Celte interposition des personnes est une fraude i
la loi. 11 fautla prouver, et la preuve en est tou-
jours trés-difficile , souvent impossible. Mais I'ob-
servation nous apprend qu’assez ordinairement on
choisit pour fidéicommissaires ou personnes in=
terposces , les peres et meres, les enfans, 'époux
de la personne incapable. De ce fait, connu par
V'observation, lelégislateur a tiré cette conséquence
ot cette présomption , qu'il a convertie en dispo-
sition expresse : « Seront réputés personnes inter-
» posées les péres et meres, les enfans et descen-
» dans , et époux de la personne incapable. »

Supposons qu’a Rennes, ou elle demeure, Titia,
dans sa derniére maladie, donne tous ses biens 4 -
son ancienne amie Caia, demeurant & Paris; les
héritiers collatéraux de la donatrice attaquent la
donation , parce qu'ils découvrent que le médecin
qui a traité Titia est le mari de Caia, circonstance
quilerend personnellement incapable de recevoir,
ainsi que sa femme, que 'art. 911 répute personne
interposée.
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Caiarépond qu'il est impossible de la croire pex-
sonne interposée , pour faire passer & son mari les
biens compris dans la donation ; elle offre de prou-
ver qu’il est malheureusement notoire qu'il existe
entre eux une inimitié capitale et invétérée , dont
le scandale a retenti dans les tribunanux; qu’enfin,
un arrét les a solennellement séparés de corps etde
biens; que loin de s’étre réconciliés, elle est allée
vivre & Paris pour fuir la présence d’un homme

" quelle déteste, et dont elle est également détes-
tée. Quelque fortes que soient ces circonstances :
la preuve n'en doit pas étre admise contre la dispo-
sition de I'art, 1552. Nulle preuve n’est admise
contre la presomption de la loi, lorsque, sur le
fondement de cette présomption, elle annule les
actes.

En réputant personne interposée I'époux de lin-
capable, 'art. 911 n’a pointexcepté 'époux séparé
de corps et de biens. La séparation ne rompt pas
les liens du mariage. Les circonstances alléguées
seraient plus que suffisantes pour détruire le soup-
¢on d’interposition , s'il s’agissait d’une simple peé-
somption de 'homme ; mais il s’agit d’une pré-
somption de la loi, établie dansla vue non seule-
ment de prévenir la fraude, mais encore d’en dé-
vaciner jusqu’a Voceasion.

On trouve d’autres exemples de nullités des actes
prononcées sur des présomptions légales de fraude,
présomptions contre lesquelles, par conséquent,
la preuve contraire n’est point admise dans I'ar-
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ticle 444 du Code de commerce, dans les arti-
cles 1596 et 1597 du Code civil et ailleurs.

55. Voici maintenant des exemples ot la loi,
sans annuler les actes, dénie I'action en justice ,
sur le fondement d’une présomption :

Le jeu n’étant qu'un contrat aléatoire et condi-
tionnel, qu’une donation réciproque que se font
les parties sous une certaine condition, n’a rien en
lui-méme de contraire a I'équité naturelle ; mais
les abus presque inséparables des jeux de hasard,
ont toujours rendu suspectes les obligations pour
dettes du jeu (1). Les anciennes ordonnances les
déeclaraient nulles et de nul effet; elles présumaient
que toutes les dettes du jeu étaient le fruit du
dol et de la supercherie, ou de la déloyauté, tout
au moins d’une passion aveugle et violente, qui
n’avait pas laisse au débiteur le calme et la raison .
nécessaires pour s'obliger valablement. Le Code
n’a point trouvé ces soupcons assez forts pour de-
clarer absolument nulles les obligations qui ont
pour cause des dettes du jeu ; mais dans le doute
si elles sont légitimes ou non, il a refusé d’accor-
der au créancier une action pour en exiger le paie-
ment en justice : « La loi n'accorde aucune action
» pour une dette du j jeu ou pour le pa:ement d'un
» pari.» (19065 ).

Le créancier ne peut donc, pour faire éyanouir la

Lis

() Poy. ce que nous avons dit tom, V1, n,o 381 et 582.
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présomption sur laquelle est fondée cette disposi-
tion , étre admis & prouver que Vargent perdu a été
gagné sans surprise et avee une paxfaite loyaute, On
lui répondrait, avec I'art. 1352, que nulle preuve
n’est admise contre la présomption de la loi, lors-
que, sur le fondement de cette présomption, elle
dénie Vaction en justice.

11 en résulte que , guoiqu’a défaut d’expression
de 1a cause dans le billet, dont on lui demande le
paiement, le débiteur soit recu & prouver, méme
par témoins, aue le billet a pour cause une dette
du jeu, le créancier ne peut étre admis & prouver
que la dette est légitime, et quiil n'y a en ni sur-
prise ni déloyaute de sa part, nidéfaut de présence
d’esprit de la part du debiteur. ;

Inutilementobjecterait-on que toute preuve doit
étre respective, et que si le déhiteur est recu &
prouver que la dette est illégitime , parce gu’elle a
pour cause le jeu, le créancier doit éire admis &
prouver la légitimité de la dette. Ce n’est point 1
ce dont il s'agit, mais uniquement du fait de sa-
voir si c’est une dette du jeu. La preuve de ce fait
doit étre respective sans doute. Quant au point de
savoirsi le créancier a joué loyalement, si le débi-
teur jouissait de toute sa présence d’esprit, au mo-
ment ou il a perdu son argent, la preuve n'en est
pas recevable conire la présomption de la loi; ce
serait accorder au créancier une action que la loi
lui dénie. il v

54. La prescription afin de se libérer nous offre
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encore I'exemple d'une présomption légale contre
laquelle 1a preuve n'est point admise , parce que
14 loi dénie I'action, en la déclarant éteinte ou pres-
crite (2262).

Cependant, il faut faire une distinction essen-
tielle entre la prescription proprement dite d’une
dette par le laps de trente ans, et les courtes pres-
criptions dont parlent 'art. 2271 etles suivans. La
premiére éteint absolument Vaction , parce qu’elle
est fondée sur ce que le créancier, qui a négligé
d’agir ou de réclamer, en un mot, d’user de son
droit pendant le tems fixé par la loi, est présume
y avoir renoncé , et sur cette présomption comme
sur une vérité certaine, super prasumpto, tanquim
sibi comperto statuens, la loi déclare 1a dette éteinte
ou prescrite, et n'accorde point d’action pour I'exi-
ger , quelque certitude qu'il y ait d’ailleurs qu’elle
n’ait point été acquittée : en sorte que le créancier
ne serait pas admis & déférer le serment au débi-
teur, qui pourrait lui répondre : Que j’aie payé ou
non, j'use du bienfait de la loi qui a éteint ma
dette.

Les courtes prescriptions, au contraire, ne sont
fondées que sur une présomption de paiement. La
loi présume seulement qu’il y a eu un paiement
effectif ; s'il est prouvé qu'il n’y en a point eu, la
présomption cesse. La loi ne dénie done point I'ac-
tion ; elle autorise au contraire formellement, €n
permettant au créancier, art. 2275, de rendre le
débiteur juge dans sa propre cause , et de lui dé-
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férer le serment : d’ott 1'on peut induire qu’il peut
aussi le faire interroger sur faits et articles , et pro-
duire d’autres preuves de non paiement, sil en
existe.

Ce que nous venons de dire doit s’appliquer &
toutes les présomptions légales de libération, les-
quelles , comme toutes les présomptions établies
par la loi, dispensent & la vérité de toute preuve
celui au profit duquel elles existent, suivant l'ar=
ticle 1352 , mais n’excluent la preuve contraire
que dans les cas spéciaux dont parle la disposition
finale du méme article.

55. Nous trouvons un exemple de ces présomp-
tions’ de libération dans Vart. 1282, qui porte:

« La remise volontaire du titre original sous seing
» privé, par le créancier au débiteur, fait preuve de
» libération. »

Mais cette présomption , qui dispense le débi-
teur de toute autre preuve, n’empéche point le
créancier de prouver le contraire par tous les gen-
res de preuve recus en justice ; car les preuves les
plus fortes, les preuves méme déclarées preuves
pax laloi, telles que la preuve littérale , n’empé-
chent point Vautre partie de proposer les siennes.
Ce sont ses moyens de défense, dont on ne peut
la priver sans injustice , ne inaudita condemnetur.
Aussi avons-nous vu que, suivant la doctrine des
plus grands magistrats et du Conseil d’état, il est
dans la nature des présomptions de céder a la prevve
conlraire,
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56. Cependant le savant tribun Jaubert, dans
le rapport qu’il fit au Tribunat (1), aprés avoir dit
que la présomption de libération est en ce cas
fondée sur ce que le créancier n’aurait pas remis
volontairement le titre original , si le débiteur n’a-
vait pas été libéré, ajoute que «la loi ayant dit que
Ja remise volontaire faisait preuve de libération,
il suit que Vobligation est éteinte, et conséquem-
ment que Vaction en justice doit étre déniée i
Fancien propriétaire du titre; qu'il en résulte aussi
que cet ancien propriétaire ne peut étre admis
prouver que la remise volontaire du titre n’a pas
epére sa libération, »

- Quelque respect que nous ayons pour les opi-
nions d’un aussi savant homme , nous ne saurions
étre de son avis. Déclarer l’action éteinte ou pres-
crite sur le fondement d’une présomption , comme
le fajt lart. 2262, ou comme l'art. 1965 , dénier
et n’accorder aucune action , sont des choses abso-
lument différentes de la déclaration qu’une pré-
somption fait preuve ou dispense de la preuve. Les
actes authentiques font pleine foi , le Code le dé-
clare. Cependant on peut les combattre par des
preuvescontraires; par un autre acte, écrit authen-
tique ou sous seing prive; par la preuve testimo-
niale , dans les cas ou il existe un commence-
ment de preuve €crit ; ¢’est-d-dire une simple pré-

(1) Poy. PExposé des motifs, édition de Firmin Didot , tom, V¥,
Pag. 107.

.
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somption fondée sur un écrit; pax Vaveu de la par-
tie, linterrogatoire sur faits et articles , le ser-
ment , ete.

Comment done croire qu'une simple présomp=
tion légale de libération, fondée sur la remise du
titre , ait plus de force qu'un acte éerit, qu'une
quittance méme authentique? C’est une erreur dé-
truite par le Code méme, qui, aprés avoir déclaré,
dans V'art. 1282, que la remise volontaire de I'acte
sous seing privé fait preuve de libération , ajoute,
par suite de la méme présomption, dans I'art. 1285,
que la remise volontaire de la grosse du titre fait
présumer la remise ou le paiement de la dette.
sans préjudice de la preuve contraire; réserve qui
s'applique manifestément au cas de Vart. 1382,
comme A celui de Part. 1283, fondés I'un et I'autre
sur la méme présomption.

Ft quand cette réserve n'existerait pas, elle se-
yait de droit sous-entendue; car, comme le dit fort
bhien M. Jaubert au méme endroit : « Lorsque la
» Toi se horne simplement & établir une présomp-~
» tion , la preuve contraire peut étre admise, quoi-
» que laloi ne la réserve pas, parce qu'il est dans la
» nature des présomptions qu’elles cedent la preuve.»

C’est en effet le principe général, fondé surla
raison naturelle. 11 n'a d’exception que dans les
¢as ou la loi a expressément voulu, par des con-
sidérations supérieures d’intérét public, que la
preuve contraire ne fut pas admise ; et cette voO-
lonté expresse, elle lamanifeste de deux maniéres,
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comme le dit 'art. 1352 :1°. lorsque , voulant pré-
venir les fraudes dont la preuve contraire pourrait
devenir l'occasion , elle annule les actes qu’elle
présume frauduleux; 2°. lorsqu’elle refuse d’accor-
der une action en justice.

57. Il faut méme le remarquer : c’est une re-
marque qu'il est nécessaire de développer. Le prin-
cipe que Ja preuve contraire & la présomption 1é-
gale n'est point admise, lorsque, sur le fondement
de cette présomption, la loi annule lgs actes, a
plusieurs exceptions.

C’est un point reconnu , établi méme parles in-
terpretes et les docteurs du droit civil et canoni-
que, & I'égard de leurs présomptions jures et de
Jure. 1ls posaient en principe ou en régle générale,
que la preuve eontraire a cette espéce de présomp-
tion n’est pas admissible ; mais ils enseignaient en

, méme tems que cette régle avait plusicurs excep-
tions ou limitations, dont la principale consiste en
ce que la preuve indirecte est toujours admise ; et
la raison qu’ils en donnent est que , comme la loi
exige certaines qualités, certaines circonstances
pour établir une présomption, on est toujours
admis & prouver que ces qualités ou ces circons-
tances, ou quelques-unes d’entre elles, n’existent
pas dans tel cas particulier dont il s’agit. Voici
comme Alciat (1) s’exprime sur cepoint : Limitatur

(1) Tractat. de praosumpl. , part. 2, n.°% 11 el 12,
"Tous tes auteurs qui ont écrit aprds lui ont snivi sa doctrine et cg-
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9°. , etst directa probatio regulariter non admitlatur
contra prwsumptionem Juris et de jure, admitiatur
tamen indirecta , quia, clm lex requirat certas quali-
tates et circumstantias ad hanc prasumptionem cons-
tituendam , semper admittuntur probationes , quod
non sit talis casus, vel non adsit aliqua ex requistlis
qualitatibus.

C’est ce que les docteurs appélent la preuve in-
directe contre la présomption, parce que, quoi-
qu’on n’attaque point directement la présomption,
on la fait évanouir indirectement, en prouvant
qu’elle n’est pas applicable au cas proposé. Yoici
Yun des exemples qu'ils donnent de leur limita-
tion :

La femme contrainte, dans le principe, de con-
tracter un mariage contre son gré , par crainte ou
par violence, est présumée l'avoir volontairement
ratifié, lorsqu'elle a long-tems cohabité avec son
mari. Cest, disent les docteurs , une présomption
Juris et de jure.

Cependant elle peut détruire cette présomption
par la preuve indirecte, en prouvant que ¢'est par
force , par violence , ou par une crainte suffisante
pour enchainer sa liberté qu’elle a continué d’ha-
biter avec son mari. Cette preuve fait évanouir

pi¢ littéralement le passage cité. Foy. Menoch, de prasumpl., lib, 1,
quast. 65, et les auteurs qu'il cite, sur-tout Barthole, o cette doctrine
est puisée. oy, aussi Picrhing, in tit. 22 X, de prasumpt,, lib. 2,
w22, §, n.0 10,
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1a présomption légale de ratification , uniquement
fondée sur le fait supposé d’'une cohabitation libre
et volontaire.

Cet exemple est applicable & la disposition de
Tart. 181 du Code civil , qui admet la méme pré-
somption légale de ratification dans le cas proposé,
et qui statue en conséquenee que l'époux , qui
n’avait pas donné un consentement libre au ma-
riage , n’est plus recevable & 'attaquer, toutes les
fois qu’il y a eu cohabitation continuée pendant
six mois, depuis que I'époux a acquis sa pleine li-
berté.

Yoila , comme dans le droit canonique’, une
présomption légale de ratification contre laquelle
nulle preuve directe ne peut étre admise , mais
qu’on peut faire évanouir par la preuve indirecte,
en faisant voir que la crainte et le défaut de liberté
ont continué d’exister.

*58. L’art. 472 du Code civil nous en donne un
autre exemple. Les traites faits entre le tuteur et
le mineur devenu majeur, non visis tabulis , nec
dispunctis rationibus , ont été de tout tems présu~
més faits en fraude des droits du mineur, et sur-
pris & son ignorance ou & sa facilité. L’article cité
les déclare nuls, s'ils n'ont pas été précédés de le
reddition d’un comple détaillé , et de la remise des
picces justificatives.

Si cette condition est accomplie , si les comptes
ont ¢té rendus et débattus sur le vu des picces,
la présomption sur laquelle est fondée la nullité
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n’existe pas, le traité est valide. L'ancien tutear a
done nécessairement la faculté de prouver 'accom-
plissement de cette condition ; mais il ne peut la
prouver que par éerit. Le tout, ajoute Tart. 12,
constaté par un réedpissé de I’ gyant-compte, dix jours
au moins avant le traité. Ainsi, 'ancien tuteur ne
pourrait prouver par témoins qu'il a rendu ses
comptes et remis les picces justificatives.

59. La prescription est encore un des exemples
donnés par les docteurs, pour établir que la preuve
indirecte est admise contre les présomptions juris
et de jure. La présomption est fondée sur ce que le
propriétaire qui a négligé d'agir ou de réclamer,
en un mot, d’'user de son droit dans le tems fixé
parla loi, estprésumé y avoir renoncé. Clest une
des présomptions légales qu'ils appelaient juris et
de jure , contre laquelle nulle preuve directe n’est
admise. Cependant ils enseignent unanimement,
et avec beaucoup de raison , qu'on admet et quon
doit admettre ce qu’ils appélent la preuve indirecte
contre cette présomption; c'est-d-dire qu'on peut
prouvér qu’elle n’existe pas, en prouvant que les
faits qui servent de fondement & cette présomp-
tion, que les conditions exigées par la loi pour
I'établir, ne se rencontrent pas dans le cas parti=
culier oti'se trouve celui gui Vinvoque.

Le fondement de la présomption sur laquelle la
loi a prononcé la prescription, est le fait d’une pos-
session continue et non interrompue, paisible, pu-
blique , non équivoque, et & titre de propriétaire-
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Telles sont les conditions déterminées par Var-
ticle 2229 du Code civil. 11 est toujours permis de
prouver que ces conditions ou ces faits, nécessaires
pour établir la présomption d’abandon, sur la-
quelle est fondée la prescription , n’existent point
dans tel cas particulier, parce qu’il est toujours
permis de se défendre. Aussi n’en a-t-on jamais
douté : Quia cum lex requirat certas qualitates et
circumstantias ad praesumptionem constituendam ,
semper admittuntur probationes , quod non sit talis
casus , vel non adsit aliqua ex requisitis qualita~
tibus.

6o. Ainsi, le principe établi par l'art. 1352 du
Code, que nulle preuve n’est admise contre la pré-~
somption de la loi, lorsque, sur le fondement de
cette présomption, elle annule certains actes ou
dénie D'action en justice, ne sapplique qud la
preuve directe , €t ne peut jamais s'appliquer 2 la
preave indirecte , qu’on ne pourrait sans injustice
refuser d’admettre.

Larticle cité fait méme, & Végard de la preuve
directe , une exception ou une limitation pour les
cas ol la loi aurait réservé la preuve contraire.
« Nulle preuve, dit cet article, n’est admise contre
» la présomption de la loi, lorsque........ & moins
» qu’elle n’ait résexvé la preuve contraire. »

11 n’était nullement nécessaire d’exprimer cetle
limitation, dont on n’apercoit pas clairement 1'ob-
jet; car il est assez évident que, quelle que soit la
disposition d'une loi, la preuve contraire ne peut
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étre refusée dans les cas on la loi elle-méme I’a ré-
servée par une autre disposition spéciale. Les dis-
positions spéciales dérogent nécessairement aux
dispositions générales.

Peut-étre a-t-on voulu par 1a marquer la diffé-
rence essentielle, qui existe entre les présomptions
sur le fondement desquelles il y a nullité des actes
prononceés, ou dénégation de V'action en justice,
et les autres présomptions établies par laloi, contre
lesquelles la preuve contraire est toujours admise,
quoiqu’elle ne soit pas réservée par la loi, parce
qu'il est dans la nature des présomptions de céder i la
preuve contraire. La réserve de cette preuve est donc
de droit. Au contraire, elle ne 1est pas contre les
présomptions légales , sur le fondement desquelles
la loi prononce la nullité des actes ou dénie ac-
tion en justice. Dans ces cas, il faut réserve spé-
ciale de la preuve contraire.

L’embarras est d’en trouver des exemples. L ar-
ticle 1283 du Code semblerait d’abord nous en
présenter un ; il porte : « La remise volontaire de
» la grosse du titre, fait présumer la remise de Ia
» dette ou le paiement , sans préjudice de la preuve
» contraire. »

Mais cette présomption de remise de la dette ou
de paiement n'est point du nombre de celles dont
parle la disposition finale de notre art. 1352, et sur
le fondement desquelles la loi prononce la nullité
des actes ou la dénégation de I'action en justice ;
en sorte qu’il n’était pas besoin de réserver ict la

Tom. X. 6

Source : BIU Cujas



82 Chap. V1. Sect. III. Des Prc’sompi;ms.

preuve contraire, qui est de droit, suivant la na-
ture des autres présomptionslégales.

Cherchons done ailleurs 'exemple d’'une appli-
cation de la réserve dont parle 'art. 1352. Le trou-
verons-nous dans I'une des plus fortes présomp-
tions établies par la loi, la présomption de verité
attachée aux actes écrits, et sur-tout aux actes au-
thentiques , qui font pleine foi, suivant I'art. 1319,
lequel réserve néanmoins la preuve directe par voie
de plainte ou d’inscription de faux? On trouve ail-
leurs d’autres dispositions qui permettent la preuve
directe contre cette présomption, par tous Jes gen-
res de preuve recus en justice , par d’autres écrils
authentiques ou privés, par lapreuve testimoniale
ou méme par de simples présomptions, lorsqu’il
existe un commencement de preuve par écrit,
Cest-a-dire une présomption fondée sur un éerit,
par I'aveu de la partie , par le serment, etc.

11 est vrai que dans ces cas la Joi permet la preuve
divecte contre I'une des plus fortes de toutes les
présomptions légaless mais cette présomption n’est
point encore du nombre de celles sur le fondement
desquelles 1a nullité des actes ou la dénégation de
I'action est prononcée. Elle n’est au contraire éta-
blie que pour préter la force de la loi ala preuve,
qui résulte des actes ou sont contenues la plupart
des transactions de la vie sociale. Ce n'est donc
point encore ici un exemple de la réserve dont
parle Ja derniére disposition de Part. 1352.

Nous sommes méme forcé d’avouer que nous
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n'en avons encore découvert aucun exemple dans
notre législation nouvelle, et nous sommes porté
a croire que cette limitation , @ moins qu’elle (la
loi) #’ait réservé la preuve contraire , a été insérée
dans art. 1352, sans aucune vue i telle ou telle
présomption en particulier, mais comme un prin-
cipe vrai et incontestable en lui-méme , dont Pap-
plication pourrait un jour se rencontrer.

61. Aprés avoir expliqué les présomptions contre
lesquelles, par exception spéciale, la loi n’admet
nulle preuve contraire, revenons aux autres pré- -
somptions légales, demeurées sous I'empire de la
régle genérale, que toute présomption céde i la
preuve contraire, quoique la loi ne Uait pas réser-
vée (1). Cette régle n’ayant d’autres exceptions que
les deux qu’énonce I'art. 1552 (2), il est inutile

(1) Expressions du tribun Jaubert.

(2) St I'on s'arrétait aux notices d'arréts qui se trouvent dans les
recueils ot ils sont rapportés , on pourrait eroire quun arrét de la
Cour de cassation, du 4 juillet 1816, a décidé que P'art, 227 éta=
blit une troisitme exception au principe que toute présomption céde
4 la preuve contraire, quoique la loi ne l'ait pas réservée. La no-
tico de cet arrét, dans le recueil de Sirey . tom. XVIII, pag. 166,
porte : « Llart 227a, Code civil, n'établit pas seulement, en
» favenr du possesseur d'une chose mobilitre , qui v’a é1é ni perdue
» ni volée, une simple présomption de propriété qui le dispense de
» toute preuve; elle établit une présomption juris et de jure, contre
v laquelle auctine preuve ne peut étre admise »,

Mais eetle nolice n'est nullement exacte, et l'arrét n’a décidé, ni
que la présomption de propriéié, établie par Part. 2279, en fayeur du
possesseur d'un menble , soit une présomplion juris et de jure, ex-
pression barbare que le Code ne connait point, ui qu'aucuge prevys
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d’énumérer les présomptions contre lesquelles la
preuve est admise. Il suffit, pour les connaitre , de
voir si elles se trouvent dans I'un des deux cas spé-
ciaux dont parle I'article cité, c’est-d-dire si, sur

ne soit admise contre cetie présomption de propriété, hors les denx
seuls cas de vol ou de parte du meuble dont il s’agit. On peut méme
induire le contraire de cet arrét, dont voici Pespéee :

Les denx fréres de Creps s'étaient associés pour une entreprise de
voitures publiques. Lia société fut dissoute en 1813, et les objets qui
la composaient farent partagés.

Peu aprés, de Creps jeane prétendit qu'une voiture, déposée par
son frére chez un serrurier pour la réparer, était restée indivise lors
du partage. Il demanda & prouver que son frére lui avait offert 4,000 f.
pour sa part.

L'alué répondit qu'il était en possession de la voiture ; que celle
possession était une preuve de propriété qui ne pouvait étre combatiue
par la preuve oontraire qu'en deux cas, cenx de perte ou de vol;
qu’hormis ces denx cas, la présomption qui résulte de la possession
est une présompl.ionjum’s et de jure, suivant le langage des juriscon-
sultes, contre laquelle nulle preuve ne peut étre admise.

Lee tribunal civil de la Seine rejeta la demande de de Creps jeune ,
«attendu qu’en fait de meubles, la possession vaut titre, ct que de
» Creps ainé était en possession de la voiture, puisque ¢'était lui qui
» Pavait déposée chez Arnault ». '

On ne peut pas dire que ce jugement fut mal rendu; car certaine-
ment la prenve testimoniale des prétendues offres de 4‘,’0?»3‘*&. n'etait
pas admissible. La Cour d’appel de Paris, par arrét du 8 octobre 1814,
déclara également la preuve de ces offres inadmissible ; mais elle alla
trop loin, en donnant pour motif « que la premidre disposition de Par-
» ticle 227 du Code civil, portant quen fait de meubles, la possession
» vaut titre, établit , en faveur du possessenr d’une chose mobilitre ,
» une présomption de propriété juris et de jure, qui ne peut étre com-
» battue par la prewve contraire. »

Cette profosition fit déférer Parrét & la censure, pour fausse appli-
eation de Part, 2279, qui wa pas dit, et qui n’aurait pu dire sans injus-
tice, que la senle possession d'un meuble en rend le possesseur pro-
priétaire incommutable , sans qu'on puisse lui opposer ancune preuve
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leur fondement, la loi annule certains actes ou dé-
nie I'action en justice. Nous en donnerons un seul

exemple qui, dans certains cas rares, peut deve-
nir important, et qai pourrait faire naitre des dou-

coutraire, hors les cas de vol ou de perte du meable, Mais indépen~
damment de cette maxime , trés-fausse par sa généralité , la question
€tait de savoir si la Cour @appel avait faussement appliqué Part. 2375
a I'espice du proces. La Gour de cassation décida la négative et avee
beaucoup de raison, attendu « que s'il nest pas vrai qulen généval la
» possession vaut titre en fait de meubles, il est constant que Dar-
» ticle 2279 n'y apporte que deus restrictions expresses , -I‘allégaiiah
» de la perte qu du vol de la chose réclamée, lorsquelle est dans la
» possession d'un tiers; que le demandeur nalléguait ni perte ni vol
» de la voiture ;..... quiil y avait eu une sociéLé partagée entre lui et
» son fréve 5 qu'aucane difficulté n’avait eu liew ‘aprds ce partage; ime ce
» dernier était en possession publique de la voiture,, qwil a confiée @
» un serrarier pour y faire des réparations 3 ﬁue le demandeur en cas-
» sation a fait faire & ce serrurier défense d'en faire la remise & son
» frére, soutenant qu’il en était copropriélaire ; que sur cetle oppo=
»sition il y a eu procds entre les deux fréres ; qu'aprés des plaidoiries
» contradictqires, en premidre instance et en Gour d'appel , le pre-
» mier tribunal et Parrét allaqué ont reeonnu , en appréciant les expli-
» calions respectives des parties, que le principe général était applica-
» ble ; co qui suffit pour justifior Parrét »§ rejette. Du 4 juillet 1846,

L'arrét avait denc besoin d’stre Justifié. Mais en-quoi? En ce qu'il
énoncait que la présomption de propriélé, établie par P'art. 2079 da
Code , ne peut étre combattue par avcune prewve contraive,

Mais si celte assertion était fausse, 'arrét était-il bien rendn an
fond ? Oui, sans doute, il fort bien la Cour de eagsation; car,
d’abord, Vart, a2-q ne fait que deux restrictions ewpresses:d la. pré-
somption qu’il établit. Ni Y'une ni Vautre ne se rencontrent dans es-
piee. Quant aux -autres restrictions qui me sont pas expresses, et qui
par cela méme restent abandonnées 4 Pappréciation des juges ; elles
dépendent des faits et des circonstances de la cause, Ur, dans Tes-
ptee, les faits'et les circonstances étaient favorables au possesseur,
L’ancienne société, dont som adversaire argumentait, était dissoute;
les meubles et effets en avaient éié partagés; aucune difficulté n’avait
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tes ; parce qu’on pourrait le regarder comme te-
nant au’droit public. '

62. L’art. 1% du Code civil porte que les lois
seront exécutées' du moment onr la promulgation
en pourra étre connue; il ajoute que la promulga-
tion sera réputée cannue dans le département de
la 1esadpnce royale , un jour aprés celui de la pro-
mulgation, et dans chacun des autres départe-
mens , aprés Iexpiration du méme délai, augmen-
té d’autant de jours quiil y aura de fois dix myria-
meétres ( environ vingt licues anciennes ), entre la
ville ot la promulgation aura été faite et le chef-
lieu de chaque département.

Pour ne pas Jaisser de doute sur Jes distances ,
16 Gouvernement en a fait rédiger un tableau.

e liei aprdsle partage ;' le défendenr était en possession publique de
Jauyoiture; enfinles juges, tant de premitre instance que d'appel ,
.avaient, ‘en apprécrant les explieations respectives des parties , re-
conm que (e principe général, Ja possession yaul titre , était applicable
i Lespdcey ceiqui suffit pour justifier Uarrét,

Ainsi, loin qu’on puisse induire de la déeision dela Cour de cassa-
tion quauenne preuve ne peut éire admise vontre la présomption éta-
blie par l'art, 2279 , on en doit an contraire tirer une eonséquenee tout
‘opposte; ‘et celle conséquence est conforme au ‘principe général que
toute présomption doft ¢éder iila preuve eontraire , lors mime qu'elle
p'est pas réservée parlalai.

\Ce n'est pas ici le lieu dexpliquer Vart, 207q., dont les dispositiona
sont de droit nouvean, Suivant le droil commun ; antérieur au Code,
les menbles se prescrivaient parune possession publique et paisible de
trois ans, aveée titre el bonue foi. Poyez Poequet de Livonitre, Regles
dw droit frangais , chapitre deila prescription’; mo 133 Parts 419 de la
Contume d’Anjou, et ibi Dupineau ; Pothier, Traité dela presevip-
tion s 1.0 199-~205.
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Cette présomption de connaissance de la pro-
mulgation de la loi est fondée sur la possibilité que
la nouvelle en soit parvenue a (:llaqlte département
dans le tems donné, par lavoie ordinaire -des €our-
riers de la poste.

L’art. 1. du Code est ehangé , abrogé méme par
Vordonnance royale du 27 novembre 1816, qui
porte s A avenir, la promulgation des lois et de
» nos ordonnances résultera de leur insertion au
» bulletin officiel. »

L’art. 2 ajoute : « Elle sera censée connue, con-
» formément a Vart. 1. du Code civil, un jour
» aprés que le Bulletin des lois aura été recu de
» 'imprimerie royale, par notre chancelier minis-
» tre de la justice , lequel constatera, sur un regis-
» tre , I'époque de la réception.» i

Enfin, l'art. 5 statue : « Que les lois et ordon-
» nances seront exécutoires dans chacun des autres
départemens , aprés expiration du méme délai,
augmenté d’autant de jours qu’il yaura de fois dm
myriameires, entre la ville ol la promulgation en
aura été faite, et le chef-lieu de chaque départe-~
» ment, suivant le tableau annexé & Varrété du 25
» thermidor an 11, ou 13 juillet 1803. »

Nous avons fait voir ailleurs (1 ) combien ce nou-
veau mode de promulgation est vicieux et contlalre
a la justice; combien aussi le Gouvcmement est

al

o

=

(@) Tom. 1 » Pag. 70, 1,9 56 et sniv,
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disposé 4 en revenir. En attendant, il faut observer
I'ordonnance royale , dont la disposition , comme
celle du Code, est fondée sur la présomption de
possibilité que la nouvelle de la promulgation a pu
parvenir dans le délai donné. Supposons mainte-
nant que cette possibilité soit détruite ou inter-
rompue par des événemens fortaits, mais notoires,
a I'égard de telle ville, de tel canton. Cependant,
au moment ot ces événemens sont arrivés, il ve-
nait d’étre rendu une loi fiscale ou une loi erimi-
nelle, dontla promulgation, en suivantla présomp-
tion de la loi et le tableau des distances, etit été
censée connue danslaville dont il s’agitle 1. mars.
Le 2 du méme mois, Caius contrevient aux dispo-
sitions de cette loi, qu'il ne connaistait pas. La loi
arrive enfin, mais plus tard; et le procureur du roi,
plein de zéle, prétend faire appliquer a Caius V'a-
mende considérable , ou la peine prononcée par la
loi contre I'action qu’il a commise, et qui est qua-
lifiée de delit. .

L’accusé peut-il demander & prouver, contre la
présomption de la loi, que, depuis le 28 février,
toute communication est devenue impossible, et a
¢té interrompue , de fait, pendant plusieurs jours,
entre la ville ot il demeure et la capitale, et méme
les autres villes les plus voisines ?

Nous avons établi Paffirmative, t. I, n°. 77, p. 73.
La disposition finale de I'art. 1352 nous semble

* dissiper toute espece de doute & cet égard. La preé-
somption dont il s’agit n’est point du nombre de
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celles sur le fondement desquelles 1a loi annule les
actes, ou dénie 'action en justice. La preuve con-
traire doit donc étre admise. Elle ne pourrait étre
refusée sans injustice. La loi ne peut frapper avant
d’avoir averti. Si l'accusé n’a pu I'étre, il ne peut
étre puni.

63. Laprérogative de faire preuve en justice, etde
dispenser de toutes preuves celui au profit duquel
elles existent, n’est point la seule différence qu'il
y ait entre les présomptions légales et les simples
présomptions de 'homme ou du magistrat. A la
vérité , elles ont cela.de commun que, hors les
deux cas dont parle la disposition finale de I'ar-
ticle 1552, elles peuvent, les unes comme les au-
tres, éire détruites par une preuve contraire ; mais
elles différent par un point essentiel.

Les présomptions de I'homme, celles qui ne sont
point établies par la Joi, étant entiérement aban=~
données aux lumiéres et 4 la prudence du magis-
trat, il est toujours le maitre de les rejeter ou de
leur préférer d’autres présomptions duméme genre,
qui les combattent; il est libre de choisir entre
celles qui se présentent; une présomption peut dé-
truire une autre présomption.

Maisil n’y a qu’une preuve contraire proprement
dite, qui puisse faire taire la présomption établie
parlaloi.a moins que la loi n’ait elle-méme établi
d’autres présomptions qui puissent opérer cet ef-
fet. « La présomption capable d’attaquer celle de
» la loi, dit d’Aguesseau, 23 plaid., t. II, p. 542,
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» doit étre écrite dans la loi méme; elle doit étre
» fondée sur un principe infaillible, pour pouvoir
» détruire une probabilité aussi grande que celle
» qui sert de fondement & cette preuve. »

Voét, ffdeprobat. et praswmpt. ,n°. 15, enseignela
méme doctrine : « Juris prasumptio, que ex legibus
» introducta est , ac pro veritate habetur, donec pro-
» batione , aut presumptione contrarid fortiore ener-
» vala fuerit, cum ex ipso jure descendat, in potestate
» verd judicts facti quidem quastio sit, non juris auc-
» toritas , consequens est eam ab arbitrio judicts non
» pendere. »

Ainsi, non seulement la présomption légale forme
une preuve dont le magistrat ne peut s’écarter sans
une preuve contraire plus forte; mais la preuve
eontraire ne peut consister dans de simples pré-
somptions de ’'homme non établies par la loi. Ces
principes ont été consacrés dans les considérans
d’unarrét de cassation (1), rendu le 5 janvieri81o0,
sur les conclusions du savant procureur général
Merlin. « Attendu , porte I'un des considérans, que
» si une présomption de droit peut étre détruite par
» la preuve positive d’un fait contraire i celui qu’elle
» suppose , elle ne peut du moins pas I'étre par des
» présomptions non autorisées par la loi, et purement
» arbitraires. »

Ainsi, dans les cas méme ou la loi permet au

(1) Rapporté dans les Questions de droit, 5.5 édity, v.o Douanes,
tom. 11, pag. 482.
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magistrat de juger sur de simples présomptions,
elles ne suffisent pas pour détruire une présomp-
tion etablie parlaloi. =~ '

6/4. Il nous reste a parcourir ou a résumer les cas
que V'art. 1350 présente eomme des exemples de
présomptions légales ; tels sont, « 1° les aetes que.
» 1a loi déclare nuls, comme présumés faits en
» fraude de 1a loi par leur seule qualité »

Par exemple, les actes déclarés nuls, comme
faits & des personnes présumeées interposées entre
le donateur et un incapable de recevoir. #oy. les
art. 911, 1100, etc. Nous avons donné plusieurs
exemples de ces actes déelarés nuls , comme pré-
sumés frauduleux. =

Notre art. 1350 ajoute, par leur seule qualité ,
pour distinguer les actes que la loi présume frau-
duleux, des actes que des circonstances extérieures
peuvent faire annuler comme présumés fraudu-
leux; car la fraude, le dol, la surprise, la eon-
trainte, etc. , peuvent étreprouves par des prcsomp—
tions non établies par la loi,

Remarquez cependant que cette expression d’ 'u:-
tes présumés frauduleux par leur seule qualiié, n ‘st
rien moins qu'exacte; car ¢’est plutt la qualité
des personnes que la quahte des actes qui les fait
prc&umel frauduleux par la loi. Par exemple ce
sont les qualités d’ cpo.:x de pére ou mere, d’ en-
fant, ou descendant d’ une personne mcwpable,
qui font annuler, comme présumée franduleuse,
une donation qui, sans la qualité du donataire,
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n’aurait rien de frauduleux aux yeux de la loi, quoi-
que peut-étre d’autres circonstances puissent la
faire annuler, comme présumeée frauduleuse par le
magistrat.

C’est aussi la qualité des personnes qui fait an-
nuler, comme présumeées frauduleuses, les adjudi-
cations faites aux tuteurs, mandataires, adminis-
trateurs , juges, etc., dansles art. 1596 et 1597.

« 2°. Les cas dans lesquels la propriété ou la li-
» bération résulte de certaines circonstances déter-
» minées, sont le second exemple de présomptions
» légales que nous donne I'art. 1350. Par exemple,
» dit le tribun Jaubert, certains signes extérieurs
» caractérisent la mitoyenneté d’un mur de sépara-
» tion entre deux héritages. La remise volontaire
» de la grosse du titre fait présumer la remise de la
» dette ou le paiement. »

Nous avons expliqué ailleurs ce qui concerne ces
deux especes de présomptions. Tels sont encore les
cas ot la loi déclare que les prescriptions de toule
espéce sont acquises. Ce n’est pas ici le lieu d’en
parler.

Le Code traite, dans les sect. 4 et 5, de la force
que la loi attache A I'aveu de la partie, ou 4 son
serment , que notre art. 1350 met aa rang des pré-
somptions légales ; mais ¢’est dans le présent para-
graphe qu'il traite de la présomption légale résul-
tant de la chose jugée, dont, a cause de son im-
portance , nous ferons un article sépare.
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ARTICLE L.

De la Présomption qui résulte de la chose
jugée.

SOMMAIRE.

65. La force de la chose jugle et celle de la preuve testi-
moniale sont fondées sur deux présomptions analo-
gues , et cependant Uenquéte ne lie point le juge , et il
ne peut s’écarter de la chose jugée.

+£66. L’autorité de la chose jugle est fondée sur Pintérét

4 public.

67 Démonstration de cette vérité par la doctrine de So-

crate, de Cicéron.

J/ 68. Cette autorité, accordée méme aux jugemens injustes,
est telle, gicelle fait présumer vrai méme ce qui est
Sfau.

v 69. Mais cette présomption ne ckange point la nature des
choses. L'opinion publique réforme les jugemens ini-
ques, et note les juges qui les ont rendus.

/ 70+ La présomption de vérité attachée & la chose jugée ne

s'applique qu’aux effets civils.

71+ Cette présomption est du nombre de celles qui cédent &

la preuve contraire. Cest la doctrine du Conseil d’ état.
~ 72+ Mais cette preuve ne peut étre admise que pendant un
certain tems.

«_73. La chose jugte n’éteint point Uaction ipso jure; elle ne
produit gu’une exception qu'il faut proposer,

Sok, Les juges ne peuvent la suppléer.

/75. On peut renoncer & cette exception.

—— 76, Elle ne dérive point du droit des gens; mais du droit
civily Ainsi, les jugemens rendus en pays étrangers

Source : BIU Cujas



o4 Chap. V1. Sect. I11. Des Présomptions.

ne peuvent avoir ni Uausorité de la chose jugée, ni
la force exécutoire.

77+ Ni conférer une hypothéque en France. C'est un point
de jm'isprudmce trés-ancien , consacré par Pordon-
nance de 1629+

78, Cette loi distingue , dans les actes passés chez Uétrarn-
ger, ce qui appartient & la puissance publique, de
ce qui ne dépend que de la volonté des partiess

79. Comment la volonté des parties concourt avec la puis~
sance publique dans les actes notariés, qui tiennent
lieu de simples promesses , et qui sont néanmoins aw-
thentiques. Pourquoi. Fondement de la maxime locus
regit actum, @ la note.

80. Dans les jugemens, la volonté des parties n’est comp-
¢ée pour rien. :

81. La loi ne considére que Yextranéité du pouvoir dont le
jugement émane. Elle ne distingue ni les maiiéres ni
les personnesa |

80. Ainsi , toute personne étrangere ou frangaise & laguelle
on oppose un jugement rendu chez Uétranger, peut
débattre ses droits comme entiers devant les tribunaux
Jfrangais. Distinction de Boulenois rejetée.

83, Arrét qui rejette cette distinction.

84. Dispositions de nos Codes nouveaus , qui ont consacré
le principe établi par Uordvnnance de 1629.

85. Elles n’y ont rien changé. Arréts qui ont rejeté la
Jfausse interprétation qu'on voulait donner & Uart. 546
du Code de procédure.

86. Mais les actes d'instruction faits en pays étranger ,
par exemple les enguetes , ne soni jms nitels.

87. Les sentences arbitrales rendues en pays éiranger,
méme par des arbitres étrangers, sont valides , et
pOuTqHUOLs i

88. liléme en maticre de soe€icté , o Parbitrage est forcée
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89. Les traités de nation & nation font cesser la disposs-
tion de nos lois sur les jugemens étrangers. Lxemple.

go. Mais il faut obtenir une ordonnance d’exequatur.

gt. A difaut de traité, il ne suffirait pas qulune loi du
pays ou un usage local attribudt I'autorité de la chose
jugée aux jugemens rendus en France, et pourquoi.

92. Objection tirée du droit de réciprocité. Arrét dans Uaf-
faire de la princesse Carignan.

93. Quid des jugemens rendus dans les pays réunis & la
F'rance, et qui en sont séparés depuis la restauration.
Dispositions des Etats voisins sur ce points Déeret du
Pape.

K 9% Quandy a-t-il chose Jugée?

95. Les jugemens de provision n’ont pas Uautorité de la

chose jugée.
¥ 96+ INi les jugemens préparatoires ou interlocutoires.

97+ Suivant Vordonnance de 1667, & laquelle le Code n'a
point dérogé , les jugemens, qui ont Uautorité de la
chose jugée sont ceux rendus en dernier ressort, ceux
dont il i’y a pas eu d’appel, ou dont Uappel est pé-
rimé,

g8+ 1l en est de méme des jugemeps rendus dans les af-

Sfaires ot Uon a d’avance renoncé @ Uappel.

99. L’autorité de la chose jugée s’évanouit par Fappel,
lorsqu’il est encore recevable.

100. Les voies extraordinaires prises contre un jugement
non sujet & Uappel, ne suspendent pas Pautorité de
la chose jugée.

101, L’omission de qualifier un jugement en dernier ressort
n’empéche pas qu’il w’ait Uautorité de la chose jugiée.

102. Les jugemens par défaut ont ko méme force que les
contradictorres , aprés les délais de U opposition.

103. Quels sont les délais

104, Tous les jugemens ont ¥autorité de la chose jugie
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aprés les délais de Uappel. Quels sont ces délais. Va-
riation de la ligislation sur ce point.

105. On ne peut appeler avant huitaine & compler di joiar
du jugement. :

206. De Uacquiesement exprés ou tacite.

107. De la signification sans réserve ni protestation.

108, L’acquiescement qui en résulte n’est que condition~
nel , st Uautre partie n’appéle pas.

109. On peut étre restitué contre Uacquiescement , pour
cause légitime.

110, La péremption, en cause d’appel , donne irrévocable-
ment au jugement la force de la chose jugée.

111, Les jugemens nuls et les jugemens iniques acquiérent
la force de chose jugée. Différence entre ces jugemens.

~ 112, En droit romain , les jugemens nuls I'étaient de plein

Source :

droit, sans recourir & Uappel.

113. En France, les voies de nullité n’ont liew ; la nullité
n’empéche point le délai de Uappel de courir,

114. Ce délai n’est point une prescription. On ne peut lui
appliguer Lart, 2267 du Code civil,

115. Les nullités peuvent -elles étre promoncées par les
juges qui ont rendu le jugement ? Premiére distinction
entre les jugemens interlocutoires et définiéifs.

116. Les interlocutoires ne lient point les juges.*?

117. 8i ce n’est dans le cas oi le fond de Uaffaire est tel-
lement décidé, qu'il i’y a plus rien & examiner en
définitive. Par exemple , quand Vinterlo cutoire défere
le serment supplétoire. g

118. L’interlocutoire ne peut étre réformé par les juges qik
Uont rendu, lorsqu’il y a appel.

119. Seconde distinction entre les jugemens contradictoires
et ceux par défaut., Ceux-ci, aw moyen de Uopposition
simple, peuvent élre réformés par les juges qui les oht
rendus.
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1204 Quant aux premiers , ils ne peuvent I’ étre.

121. Pas méme ceux qui sont rendus Sfaute de preuve ou
Jaute d’avoir produit telle piéce. On les appelait en
Bretagne jugemens comminatoires.

122. Flausse doctrine 'des comminatoires repoussée par
4’ Aguessean.

123, Néanmoins admise et consacrée par le Parlement de

Bretagne.

124, Mais repoussée par la Cour de cassation en Pan VI I

135, Et enfin, aprés variation, par la Cour royale de
Lennes.

126, Mais cela n’empéche pas celui qui a recouvré la quit-
tance d’une somme qu'il est condamné de payer , de

Saire valoir cette quittance par exceplion , ouw méme
pour répéter ce qu’il aurait payé une seconde fois, ou
par compensation.

127+ Pourvu que Uexception de paiement ou de compen~-
sation , n’ait pas été jz;g;ée et rejetée.

128, Ancienneté de la jurisprudence frangaise qui défend,
auwx juges de réformer les Jugemens qu’ils ont rendus.
Arrét de la Cour de cassation sur ce point.

129. Peuvent-ils réformer les jugemens arrétés, mais non
signés ni mis au greffe ?

130. 1ls le peuvent avant la prononciation du Jugement &
Vaudience, mais non depuis.

131, Quid , 5"l ’était glissé des erveurs dans la rédaction ?

132, Ces régles sont communes aux Jugemens rendus par
les tribunawx inférieurs, dans les cas o ils peuvent
juger en dernier ressort, quand méme ils auraient

\ omis de Iexprimer. ;

133. Y a-t-il des exceptions & la réigle que les nullités
w'ont pas liew de plein droit? Qualités qui constituent
un jugement. Comment il faut prononcer sur les in-
térdis.

Tom. X. 7,
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134. Dispositions de nos lois sur la maniére de rédiger un
jugement.

135, Point de nullités dans les jugemens, si la formalité
n’est pas preserite sous peine de nullité.

136. Quellesssont les nullités gu’on peut aujourd’ hui invo=
quer contre un jugements

137. La loi du 20 avril 1810 ne force plus les juges , comme
celle duw 34 aolit 1390 , & poser les questions de fait et
de droit.

138. Cependant, en ne votant pas séparément sur ces ques-
tions , mais sur une question complexe, les juges s’ex=
posent & rendre un jugement contraire au veeu de la
majorité.

139. Démonstration de ce danger par un exemple, Les lé-
gislateurs de Genéve l'ont senti et prévenu.

140. Les juges peuvent et doivent méme continuer de suivre
la loi du 24 aotit 1790, sur la position des questions de
fait et de droit, et voter séparément sur chacune.

141. Suivant le Code de procédure , la rédaction des Juge«
mens doit étre faite sur les qualités signifiées entre les
parties , et cependant , par une contradiction palpable,
les qualités ne sont signifites qu’aprés le jugement
rendu, et pour les régler, si Uon n'est pas d’accord,
il faut aller en référé.

142, Les rédactours du Code de procédure , avertis de cette
absurdité, W'y voulurent rien changer. Les Genevois
Pont corrigée. ¥eeu pour que nous ayons la sagesse
de les imiter.

W 113, Quatre conditions sont exigées pour donner licu &
Uexception de la chose jugée : 1.9 identité de la chose
demandée ; 2.° identité de la cause sur laquelle la de-
mande est fondée ;. 3.° identité des personnes ; 4.° iden-
tité de qualité dans les personnes.
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o 104, 1.° Identité de la chose. Ce doit étre le méme ' corps,
la méme quantité , le méme droit.

w145, Les augmentations , diminutions on cﬁangemens Sltr=
venus , n’empéchent pas que ce soit le méme corps.

v 146. On ne peut demander la part;e cZ’un. Youe gm eta;t

Lobjet de la premiére rachon. A
117+ Développement de la régle in toto Pars contmetur.
Llusufruit fuit partie de la pmpﬂ.été

~ 148, Demande .de 10,000 fr. aprés avoir échoué dans ceZ!a
de 20,000 "
/ 149. Demande d’un passage & pied, apres avoir demande
un passage & toute occurrence.

na 50, dprés avoir échoué dans la demande collective de deux ¥
choses , on ne peut plus demander Pune d’elles seule-
ments . ..
o 151 Tout ce qui a été séparé & un corps depuis la premiére
demande , est censé en faire partie lors de la seconde.
/ 152. Quid des matériaux d'une maison détruite depms le
 Jugement ?
v 153. Peut-on demander, par une seconde action., le tout
dout on avait seulement demandé partie ; par exemple
la propriété,, aprés avoir demandé Lusufruit?

, 104 On peut dire que, dans ce dernier cas, la chose de=
wmandée n’est pas la méme. ;
o 180, Développement et explication de la maxime que la
partie n’est pas comprise dans le tout.
v 156. On peut demander la propriété, aprés avoir. éckoue

dans Laction possessoires
v~ 1567, 8'ily a du doute sur application de J’excrez){iﬁn dle la
chose jugée, il faut la rejeter. -

Kass. 1z wy a point de doute, si la nouvelle action est fon-
dée sur une autre cause. Exemple dans la demande
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. dusufruit aprés avoir échoué dans la demande de la
. propnetc
A 15q. Autre exemple dans Za demande du méme Jonds sur
une cause différente.
v/ 16 0. Commew# or peut }zso'er st la cause est d:ferente.

/ 161, 71 ne ﬁmt pas confondre la cause avec les moyens de
la prouver , ni la cause prochaine de Uaction avee Pes-
~ pece ou le genre de Vaction ; car la méme cause peut
pmdmm plusieurs actions.

:'52. Exemple. Le contrat de vente revétu de la stipulation
produisait & Rome dewx actions , Uaction empti ven-
diti, et Paction ex stipulatu.

JAGS dfstrcs ememp&es dans les actions redhibitoires , et
quautumnorls gur, guuzgue différentes , ont la mé’me

cause.

/ ;64 F:\.em.pk de la da‘ﬁ'erence des causes entre deux actions,

i tiré d’:m arrét de Zcz Cour de cassation , du 27 aotié
1817. '

165, Exemple dans les actions en rescision. La eause pro=
chaine est le défaut de consenterent ; les moyens sont
N Purrenr, le dol’; la violence , ete.
V{GG .r:{pplttf&twn de ces anrpes aux nullités d’un acte
pour vice de forme.
A6y, Ils ne sont pas applicables , °il 8'agit de nullités dun
genre différent. Exemple,

'/1'68 Exemp!es d’actions dont Zes causes sont drﬂ' rentes, et
qu on peut exercer successivement. Conséquences que
en résultent , contre la faculté de les faire valoir en
cause d appel.

¢ 169. Cas oil, aprés aveir échoué dans une action , on n'en
peut former une seconde, quoique fondée sur une cause
'dijy"érmi-e,'!of.squ’i! ¥ a confusion des qualités par
Cadition dhérédité.
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/S 170. Examen du brocard electd und vid non datur recur-

sus ad alteram. £

o 171. Il n’est écrit ni présenté dans aucune loi eamme régle

générale.

v 172. La loi 130, de R. J., et la loi 4v,; fF de @, et act ,
disent au contraire que le choix d’une des actions n'em-
péche pas de revenir a I’ autre_._g_zmnd la loi ne le dé-
Jend pas. .

/1 73. Il est coniraire & la raison de dire que le m’wzx entre
p&wwws actions est une reno;wm_twn aux autres.

i 174. Mais Zintérét public a fait établir Fexception de la :

chose jugée , qui empéche la seconde action ; si elle

L

n’est fondée sur une autre causs. Cest sur celte excep-
tion qu’est fondé le brocard elecl&"pﬂ\.’a Yid,.eft. o0,

J175. La loi g, § 1, de tributorid act. le fuit entendre.

o/ 176. C’est Uidentité de cause qui empéche de former Uac-

tion redfibitoire aprés lactign quanti minoris.

'./;77. Et Paction pro socio , aprés. Laction communi divi- .
dendo , dans le cas de la loi 38, § 1, pro soc.

JA78. Application aux différentes actions accordées aux lé-
Zgataires, Elles sont fondées sur la méme cause.

/179, Lexception de la chose jugée n'est point fondée sur I
maxime electd und vid , ete. ; mais pluits cette inaxime
est fondée sur les conséquences tirdes de Pexception de
la chose jugée.

o 180. Les lois qui défendent , aprés un-premier ehoix e
Jormer une seconde action sur une autre cause, sont
des dispesitions spéciales qu’on ne doit pas généraliser.

J181. La Wi 22, § 1, Cod. de furt., en est un exemple:
Explication de cette loi.

/182, Ilserait contre la raison d’ériger en régle générale la
déeision de cette loi , sur lagquelle les interprétes, et sur-
fout Brunneman , ont fondé leur maxime : In con-

M‘e)ﬁf
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“cursu actionem alternativo, si actio semel in judicium
deducta sit, stalim summovetur altera,

/ 183. Le président Favre admet cette maxime, et la Jonde,
non sur la loi citée , mais sur ce que le ¢hoix entre
plusteurs actions est une renonciation nécessaire aux
‘antres.

/184, Pice de Vinduction qu’il tire de la loi 14, § g, ff de
editit. edict., qui ne sapplique qu’ une renonciation

expresse,

185, 1l est Saux gue le choix 'une des actions contienne
nécessairement la remise des autres. La loi 9.8 1.de
“tribut. act., Journit un argument contraive & cette re-

“mise. ‘ |
186, On n'est point présumé remettre ses droits ouy renon-
‘eer, si laprgsbm;.rtfon n’est pas établie par une loi , on
si le ehoix n'est pas incompatible avec Fautre action,
comme dans la loi 12, § 1, fde inoff. test.

L/lsy Miiis le choix entre deux actions qui ne sont pas in-
-compatibles , ne peut annoncer la volonté de reponcer
a lautre.

JﬁSS. Sur-tout dans notre législation , qui permet le regrés
contre la renonciation non encere acceptée,

V189 Il parait qu’en France on ne suivait ni ln décision

“de Justinien , L 22, § 1, C. de furtis, ni la maxime des
interprétes et de Brunneman.

~"190. Examen de Uopinion de M. Merlin , qui pense qu’elle
doit étre suivie sows Uempire du Code. Réponse aux
argumens qu’tl tive des art. 1638 et 1644. .

o/ 1 g1. Cetie opinion, pew conciliable avec ce qu’il dit aillewrs,
que la demande du prix d’une vente n’empéche pas
d’en demanderensuite la resolution. Résractation d’une
errenr commise surce point par Uauteir. '

192, La maxime de Brunneman ne doit étre suivie , sous
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Pempire du Code, que dans le cas ol la chose jugée
s’oppose a la seconde action. Art. 1610 expliqué.

/)95. Le yendeur qui, pour conserver son privilége , a pris
une inscription nulle , peut ; aprés s'étre présenté
Pordre ; demander la resolution duw contrat , faute de
patement.

4-19%. Thoisiéme condition pour qu'il y ait liew @ lu chose
Jugée; il faut que la seconde action soit entre les mémes
parties , etc.

195. De la la maxime que la chose jugée ne peut nuire ni
profiter a des tiers. Exemple dans les jugemens rendus
pourou contre U'un des héritiers du créancierou du dé-
biteur,

1964 Il peut en résulter le scandale de deux jugemens con-
traires rendus sur le méme objet et sur les mémes

moyens. 3

1y7. Application de la régle res judicata tertio non nocet,
@ wmne espéce singuliére de préférence d’hypothéque
L. 16, J qui potiores.

+ 198. Quandy a-t-il identité de personnes ?

199- Des successeurs a titre universel , ét méme d titre par-
ticulier , ow ayant-cause en mutiéres réelles.

200. 8i Lacquéreur représente le yendeur, le wvendeur ne re~
présente pas Uacquéreur. Exemples et conséquences.

201. La division des créances d'une succession peut fvire
concourir le principe que Pautorité de la chose juget
n'a point lieu contre les tiers, avee eelui qui w'a liew
que pour les mémes choges.

202. Dans le cas d’une dette solidaire, le jugement rendu
contre le créancier peut lui étre opposé par les autres
codébiteurs. AN

9203. Le jugement rendu contre Fun des débiteurs solidaires
a force de chose jugée contre los autres ; mais avant de
e mettre a exéeution , il faut le faire significr huitaine
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d’avance, et cette signification est nécessaire pour faire
courir contre eux le délai de Fappel.

204, Le jugement rendu contre U'un des créanciers solidaires
peut étre opposé aux autres , sauf Pappel.

205. La solidarité prononcée par la loi a les mémes effets
que la stipulation de solidarité.

206. Dans les eréances indivisibles » Cest-a-dire dont le
paiement ne peut étre divisé , les Jugemens rendus con-
tre Pun des débiteurs peuvent diye opposés aux autres,

207. Opinion de Pothier sur ce point.

208, Exeception pour les cas de collusion, :

209. Le jugement rendu en faveur du débiteur profite aw
Stdéjusseur,

210. On peut hue opposer le jugement rendu contre le débi-
teur ; mais il peut en étre appelant.

211. Peut-il Vattaquer par la tierce-opposition? Est-il
Payant-cause du debiteur? Distinetion,

212. Les légataires w’étant point les ayant-cause de Fhéri-
tier, les jugemens rendus conire lui ne peuvent leur
étre opposés.

213, De Videntité de qualités dans les parties , exigée pour
donner liew & Pautorité de la chose jugée.

214, Du cas ot les qualités séparées dans Lorigine se sont
confondues avant la premiére demande. Par exemple,
les qualités & héritier du pére et de la mére.

215, Ei du cas ow ebles w'auraient pas été confondues lors
du premier jugement.

216. Les causes d’état , appelées par excellence causes pré-
judicielles, forment exception au principe de Lidentité
des personnes, pour donner liew ¢ Pautorité de la chose

Jugde.

217. Importance de ces questions. Les jugemens qui les dé-
cident ont force de loi.

218, Uis ¢*étendent sur avenir comme sur le passé. ..
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219. Pourvu qu'ils soient rendus avee un légitime eontra-
dicteur , ’esi-a-dire avee celut gui @ le premier et le
principal intérét dans la cause.

020, En matiére de filiation, le pére et la mére sont égale-
ment intéressés. Tows les deux doivent étre mis en cause.

921, 11 faut méme y mettre les enfuns d’un précédent ma-
riage.

209, Mais si le jugement ow ils ne sont pas appelés est en
faveur de leur pére ouw meire il @ pour eux Uautorité
de la chose jugée.

223. Quid de Penfant qui w’était pas né lorsque le procés @
commenceé ?

22%. Ces principes s’appliquent au eas dw mariage &'une
femme attagué par le mari, par les enfans d’un pré-
cédent mariage , ow par des collatéraux. Les enfans

nés du mariage attagué doivent étre mis en cause.

225. 5% les enfuns étaient émancipés , il faudrait les appeler
en privé nom ; §'ils dtaient mineurs, il faudrait appe-
ler leurs pére ou miire en qualité de tuteurs , ou Jaire
nommer un curatewr ad hoc. Arrét qui consacre ces -
prineipes.

296, (Pest en conséquence des mémes principes , que les rec-
tifications des actes de I'état cipil n’ont point de force
contre les tiers.

227. Quid si le contradicteur légitime laisse défaut ?

298. Il faut que la question d’état soit Pobjet principal du
jugement. Il ne suffit pas quon puisse en tirer une
conséquence en faveur de la question d’état ; par evem-
ple, un jugement qui condamne a nowrrir un enfant,

209. L’état des hommes ne s’établit point par simple
préjugé. Il peut y avoir preuses suffisantes pour con-
damner & des alimens, mais non pour déclarer la pa-
ternité.

‘930- Mais la question d’état peut Elre jugée ineldemment ot
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par voie d’exception, aussi bien que par poie d’ac-
Lton.

231. Exemple dans Uaffaire de Masson Maisonnenype,

232. En pronongant sur lu tiercs-opposition cortre un ar-
rét, il peut étre ordonné qu’il n’aura pas de foree contre
les tiers opposans ; mais il la conserve entiere contre
ceux entre lesquels il a été rendu, I peut en résulter
que le méme individu est censé ligitime dans une fa~
mille , et illégitime dans Fautre.

233. C'est un effet de la chose jugée ; qui peut de non jure
facere jus, de non ente ens.

234. Lorsqu’une question est Jugée plusiewrs fois entre per—
sonnes différentes, on est toujours exposé aw seandale
de deux jugemens contraires : De deux fréres fondés en
mémes droits, titres et cause, P'un perd sa cause, I'autre
la gague, et quoique Pun, des jugemens soit nécessaire-
ment mal rendu , il Saut les exécuter tous les deu.

235. Ainsi, le méme individu peut étre considéréd comme
héritier a l'égard de certain créancier de la succession,
et non a Pégard des autres.

236. L’art. 800 ne contient aucune exception en ce point
a Part. 1351,

237. Réponse & Pobjection tirée de la prétendue indiyisibi-
lité de Ix qualité d’héritier.

238, 8i les qualités naturelles sont indivisibles en soi., les
droits que la loi y attache peuvent étre diyisés, Aussi
la contrariété des arréts ne donne ouverture & la requéte
civile que lorsqu’ils sont rendus entre les mémes par-
ties , parce quw'alors il est impossible de les exécuter
towus dewx. ,

239. Arréts conformes & ces principes , qui ont déclaré le
méme individu légitime dans la _famille de sa mére, et
tllégitime dans celle du mari de la mére.

240. Si le principe de Pidentité des personnes , nécessaire

.
¢
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pour donner liew a la chose Jjugée , Tegoit exception d
Légard des jugemens criminels ; sile criminel emporte
le civil. Examen de Fopinion de M. Merlin.

241, Il a beaucoup modifié sa premiére doctrine dans ses
Questions de droit, en la restreignant au cas ol il y
a connexité entre le fait sur lequel a porté Uaction
publique, et celui sur lequel doit porter Paction eivile;
mais, dans ce cas méme, il ne parait pas que le ju-
gement criminel doive avoir Uautorité de la chose ju-
gée dans Uinstance civile.

aio. Lidentité des faits ne suffit pas pour donner lien @
Pautorité de la chose jugée ; il faut identité dans Lol-
jet de la demande , et identité des personnes.

oh3. Ces deux derniéres identités ne peuvent exister dans
Pinstance civile , que dans le_cas ol la personne lésée
a été partie civile dans le jugement criminel.

244. Le jugement civil w'a point la force de la chose jugée,
relativement aw iribunal eriminel, parce que, dit
M. Merlin, les jugemens me peuvent étre opposés
qulaux parties avec lesquelles ils ont été rendus. ‘

245. Done le jugement criminel ne peut éire opposé & la
personne lésée , qui n’était pas partie civile. Aucune
loi w’a excepté ce cas de la disposition de Lart. 1351.

246, Comment M. Merlin veut prouver que le jugement cris
minel a force de chose jugée dans I'instance civile en
dommages et intéréts.

247. Il prétend qu’il y a identité d’objets dans les deux de-
mandes. Fausseté de cette prétention, L’objet de lac-
tion publique est la peine ; Lobjet de Uaction privée
une somme d’argent.

248, 11 est impossible que cette identité existe dans notre
législation,

24, Il prétend qu'il y a identité de parties, parceque la
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personne lésée était , dans le Jugement criminel repré-
sentée par le ministére public,

20a. Fansselé de ce paradoxe. Le ministve public ne peut
représenter la partie lésée,

2bv. Pour prouver que le ministére public représente en
Lrrance la partie lésée, M. Merlin cite le droit ro-
main , qui ne connaissait point cette institution.

2d2. Il ne faut pas confondre les actions Populaires en droit
romain avec les actions publigues.

253, Tout citoyen pouvait accuser et exercer Faction pu-
blique pour la répression des délits , mais en vertu de
la régle non bis in idem , une seconde accusation devai ¢
étre repoussée.

254, Mais cenx quiy avaient un intérés personnel pouvaient

| renouveler l'accusation , parce que , dit Ulpien , res

inter alios judicata, aliis non prajudicat.

255. Ils pouvaient méme former une action cipile au liew
d’une accusation : donc, en supposant que le ministére
public soiten France ce qu’était & Rome le premier ac~
cusateur, on ne pourrait dire qu’il représente la partie
lésée

256. La loi défend méme aw ministére public de prendre des
conclusions en faveur de la partie lésée par le délit, et
elle ne permet pas & celle-ci de lui en donner le man-
dat : donc il ne la représente pas.

257. Héponse a Fobjection tirée de ce que Paction publique
est préjudicielle.

258. HRéponse a une autre objection , et confirmation des
prineipes.

259. Examen de la jurisprudence des arréts.

65. La preuve testimoniale et la chose jugée. ti-
rent leur force de deux présomptions également
incertaines et absolument analogues : présomption
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de probité, présomption d'intelligence dans la
personne du témoin et dans eelle du juge.

On présume dela probité des témoins qu'ils n’ont
pas voulu tromper ; de leur intelligence, qu'ils ne
se sont pas trompés;

On présume également de la probité des juges
qu'ils sont incapables de prévariquer au point de
rendre sciemment une sentence contraire aux lois
et 4 leur conscience;

Etle choix de leurs personnes pour les fonetions
angustes qu’ils exercent, fait présumer qu’ils ont
assez de lumiéres et de sagacité pour discerner la
vérité dans les questions de droit et de fait sou-
mises & leur jugement, au travers des ténébres dont
cherchent & Venvelopper les artifices d'un plaideur
subtil et de mauvaise foi.

Il est assez facile de s’assurer que les témoins
ont une intelligence suffisante pour rapporter fide-
lement les faits qu’ils ont eux-mémes vus ou en-
tendus , qua sensu corporeo perceperunt ; car ce n’'est
que sur ces faits que doit porter leur témoignage ,
et non sur l'opinion qu’ils ont concue de la faus-
seté ou de la vérité de tels ou tels faits , sur des oui-
dire ou sur des conjectures plus ou moins vrai-
semblables. :

Mais il est presque impossible de s’assurer qu'ils
ne trompent pas. qu'ils ne trahissent pas la vérité
par des déguisemens et des réticences coupables,
ou méme par des mensonges criminels.

Dela l'incertitude de la preuve testimoniale qui,

Source : BIU Cujas



110 Chap. FI. Sect. I11. Des Présomptions.

suivant nos lois, ne lie pas la religion des juges.
11s peuvent s’écarter du résultat de Penquéte , lors-
qu’ils ne sont pas persuadés , lorsqu’ils ont des rai-
sons de croire que les dépositions ne sont pas con-
formes & la vérité. Foy. ce que nous ayons dit,
tom. 1X, p. 322.

1l en est autrement de la chose jugée : les tribu-
naux ne peuvent s’en écarter. Cependant les juges
sont hommes, et comme tels sujets & Verreur.
Organes de la loi, ils devraient étre impassibles
comme elle; et toutes les passions les assiégent,
les dominent méme quelquefois. 1esprit de parti
les égare et fausse leur conscience. Le choix qui
les éléve est souventdi a lintrigue d’'un protecieur
en crédit ou A linfluence d'une faction, plutot
qu’au mérite, & la probité et aux lumiéres du ean-
didat.

Le temple qui les réunit ne devrait compter,
selon d’Aguesseau, que des savans éprouvés; et
cependant combien en trouve-t-on peu qui atta-
chent du prix a la science? combien méme la dé-
daignent?......

Combien aussi, dans tous les tems, ne s’est-on
pas plaint de lincertitude des jugemens? Combien
de questions diversement jugées dans la méme
Cour, selon I'absence ou la présence de tels ou tels
juges, selon qu’elles se trouvaient portées dans
telle ou telle chambre, selon les tems, selon les
lieux, selon la qualité des personnes!

De 1d. le proverbe qui range les jugemens au
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nombre des chances d’un hasard aveugle : alea ju-
diciorum.

66. D’our vient donc cette force, cette autorité
quaccorde la loi & la chose jugée, qu'elle regarde
comme une vérité présumée ? Res judicata pro ve-
ritate accipitur. Lot 207 , ff'de reg. jur.

Cette autorité si respectable vient de plus haut.

C’est une conséquence directe, ou, si 'on veut,
une des conditions de 'état civil , dont la premiére
loi est que nul associ¢ ne se fera justice par lui-
méme ; mais qu'il la demandera aux dépositaires
de la puissance publique. #oy. tom. I, n° 201.

En entrant, en restant dans I’état civil , tout ci-
toyen se soumet a faire décider par le magistrat les
différens qu’ils pourrait ayoir avec d’autres per-
sonnes. Il est donc obligé de respecter et d’obser-
ver les décisions légalement rendues eontre lui,
lors méme qu'’il les trouverait injustes , lors méme
qu’elles le seraient en effet; car il ne peut s’y sous-
traire , sans troubler I'ordre public , sans détruire ,
autant qu’il est en lui, les lois de 'Etat, qui de-
meurent sans force et sans autorité, si tout homme
privé peut, suivant son caprice ou son intérét, dé-
sobéir impunément aux décrets du magistrat éta-
bli pour rendre les oracles de la loi.

67. C’est une vérité démontrée d’'une maniére
sublime par le plus sage des mortels. Les amis de
Socrate, condamné & mort par une sentence ini-
que, le sollicitaient de s’y dérober par la fuite.
Tout était préparé. Ilsle pressaient de se rendre 2
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leurs instances au nom de tout ce qui peut émou=
voir un cceur sensible, au nom de la sainte amitié.
On reprocherait a ses amis de ne I'avoir pas sauvé
quand ils en avaient le pouvoir. Aunom de ses en-
fans, dontsa mort laisserait le sort et I'éducation
abandonnés aux chances du hasard; enfin, au
nom de la justice, qui ne lui permettait pas de
s'abandonner lui-méme , quand il pouvait se sau-
ver, et qui lui commandait d’épargner un grand
crime a sa patrie.

Le sage vieillard, dans sa véponse; commence
par poser en principe qu’il ne doit pas se rendre
aux désirs de ses amis, si leur proposition blesse
les lois d’Athénes, auxquelles il a promis d’obéix
en demeurant dans la cité. Et afin de donner plus
de force & la discussion , il personnifie les lois pour
les faire parler elles-mémes, par une admirable
prosopopée (1) : « Que vas-tu faire, & Socrate! lui
disent-elles? Ne vois-tu pas que ton projet de fuite
prépare, autant qu’il est en toi, la destruction,
Panéantissement des lois et la chute de la répu-
blique? Penses-tu done qu’un Etat puisse subsister
sans lois, et que les lois ne soient pas détruites
et anéanties , lorsque les jugemens n'ont aucune
force, lorsque chaque homme prive peut les res-
cinder, en se soustrayant a leur exécution?»

(7) 1l fant absclament lire le Dialogne de Platon, intitulé Crito,
ou de eo quod est agendum. On ne le lira point sans se sentir meillenr,

et plus résigné & obéir aux lois de son pays.
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Socrate répond ensuite a 'objection tirée de l'in-
justice particuliére du jugement quile condamne,
qu’une injustice privée ne peut entrer en balance
avec l'intérét public et'général. Et par respect pour
les lois de son pays, pour obéir au jugement le
plus inique, Socrate, qui pouvait fuir, but tran~
quillement la cigué.

C’est aussisur le respect pourla chose jugée que
Cicéron fonde sur-tout la stabilité des Etats : Sta-
tus Reipublice maxime judicatis rebus continetur (1).

68. Cette doctrine est commune aux juriscon-
sultes romains , qui enseignent qu’on doit observer
un jugement méme injuste, rendu par erreur ou
par abus de pouvoir, per errorem aut ambitiosé.
Pourquoi? Parce que Vinterét public Vexige (2).
Etiam publicé interest, propter rerum judicatarum

(1) Orat. pro Sylla , cap. 22.

(2) Comment l'exige-t-il ? Cest cequ’explique fort bien Paul, loi6,
ff de except, rei judicat., 44. 2. Singulis controversiis, singulas actio-
nes , unumgue judicati finem sufficeve probabili vatione placuit : ut aliter
modus litium multiplicatus summam , atque inexplicabilem faciat diffi-
eultatem , mawimé si diversa pronunciareniur. Parere engo exceptionem
rei judicate frequens est.

L/ utilité publique consiste en ce que, si Pon ne s'arrélait pas irré-
vocablement # la chose jugée nne premitre fois, les procts ne fini-
raient jamais. Nullus futurus sit litium , neque finis , neque modus. Un
premier procés en ferait naitre un second, un troisiéme; et ne
pouvant obtenir de justice stable en recourant aux tribunaux, les con-
tendans en reviendraient & se rendre justice enx-mémes, el renyerse-
raient ainsi la société, en violant la premiére loi de I'état civil,

Tom. X. 8
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auctoritatem (1). Lot 65, § 2, ff ad SC. Trebell. ,
36. 1. :

C’est donc sur le grand motif del'intérét public
que repose cette présomption de vérité que la loi
attache & la chose jugée, pro veritate accipitur.
Tellement que si les juges déclarent faux un fait
qui était vrai, il passera pour faux aux yeux de la
loi (2). La force de la chose jugée est telle quelle
peut faire violence & la vérité méme et la soumettre
a son autorité. Le jugement, quoique coniraire a
la vérité et a la justice, n’en doit pas moins étre
exéeuté. Ainsi I'exige I'intérét public.

69. Mais cette présomption, quelque respectable
que soit le fondement sur lequel elle est établie,
ne peut changer la nature des choses. Ce qui est
juste et vrai en soi-méme demeure juste et vrai.
L’innocent condamné injustement n’en reste pas
moins innocent, nonobstant le jugement inique
qui le déclare coupable. Le nom de ses juges , dé-
féxé A la censure impartiale de Vopinion publique,
passe & la postérité avec une note d'infamie : Qui
illum damndrunt causam dicent omnibus seculls, dit
Séntque, de providentia , cap. 3, en parlant de ce
Rutilius, que, malgré sa condamnation, Cicéron
qualifiait hautement de V'un des meilleurs et des
plus innocens citoyens de Rome, pro Fonteio,

(1) Id est, ut ves judicale suam teneant auctoritatem.

(2) Foy. Didier Herault, de auctoritale rerum judicatarum , lib. 1,
eap. 1, u,° 4, dans le second volume du ‘'résor d'Otton.
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caput 15, et dont il regardait la condamnation
comme une peine, non contre le condamné, mais
contre ses juges. Orat. in Pison. , cap. 39.

Car s'il y eut dans tous les tems des juges ven-
dus au pouvoir, & la faveur, a Uesprit de parti, em-
portés, tantot par les fureurs anarchiques du parti
populaire, tantét rampans sous la verge de Séjan
ou de Tibére , non es amicus Cesaris, des Laubar-
demont, des Jefferies, etc., ete.; dans tous les
tems aussi, 'opinion publique et I'histoire les ont
voués & I'exécration de siécles.

70. Ce n’est done qu’aux effets purement civils
des jugemens que s’applique la présomption de vé-
rité que la loi attache & la chose jugée. Ainsi, la
condamnation de payer une somme qu’il ne devait
pas , oblige le condamné i la payer. 11 peut y étre
contraint par toutes les voies judiciaires , quoique,
dans la vérité, il ne la doive pas. C’est une obliga-
tion purement civile , et ¢’est Pautorité de la chose
jugeée qui forme cette obligation , dit fort bien Po-
thier, n° 174. Ce n’est done que par inadvertance
qu’il dit ailleurs (1) que l'antorité de la chose ju-

gée fait présumer vrai et équitable tont ce qui est
contenu dans le jugement.

71. Ce grand jurisconsulte, préoccupé de P'an-
cienne doctrine des présomptions juris et de jure,
qu’il avait embrassée, enseigne, dans I'endroit cité,

{1) Seetion de I'autorité de la chose jugée , n.o 57,
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n°. 33, que la présomption fondée sur Vautorité
dela chose jugée, est une présomption juris et de
Jjure, qui exclut toute preuve du contraire. Nous
avons vu que I'obscure doctrine des présomptions
Juris et de jure élait rejetée par le Code, comme
elle I'avait été par Domat et par d’Aguesseau ; et
que P'art. 1552 y a substitué une régle simple et
claire, pour connaitre les présomptions contre les-
quelles nulle preuve n'est admise. 11 suffit d’appli-
quer cette régle d la présomption que les lois atta-
chent a la chose jugée , pour se convaincre qu’elle
n'est point de ce nombre , puisque, sur le fonde-
ment de cette présomption, la loi n’annule aucuns
actes, ne dénie aucune action en justice. Aussi, le
Conseil d’état a-t-il mis sans balancer la présomp-
tion de justice attachée & la chose jugée, au nom-
bre de celles qui cédent 4 la vérité contraire. Voici
comme il s’exprime dans un avis approuvé le 31
janvier 1806 , et qu’on trouve imprimé & sa date
dans le Bulletin des lois :

« La stabilité des jugemens rendus par les Cours
» repose, il faut en convenir, non sur la certitude
» acquise qu’un arrét est juste, mais sur la pré-
» somption de sa justice, quand il est revétu des
» formes qui lui donnent le caractére d’un juge-
» ment. Or, il est de la nature de toute présomption
v de céder & la vérité contraire , quand elle est dé-
» montrée. Sidoncun arrét se trouve en opposition
» formelle avec une disposition textuelle de la loi,
» la présomption de sa justice disparait; car laloi
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» est et doit étre la justice des tribunaux. Augsila
» Cour de cassation a-t-elle le droit d’annuler, dans
» ce cas, les actes des Cours. »

72. Cessons done d’appliquer & notre législation
nouvelle , et aux présomptions légales qu’elle éta-
blit , la doctrine surannée des présomptions juris
et de jure, qui n'est propre qu'a égarer les esprits.
La vérité est que la preuve contraire peut étre ad-
mise contre la présomption quirésulte de’autorité
de la chose jugée ; mais cette preuve ne peut étre
admise que pendant un certain tems , apres lequel
elle ne saurait plus I'étre, afin que les procés ne
soient pas éternels.

75. Nous avons dit, et ¢’est une maxime de rai-
son universellement reconnue, que la présomption
de vérité, que la loi civile attache 4 la chose jugée,
ne peut changer la nature des choses; que ce qui
est juste et vrai en soi-méme demeure toujours
juste et vrai. Ce n’est donc qu’aux effets purement
civils des jugemens que peut s’appliquer cette pré-
somption : d’on il s’ensuit que I'obligation de celui
qui a été libéré par un jugement inique n’est point
réellement détruite, et que laction du créancier
subsiste toujours épso jure. Suivant le droit immua-
ble, antérieur a la loi civile (1), la force de celle-
ci ne peut aller qu'a permettre de repousser, par
une exception qu’elle accorde, une action qu'elle

(1) Licét enim absolutus sit, naturd tamen debitor permanst , dit le
jurisconsulte Paul, loi 6o, ff de condict, indeb., 13 Gs
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n’a pas le pouvoir de détruire, parce qu’aucune
puissance ne peut détraire la vérité.

La chose jugée ne produit donc qu’une excep-
tion; c’est encore un principe reconnu par tous
les jurisconsultes, et puisé dans le droit romain :
Ttem si judicio tecum actum fuerit, sive in rem , sive
in personam , nikilominis obligatio durat; et ided
ipso jure de eddem re postea adversus te agi potest 5
sed debes per exceptionem rei judicate adjuvart (1).

Ainsi, voild deux points bien constans en ju-
risprudence : 'autorité de la chose jugée ne pro-
duit qu'une exception; cette exception ne dérive
point du droit naturel ; ¢’est une création de 1a loi
civile , qui 'a établie par le grand motif de intérét
public, et du repos de la société : Ne aliter modus
litium multiplicatus summam , atque inexplicabilem
faciat difficultatem. Loi 61 /I de except. rei judic. ,
44. 2.

74. De 1a deux conséquences : la premiére que
les juges, lorsqu’elle n’est pas opposée par celui
qui avait intérét de la proposer. ne peuvent pas
plus suppléer d’office I'exception de la chose jugée,
qu’ils ne peuvent suppléer la prescription (2223).

Ce sont deux exceptions que le droit romain
range sur la méme ligne, et place a la suite I'une

" de Pautre dans les Pandectes , parce qu’elles ont
le méme fondement. Le silence de celui qui n’op-

(1) § 5, inst. de exeeptionibus , 4, 15. Poy. aussile titre du Digeste
de ewceptione rei judicate , 44, 2
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pose pas I'exception de chose jugée , ne peut-il pas
venir de ¢e qu’il n’est pas persuadé que le premier
jugement qu'il a obtenu soit conforme a ¥ équiteé,
comme le silence de celui quin’oppose pasla pres-
cription peut venir de ce qu'il sait que la dette ' ‘est
pomt éteinte? EETH
75. Aussi, la jurisprudence des arréts paralt €0nsa
tante sur la nécessité d’opposer l'exception dé la
chose jugée, et sur le défaut de pouvoir, dans les
juges, de la suppléer d’office. M. Merlin dit qu’en
matiére civile , on ne peut easser, comme wiolant
la chose jugée, un jugement en’ dernier ressort,
rendu contre une partie qui n’a pas opposé 'excep-
tion de la chose jugée par un préeédent jugement
qu’elle ayait obtenu conire son adversaire , ou qui,
en ayant excepté, n’a pas justifié son exception
parce que, dit-il, la partie a laquelle est aequise
Uexception de la chosejugde , peut renoncer i I avan-
tage qui en résulte (1). Diailleurs, ajoute-t-il , le

(1) Ceci est tiré du Répertoire, 3.° édition imprimée en 1807 ; v.°
Chose jugée , § 204

L’auteur avait professé une doctrine contraire dans des conclusions
données le 21 thermidor an g, et quon retrouve dans la 3. édition
des Questions de droit, imprimées en 1819, v.© Appel, § 9, tom. I,
pag. 121. L'auteur y sontient, aves beancoup d’érudition, que la partie
A laquelle est acquise exception de la chose jugée, par Pexpiration du
délai accordé pour 'appel, ne peut renoncer i cette exception , et que
les juges doivent la suppléer, parce que c’est une exception de droit
public.

1l avoue , & la vérité, que ses conclusions ne furent pas snivies ; mais
il ajoute que sur dix-sept juges, huit les avaient adoptées, 1l rapporte
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juge devant lequel on plaide de nouveau ne peut
deviner que V'affaire qu’on lui présente a déja subi
un jugement. Il rapporte & ce sujet un arrét de la
Cour de cassation , du 15 pluvidse an XIII.
- Ces principes nous paraissent d’une exactitude in-
contestable, et conformes en tout pointa laraison ;
earon peut toujours renoncer i un droit acquis en
sd faveur; et c’est par ce motif qu’on peut renoncer
méme tacitement a la prescription acquise (2220,
2221), quoigu’on n’y puisse renoncer d’avance.
Denevers; greffier de la Cour de cassation , dans
son Recueil des arvéts de cette Cour, an 1X, sup-
plément, pag. 41, dit aussi que l'exception de la
chose jugée ne doit pas étre suppléée par les juges,
et qu'elle ne peut étre proposée pour la premiére
fois devant la Cour de cassation : « Ainsi décidé,
» dit-il , par la Cour supréme, par plusieurs arréts,
» et notamment sur le pourvoi rejeté du sieur Belz,

ensuite un arrét du 5 bramaire an X, qui loi parait avoir confirmé les

principes €tablis dans ses conclusions de I'an 1X, et auxquelles il
semble rester attaché. Et comme les Questions de droit sont le der—
nier ouvrage qu'il a fait imprimer, aprés Pavoir considérablement
augmenté , on pourrait croire que opinion qu’il ¥ soutient est défini-
tivement celle qu'il embrasse, puisqu'il n’avertit point qu'il en ait
changé.

On se tromperait, Celle qu'il a émise dans e Répertoire est posté-
rieure, La date de larrét du 15 pluvidse an XI11E, quil y rapporte,,
le prouve suffisamment, Lies réfloxions que lni fit faire cet arrét > quil
oile au soutien de sa nonvelle opinion , lui avaient fait abandonner
Ia premitre. 8l nen a point averti dans ses Questions de droit ; Clest
un oubli facile & commettre , dans Ja révision d’un ouvrage aussi
éleadu,
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» du 26 décembre 1808, section civile, M. Botton,
» rapporteur, »

11 faut donc désormais fenir pour maxime que
Iexception de la chose jugée doit étre proposee,
et que le juge ne peut la suppléer d'office. Cestla
conséquence du principe gue la chose jugée n'é-
teint point l'action ni I'obligation de plein droit,
mais seulement par voie d’exception.

76. Du principe que cetie exception ne dérive
point du droit des gens, mais de la loi civile, nait
une aufre conséquence importante : c'est que les
jugemens rendus, soit entre un Francais et un
etranger, soit entre deux Francais, ou enfin entre
deux étrangers, dans une souverainete étrangere,
ne peuvent jamais avoir en France Vautorite de la
chose jugée, parce que la puissance publique dont
chaque souverain est investi, ne s'étendant point
au-dela de son territoire, I'autorité des magistrats
qu’il institue est nécessairement renfermée dans
Jes mémes limites, et, par conséquent, les actes
émanés de ces officiers doivent perdre sur la fron-
tiere toute leur force civile, et ne peuvent étre exé-
cutés en France, parce que I’exécution ne peuty
étre faite qu'au nom du Roi.

77. C’est une maxime de juste droit public, pro-
clamée depuis prés de trois sidcles dans notre l¢-
gislation francaise. Lart. 121 de l'ordonnance de
1629 (1) porte: « Les jugemens rendus, contrats ou

(1) Cette ordonnance, tombée en défavenr i cause de la disgrice
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» obligations recus és royaumes et souverainetés
» élrangeres, pour quelque cause quece soit, n’auront
» aucune hypothéque ni exécution en notre royaumes;
» ains tiendront les contrats lieu de simp{es' pro-
» messes ; et nonohstant les Jugemens, nos sujets
» contre lesquels ils ont été rendus pourront de
» noureaw débattre leurs droits comme entiers , par=
» devant nos officiers. »

Cet article, comme on le voit, fait marcher d’un
pas égal, et range sur la méme ligne I'hypothéque
etla chose jugée; et cela avec bea uconp de raison;
car ces deux dispositions sont fondées surle meéme
principe, celui de Pindépendance des Etats, qui
ne permet pas que la puissance publique, dont le

“souverain d'un Etat est investi, puisse s’étendre
au~deld de son territoire, si ce n'est en vertu de
traités respectivement convenus entre les sguye-
rains des deux Etats,

La chose jugée , comme nous 'avons vu » ne tire
sa foree que de Pautorité dont les juges sont inves-
tis par la loi ou par le souverain du pays ou le ju-
gement a €té rendu. '

dn chancelier Macillac, qui en était Vautenr, n'en faisait pas moins
loi davs Loutes celles de ses dispositions auxquelles il n’a pas été dé-
Yogé. ni par une désudtude générale, ni par des lois contraires. oy,
les Questions de droit de M. Merlin, v.o Jugement, § 14, Gette or-
donnance fut enregistrée le 28 novembre 1629, an Parlement de Bre-
tagoe . qui y fir plusienrs modifications, Lédit denregistrement se
trouve & la fin des Questions féodales &'Hévin,
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Quant A I'hypothéque , c’est un droit réel qui
consiste dans la faculté accordée au créancier, par
la loi, de prendre V'immeuble hypothéqué en quel-
gaes mains qu’il ait passé, contre le possesseur,
quel qu'il soit, quoiqu’il ne soit pas personnelle~
ment obligé envers le créancier poursuivant. Il est
bien évident qu'un pareil droit n’existait pas avant
Vétablissement des sociétés. La propriété méme
alors n’étant point séparée de la possession, ne
pouvait étre transférée que par la tradition reelle.
Ce fut la oi civile qui, aprés avoir , par cette sépa-
ration, rendu la propriété permanente, créa ce
droit incorporel qu’on appele hypothéque. Les lois
particulicres de chaque peuple réglérentla maniére
dont on peut Pacquérir ; mais leurs dispositions ne
pouvaient avoir aucune foree au-deld du territoire
de 1a nation qu’elles régissent. En France, nos lois
exigent, outre la volonté des parties, le concours
deV'autorité publique, par le ministére des jugesou
des notaires, pour conférer hypothéque. Quelle
que soit, sur ce point, la législation des autres na-
tions, elle ne peut pas plus avoir d’empire chez
nous que la notre chez elles. Leurs juges et leurs
notaires sont sans autorité chez nous, comme les
notres chez elles.

(’est donc avec raison que I'ordonnancede 1629
statue que les contrats passés és royaumes et souve=
rainetés étrangéres , ne peuvent pas plus produaire
une hypothéque en France, que les jugemens de
leurs tribunaux y recevoir d’exécution.
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.78, 1l faut remarquer que cette ordonnance dis-
tingue soigneusement , dans les actes faits en pays
Etranger, ce qui appartient & la puissance publi-
que, de ce qui ne dépend que de la volonté des
parties ; elle maintient ce qui ne dépend que de la
volonté des parties, parce que cette volonté n'est
circonscrite par aucunes bornes locales ; elle est
maitresse partout; mais ce qui appartient 4 la puis-
sance publique, 'ordonnance Vannule quant i la
France , parce que toute puissance publique expire
sur les limites de son territoire.

79- Dans les contrats passés devant notaires, en
pays étranger, la volonté privée des parties con-
court avec la puissance publique : I'une forme 1o~
bligation , Y'autre la rend exécutoire. Le législa~
teur, dans notre ordonnance, sépare done Pou-
vrage de la puissance publique de ouvrage de la
volonté des parties ; il détruit I'un et conserve au-
tre; il veut que 'obligation ne soit pas exécutoire
en France; mais il veut en méme tems quelle y
tienne lieu de simples promesses. (1 1)

(1) De simples promesses. Quand méme Pune des parties ne saurait
pas signer, car la loi ne distingue point, Ainsi, lacte authentique
passé devant des notaires étrangers, entre denx parties qui ne sauraient
Ppas signer , ou dont une seulement ne le sait pas faire, n'en vandra
pas moins en France, comme simple promesse. Clest un principe qui
tient au droit des gens, et qui s’est élabli d’'un consentement unanime
de tontes les nations, quoique tacitement et sans traité exprés passé
par écrit, ponr l'utilité commune de tous les peuples | usu geigente o
humanis necessitatibuss Inst. ; libs v, tit. 2, § 2.
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80. Dans les jugemens, au contraire , la volonté
privée des parties n’est comptée pour xien, la puis-
sance publique agit seule. Or, cette puissance ,
comme les actes qui en émanent, n’a aucune force
hors de son territoire. Yoild pourquoi les jugemens
rendus en pays étranger sont considérés en France
commenon avenus. ¥ oy. Quest. de droit, tom. IV,
pag- 34

Ex hac jure gentium, omnes pené contractus introducti sunt, ut emplio
ef venditio, locatio et conduclio, socictas, depositum , mufuum el ali
innumerabiles.

§'il en était antrement , les citoyens d’une nation ne pourraient con-
Aracter , ni par conséquent faire aucan commerce daus le territoire
d’une autre nation. On est done convenu , {acito populorum consensu ,
€ue « si les contrats sont revétas des conditions requises pour Pauthen-
» ticité, dans le lieu ot ils ont été passés , ils portent en tout pays du
» monde lenr authenticité ». C'est un point de doctrine fort bien dé-
veloppé par M. Bayard, dans la nouvelle Collection de jurispru-
dence quil entreprit avec M. Camus, tom, X, pag. 759, col. B,
v.o Hypothéque,

« I est du droit des gens , ajonte-t-il, que ce qui est authentigue
» dans un pays le soit chez toutes les nations. Lia nécessité du com-
» meree , qui exige que les personnes d'une pation contraclent avee
» celles d'une autre, exige aussi qulil y ait, dans chaque royaume ,
» des moyens établis pour assurer la vérité des cony entions; car,
» comment un étranger s'exposerait-il & contracter avec un Francais,
» si jamais il ne pouvail apporter de prenve capable de faire foi con-
» tre le Francais, ni le poursnivre avec un titre utile ?

» Obliger P'étranger & rapporter d’aulres preuves que celle qui est
» anthentique au lien du contrat, ce serait lui interdire Pusage des
» conventions, N'admettre d’auntre preuve que celle qui se tire de Pé-
» criture méme des parties, ce serait d’abord interdire le commerce &
» tous cenx qui ne savent pas écrire, et ensuite mettre Pétranger dans
» la nécessité davoir toujours son titre dans la main, sans pouvoir le
» mettee en sireté dans aucun depot public.
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81. Remarquez que le principe établi par I'or-
donnance de 1629 est général : « Les jugemens
» rendus..... €s royaumes et souverainetés éfran-
» geres , pour quelque cause que ce soit, n’auront
» exécution en notre royaume, »

Le législateur ne distingue point en quelles ma-
ticres le jugement étranger est rendu , soit en ma-
tiere civile ordinaire, soit en matiére commer-

» A la vérité, c'est an droit civil de chaque nation 2 déterminer les
» conditions ou les formalités par lesquelles Pauthenticité peat éive
» acquise aux actes qui se passent dans son Lerritoire ; mais ces forma-
» liés une fois déterminées, les actes qui en sont revéius doivent
» avoir , dans toutes les nations, la foi due i leur anthenticité », sanf
seulement la légalisation des consuls de la Nation francaise, ou autres
agens diplomatiques , qui allestent la vérité de la signature des offi-
ciers devant qui les actes ont éié passés. Foy. Part, 23, liv. 1, tit. 9,
de Pordonnance de la marine, de 1681, et ibé Valin,

Clestde 1h qu'est venue la régle locus regit actum, suivant laquelle
tons les actes, qui seraient d’ailleurs valables snivant les formes nsi-
tées en France , sont également valables, et doivent avoir leur exécu-
tion partout , en ce qui p'est point contraire & Vindépendance des
Elats, en ce qui ne vient point de la puissance publique; par exemple
Uhypothique , Pexéeution parée. Lia raison seunle et les considérations
les plus puissantes, tirées de Putilité publique, ont jeté les fondemens
de cette régle , qui , se trouvant consacrée par le consenlement una-
nime desnations et des peuples commercans, forme 'une des maximes
les plns importantes dn droit des gens, Poy. la Collection de Camus et
Bayard , tom. 1, pag. 151. EL quoigu’elle ne soit consignée dans au-
eun de nos eodes, on y Lrouve expressément consacrées plusienrs des
conséquences qui en dérivent, telles que la validite des mariages, des
testamens cclébrés et faits en pays étranger , suivant les formes usitées
dius le lien ( art. 170; 009, 1000 du Code civil ) ; tous les actes si im-
portans de 1état civil (art, 47 ).

Etsi les mariages celébrés en pays étranger sont expressément dé-
clarés valables par le Code, il s'ensuit, quoique les autres contrats ne
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ciale, ou méme en matiere criminelle. Par exem-
ple, un Francais frappé, dans une souveraineté
étrangére , d'une condamnation emportant ches
nous la mort civile, ne serait point considéré en
France comme mort civilement.

Laloi ne distingue point égalementles personnes
entre lesquelles les jugemens sont rendus, soit

puissent emporter d’hypothécque en France, que la femme mariée en
pays éiranger doit avoir, pour ses droits matrimoniaux, une hypo-
théqne légale sur les biens de son mari situés en France, puisque e
Code, pour la conférer, n'exige pas antre chose que la validité du
mariage (2121, 2135 ), Mais cette hypothique est attachée & la célé~
bration seule du mariage , et non pas an contrat qui I'a précédé.

Tous les autres contrats du droit des gens, pené innumerabiles ( dit
Justinien ), passés en pays étranger , sont i plus forte raison valables,
en tout ce qui ne dépend que de la volonté des parties, indépendam-
ment du concours de la puissance publique. Mais il y a des contrats
assujétis par les lois francaises & certaines formalités, sous peine de
nullité; par exemple, Pacceptation expresse, et la conservation de la
minute dans un dépot public, 4 égard des actes de donation entre
vifs, Si un acte de donation passé en pays étranger manquail de ces
conditions , la donation serait nulle, puisqu'elle le serait méme si
'acte était passé en France. Au contraire, la donation passée en pays
étranger serait valable, si elle était revétue de ces formalités. Foy. la
Collection de Camus et Bayard, tom. 1, pag. 57 et 58, v.o Donation
entre vifs, § 11, n.° 70.

Nous supposons que la donation contenue dans un acte passé en pays
étranger soit au profit d'un Francais. Si elle était an profit d’on étran-
ger, elle ne pourrait éure valable, swivant Part. gia du Cade, que
dans le cas ol cel étranger pourrait lui-méme disposer au profit d'un
Francais, en vertud’un droit de réciprocite stipulé dans les traités de
mation & nation; car la faculté de donner ou de recevoir, réciproque
entre les citoyens de deux Erats différens, n’est point du droi des
gens, parce qu’elle n’est point, comme les autres contrats, nécessaire
an commerce et aux ielations de peuple a peuple.

Vi
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entre Francais , soit entre étrangers, soit entre
étrangers et Francais, en demandant ou en défen-
dant, contradictoirement ou par défaut. Ce sont
tous les jugemens, sans exception , rendus ¢s sou-
verainetés étrangéres. La loi ne considere, s'il est
permis de parler ainsi, que lcxtranéité du pouvoir
dont ils émanent, et nullement les qualités acci-
dentelles des parties qui y ont figuré, ni les ma-
tieres sur lesquelles ils sont rendus.

82. La disposition finale de V'art. 121 de I'ordon-
nance de 1629 n’est qu'une conséquence que le 1é-
gislateur tire lui-méme du principe établi dans la
premiére. Les jugemens rendus en pays étranger
n’ont point d’exécution en France , dit la premiere
disposition. Donc, ajoute la seconde , les Francais
contre lesquels ils sont rendus peuvent, nonobs-
tantles jugemens, débattre de nouveauleurs droits,
comme entiers , devant les tribunaux francais.
L’étranger se trouve dans la méme situation que
¢'il n’avait point obtenu de jugement dans son
pays-

Mais on ne peut conclure de cette derniére dis-
position, que si le jugement est rendu en faveur
d’un Francais contre un étranger, oud’un étranger
contre un autre étranger, il peut étre exécuté en
France. Cette conséquence serait diamétralement
contraire au principe que les actes émanés d'une
puissance étrangére ne peuvent avoir aucune exe-
cution en France.

Cependant, Boulenois, dans son T'raité des sta-
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tuts réels et personnels, tom. 1, pag. 646, n’admet-
tait le principe que les jugemens étrangers n’ont
aucune force en France que pour le cas ol le Fran-
cais avait plaidé comme défendeur, et non pour
le cas ou il avait comparu comme demandeur de-
vant un tribunal étranger.

On peut dire, en faveur de cette distinction, que
le Francais qui s’adresse volontairement & des juges
étrangers, reconnait leur autorité; qu’il s’y soumet,
et que sa volonté doit donner au jugement la force
d’un contrat, quast contrahitur in fudicio.

Mais la volonté de celui qui, ne pouvant citer
son adyersaire en France, le trouve et lui forme sa
demande en pays étranger, n’est point entiérement
libre;il n’a, le plus souvent, que V'alternative d’y
plaider ou de perdre sa créance. L'ancienne et la
nouvelle jurisprudence des arréts ont donc rejeté la
distinction proposée par Boulenois, entre les cas ot
le Francais a plaidé devant un tribunal étranger,
comme défendeur ou comme demandeur. Le Par-
lement de Paris, par un arrétrenduen 1743 (1), ju-
gea que, quoique les sieurs Archambault, francais,
eussent traduit Cretet, savoyard, devant les tri-
bunaux de la Savoie, et perdu leur procés, tant
au Consulat de Chambéri que par arrét du Sénat

~de la méme ville, ils avaient pu, pour le méme

(1) Rapporté dans la nouvelle Collection de jurieprudence, connue
sous le nom du nouveau Dénisart, v.o Ewéeution des jugemens en ma-
tiére civile, § x, n.° 4, tom. V1II, pag. 185.

Tom. X. 9
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fait , intenter contre lui une nouvelle action dans
la Conservation de Lyon, qui rendit en leur fa-
veur , le 19 aolt 1740, une sentence confirmée
par Varrét de 1743
83. Depuis la révolution, mais avant la promul-
gation de nos nouveaux Codes, on voulut repro-
duire la distinction de Boulenois, ainsi qu'upe au-
tre relative aux jugemens rendus en matiére com-
merciale, par les tribunaux étrangers. Le tribunal
de commerce du Havre, dontle jugement fut con-
firmé le 26 ventdse an 10, par arrét de la Cour de
Rouen, avait méme accueilli ces deux distinctions,
également contraires aux prihcipes; mais arrét
fut annulé le 18 pluvidse an 12, par la considé-
ration que « les expressions générales de I'art. 121
» de 'ordonnance de 1629 ne souffrent aucune ex-
» ception , soit relativement 4 la nature de 'affaire
» qui a été portée devant un tribunal étranger , soit
» relativement & la qualité en laquelle un Francais
» y a été partie; qu'ainsi on ne peut, pour 'appli-
» cation de l'article, admettre de distinction, soit
» entre le cas ou Paffaire sur laquelle est intervenu
» un jugement étranger, est commerciale ou pure-
» ment civile, soit que le Francais y ait ét¢ deman-
» deur, défendeur ou partie intervenante; mais que
» la loi refuse indistinctement toute force exécu-~
» toire , en France , aux jugemens étrangers ;
» Que ledit article ayant voulu de plus que , non-
» obstant un jugement étranger, le Francais contre
» lequel il aurait été rendu puisse de nouveau dé-
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» battre ses droits comme entiers , il s’ensuit qu’un
» jugement étranger ne peut pas méme opérer
» contre le Francais effet de la chose jugée, puis-
» que cette expression le priverait nécessairement
» de la faculté, qui lui est formellement réservée
»par la loi, de débattre de nouveau ses droits
» comme entiers. »

L’arrét, avec les savantes conclusions de M. Mer-
lin sur lesquelles il est rendu, est rapporté dans les
Questions de droit de cet auteur, ve Jugement ,
§ 14, 2% 1, pag. 27.

84. Nos nouveaux Codes ont consacré et expli-
queé le principe établi par 'ordonnance de 162g.
L7art. 546 du Code de procédure porte : « Les ju-
» gemens rendus par les tribunaux étrangers, et
» les actes recus par les officiers étrangers, ne se-
» ront susceptibles d’'exécution en France, que de
» la maniere et dans les cas prévus parles art. 2123
» et 2128 du Code civil. »

L’art. 2123 de ce dernier Code porte que « I’hy~
» pothéque ne peut résulter des jugemens rendus
» en pays étranger qu'autant qu’ils ont été déclarés
» exéculotres , par un tribunal francais, sans préju-
» dice des dispositions contraires , quipeuvent étre
» dans les lois politiques ou dans les traités. »

L’art. 2128 répéte cette disposition, de maniére
d faire sentir plus fortement le défaut de pouvoirs
des officiers d’une puissance étrangére sur le terri-
toire francais : « Les contrats passés en pays étran-
» gerne peuvent donner d’hypothéque sur les biens
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s de France,siin’ya des dispositions contraires
» ce principe dans les lois politiques ou dans les
» traités. »

11 est facile de voir que ces dispositions nou-
velles sont, comme Pancienne loi , fondées sur le
grand principe deVindépendance des Etats, sur le
défaut de pouvoir en France des officiers ou pré-
posés d’une puissance étrangere.

85. L’art. 546 duCode de procédure ne fait, pas
plus que I'ordonnance de1629, de distinction ou
d’exception, soit relativement A la nature des af-
faires portées devant un tribunal étranger , soit re-
lativement & la qualité en laquelle un Francais a
é1¢é partie. Que chan ge-t-il donc i cette ordonnan ce?

1 ordonnance dit que les jugemens étrangers
n’ont pas d’exécution en France, et que, nonobs-
tant ces jugemens, les Francais contre quil’on vou-
drait les faire exécuter peuvent, devant les tribu-
naux francais, débattre de nouveau leurs droits
comme entiers.

1’art. 546 du Code de proeédure , joint aux dis-
positions du Code civil, dit que les jugemens étran-
gers ne seront susceptibles d’exécution en France,
que lorsqu'ils ont €té déclarés exécutoires pax un tri-
bunal francais.

Cette différence, dans la maniére de s’exprimer,
de Pancienne loi et des nouvelles, pourrait induire
A penser que, suivant celles-ci, il ne s’agit plus
de débattre de nouveau les droits des contendans
comme entiers ; mais seulement d’une ordonnance
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d’exequatur , ou comme I’on disait autrefois, d'un
simple parcatis, déliveé sans examen dufond ; mais
on se tromperait. C’est cependant ce que soutenait
en 1816 Holker, négociant francais, qui avait ob-
tenu A Boston un jugement par lequel Parker, ci-
toyen des Etats-Unis, était condamné & lui payex
539,949 dollars. Holker voulait' faire exécuter le
jugement en France, ot Parker-avait des biens,
et il obtint du président du tribunal de la Seine,
sur une simple requéte a laquelle €était jointe une
expédition du jugement de Boston, un jugement
qui le déclara exéeutoire. : b
Mais ce jugement fut réformé parla Cour royale
de Paris, le 27 aolit 1816, «attendu que les juge-
» mens rendus par les tribunaux étrangers n'ont
» point d’effet ni d’autorité en France........5 que
»ce principe est absolu et peut étre invoqué par
» toute personne sans distinction, étant fondé sux
» l'indépendance des Etats..... ; que le Code civil,
» art. 2125, donne & ce principe la méme latitude
» que lui donnait Yordonnanee de 1629, Jorsqu’il
» déclare que U'hypothéque ne peut résulter des ju-
» gemens rendus en pays étranger, qu'autant qu'ils
» ont été déclarés exécutoires par un tribunal fran-
» ¢ais 3 ce qui n'est pas une affaire de pure forme,
» comme autrefois les concessions de pareatis d'un
» ressort & autre, pour les jugemens rendus dans
» Vintérieur du royaume; mais ce qui suppose , de
»la part des tribunaux francais, une connaissance
» de cause et un examen sérieux de la justice du
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» jugement représenté ; comme la raison le de-
» mande, et quils’est toujours pratiqué en France,
» ete. »

Cet arrét fut confirmé par la Cour de cassation,
le 19 avril 1819, aprés un long délibéré , « attendu
» que l'art. 121 de I'ordonnance de 1629 disposait ,
» en termes absolus et sans exception , que les ju-
» gemens étrangers n'auraient pas d’exécution en
» France.......; que les art, 2123 et 2128 du Code
v eivil, et I'art. 546 du Codede procédure , n’auto-
» risent pas les tribunaux & déclarer les jugemens
» rendus en pays étranger exécutoires en France
» sans examen ; qu’une semblable autorisation se-
» rait aussi contraire a I'institution des tribunaux,
» que Vaurait été celle d’en accorder, ou d’en re-
» fuserl'exécution arbitrairementet  volonté; que
» cette autorisation , quid’ailleurs porterait atteinte
» au droit de souveraineté du Gouvernement fran-
» cais , a €té si peu dans 'intention du législateur
» que, Jorsqu’il a dit permettre V'exécution, sur
» simples pareatis, des jugemens rendus par des
» arbitres....., il a eu le soin de ne conférer la fa-
» culté de délivrer 'ordonnance d’exequatur qu’au
» président, et non pas au tribunal, parce qu'un
» tribunal ne peut prononcer qu’apres délibération,
» et ne doit accorder, méme par défaut, les de-
» mandes fournies devant lui, que si elles se trou-
» vent justes et bien vérifiées ; attendu, enfin , que
» le Code civil et le Code de procédure ne font au-
» cune distinction entre les divers jugemens ren=
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» dus en pays étranger , et permettent aux juges de
» les déclarer tous exécutoires ; qu'ainsi les juge-
» mens, lorsqu'’ils sont rendus contre des Francais,
» étant incontestablement sujets a4 examen sous
» 'empire du Code civil , comme ils I'ont toujours
» été, on. ne pourrait pas décider que tous les au-
» tres doivent étre rendus exéeutoires, autrement
» qu'en connaissance de cause, sans ajouter i la
» loi, et sansy introduire une distinction arbitraire,
» aussi peu fondée en raison qu'en principe;

» Qu'il suit de ]a qu’en rejetant l'exception de
» chose jugée qu’on prétendrait faire résulter d'un
» jugement rendu en pays étranger, et en ordon-
» nant que le demandeur déduise les raisons sur
» lesquelles son action est fondée , pour étre débat-
» tues par Parker, et étre statué sur le tout en con-
» naissance de cause, la Cour royale a fait une
» juste application des art. 2125 et 2128 du Code
» civil , et 546 du Code de procédure. » (1)

11 nous semble qu’apres les arréts que nous ve-
nons de rapporter, et qui tous sont fondés sur le
grand principe de l'indépendance des Etats, du dé-
faut absolu de pouvoir des officiers d’'une souve+
raineté étrangeére dans le territoire d’une autre sou-

(1) Cet arrét, rendule 1g avril 1819, est rapporté dams les Ques~
tions de droit de M. Merlin , 3.¢ édition, v.° Jugement, §14, 0.0 2«
On y trouve Pextrait d’une consultation fort bien raisonnée de mes-
sieurs Grappe, Darrieux, Tripier et Billecoq, dans laquelle les prin-
sipes sont parfaitement développés, Elle prépara la décision de I'arrét
rendu par la Gour de cassation,
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veraineté , on doit regarderla jurisprudence comme
irrévocablement fixée sur les conséquences de ce
principe, et que tous les jugemens rendus en pays
étranger, sans exception, ne peuvent avoir d’exé-
cution , en France, qu’apres avoir ¢té rendus exé-
cutoires en connaissance de cause par un tribunal
francais , devant lequel il faut de nouveau déduire
et débattre le raisons sur lesquelles I'action est fon-
dée.

86. De ce que nous venons de dire, il nous parait
résulter que les jugemens rendus en pays étranger,
ou au moins la procédure, les actes d’'instruction
et les preuves acquises sur lesquels ces jugemens
ont été rendus, ne'sont point entiérement nuls,
puisqu’ils peuvent étre déclarés exécutoires en con-
naissance de cause, aprés que les motifs ou les
moyens sur lesquels ils sont fondés ont été de nou-
veau débattus et jugés par un tribunal francais. S’il
trouve solides et bien fondés les motifs du jugement
étranger, il le déclare exécutoire ; dans le cas con-
traire, il en refuse I'exécution, et par cela méme
il le réforme. Ainsi, dans la vérité, il remplit la
fonetion d’un tribunal d’appel. Les actes d’instruc-
tion faits devant un tribunal étranger ne sont point
anéantis : le Code suppose méme qu’ils peuvent
étre valables , sans quoi le tribunal francais ne
pourrait pas déclarer le jugement exéeutoire. Si,
par exemple, il a été faitune enquéte en pays étran=
ger, pour parvenira la preuve des faits sur lesquels
la demande ou I'exception ¢tait fondée, le tribu~
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nal francais peut admettre cette enquéte comme
piéce probante ety avoir égard, pourvaqu’elle n’ait
pas été ordonnée dans un cas ou l'art. 1541 du Code
défend d’admettre la preuve-testimoniale 3 pourvu
encore que les témoins entendus ne soient pas des
personnes dont nos lois défendent de recevoir le té-
moignage; pourvu , enfin, que enquéte soit dail-
Jeurs réguliére, suivant les lois du pays ou ellea
été faite. Locus regtt actum.

1’admission d’une pareiile enquéte , en France,
n’arien de contraire au principe de I'indépendance
des souverainetés, rien méme qui ne s’accorde avec
le texte de I'ordonnance de 1629. Il ne s’agit point
d’admettre comme un titre exécutoire , ou comme
ayant I'autorité de la chose jugée, un jugement
rendu en pays étranger ; mais uniquement de sa-
voir si le tribunal francais, ot I’affaire est portée,
peut avoir égard a des actes qui n'émanent point
d’un juge étranger, mais qui ont seulement été
faits en sa présence. Pourquoi donc serait-il défen-
du aux tribunaux francais d’y avoir égard?

1ls sont obligés d’admettre, comme pieces pro-
bantes, les contrats recus par des notaires étran-
gers, revétus des formes prescrites dans les lieux
ot les actes sont passés. Par quelle bizarrerie leur
serait-il défendu d’avoir égard aux enquétes faites
pardevant un juge étranger? Ces enquétes ne sont
point son ouvrage; ses fonctions se bornent a rece-
voir les dépositions des témoins, comme les no-
taires recoivent les conventions faites en leur pré-
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sence par les parties. Le caractére public du juge
donne la méme authenticité aux dépositions qu’il
recoit. .

Or, si les tribunaux francais peuvent et doivent
méme prendre pour constante la réalité des pro-
messes et des conventions recues par un notaire
étranger, parce que son-caractére public leur im-
prime le sceau de I'authenticité, pourquoi ne pour-
raient-ils pas avoir égard 4 une enquéte réguliére-
ment faite devant un juge étranger, dont I'autorité
n'interyient que pour authentiquer les dépositions
qu'il regoit?

Il y a analogie parfaite ou parité entre 1'un et
Vautre cas; il y a méme motif de décider., Si la
maxime que les actes recus par un notaire étran-
ger sont authentiques dans un autre Etat et peu-
vent y faire foi, quoiqu'ils n'y soient pas exécutoi-
res, est du droit des gens, la maxime que les en-
quétes faites devant un juge étranger peuvent faire
foi dans un autre Etat, vient également du droit
des gens : usu exigente et humanis necessitatibus.
Sans cela , il deviendrait impossible de prouver les
faits qui fondent les obligations contractées en pays
étranger , lorsqu’ils n’ont pu étre consignés par
éerit. Aussi l'ancienne jurisprudence francaise ad-
mettait comme pieces probantes les enquétes faites
en pays étranger, ainsi que l'atteste Emérigon, dans
son Traité des assurances, chap. 4, sect. 8. « Quoi-
» que les jugemens rendus par les tribunaux étran-
» gers n'ajient aucune autorité contre des Frangais,
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» cependant, les enquétes prises et d’autres preuves
» diment authentiquées par le juge étranger sont
» admises parmi nous, dans les affaires civiles con-
» cernant le commerce. Ainsijugé par arrét du Par-
» lement d’Aix, du16 décembre 1745.... 1l s’agis-
» sait d’une enquéte prise par le juge de Nice, au
» sujet de certaines balles de laine mouillées. Il a
» 616 rendu plusieurs autres jugemens semblables. »

Ces arréts sont rendus dans des affaires de com-
merce ; mais il n’y a pas de raison pour décider
autrement dans les affaires civiles ordinaires.

Au reste, la doctrine des auteurs est conforme
aux principes que nous venons d’exposer. Raviot,
auteur trés-estimé, dans ses Observations sur Pe-
rier, tom. II, quest. 256, aprés avoir, n°.16, énonce
le principe que la sentence d’un juge étranger n'a
aucune exécution dans le royaume, ajoute,n.°17
« Mais lorsqu'il s’agit d’une procédure qui se fait
» pour parvenir a I’éclaircissement de la vérité, le
» Francais peut étre assigné pour comparaitre hors
» du royaume, et pour y prendre et compulser des
» extraits de pieces qui ne sont point ailleurs. Cest
» ce qui fut jugé au Parlement de Dijon, & l'au-
» dience publique, le 2 décembre 1698, entre le
» sieur Simon, bourgeois & Dijon, qui auparavant
» avait fait le négoce, et un marchand étranger.
» Ils étaient en procés intenté dans cette province
» pour un compte. Le marchand fit assigner le sieur
» Simon & Amsterdam, pour étre tiré des extraits
» d’un livre de raison qui ne pouvait étre déplacé.
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» Le sieur Simon appela comme de distraction de
» ressort.

» Par la méme raison, je croirais que, pour la

» preuve d’'une enquéte, un témoin étranger pour-
» rait étre oui hors du royaume, si on ne pouvait
» 'y faire venir. Unjuge de France pourrait donner
» aun juge ou personne publique, une commis-
» sion rogatoire pour entendre le témoin. Il n’y a
» rien en cela qui soit contraire a nos libertés et &
» nos meeurs. L'éclaircissement de la vérité est une
» des premiéres régles; elle est du droit des gens
» elle est préférable a toute autre considération
» c’est toujours de 'autorité du juge qui est en
» France que se fait 'instruction. »
" Jousse, dans son Traité de I'administration de
la justice civile, tom. I, pag. 45, n°. 83, dit aussi
« qu’on peut déléguer hors du royaume, pour en-
» tendre des témoins. »

On peut consulter aussi les Questions:de droit
de M. Merlin , v°. Suppléant (juge). § 2.

87. 11 existe une différence essentielle entre les
jugemens rendus dans des tribunaux étrangers ,
par des magistrats qui ont recu leur caractére pu-
blic et leur autorité du souverain qui les a nom-
més, et les sentences arbitrales données en pays
etranger par des arbitres, soit fram;als, soit étran
gers, nommés par les parties.

Cette différence résulte du texte méme et de V'es-
pritde I'ordonnance de 162g. Nousavonsvu qu’elle
distingue avec soin, dans les actes faits en pays
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étrangers, ce qui est de la volonté privée des par-
ties, de ce qui appartient & la puissance publique.
Elle maintient ce qui n’appartient qu'a la yolonté
des parties , laquelle n’est circonscrite par aucun
territoire , et elle n’annule que ce qui appartient &
la puissance publique, ce qui estson ouyrage, parce
que cette puissance expire sur les limites de son
territoire. En privant detoute exécution en France
les jugemens rendus s souverainetés étrangeres,
Pordonnance n’a donc entendu que les jugemens
proprement dits, ¢’est-a-dire rendus par des tri-
bunaux ou des juges, qui tiennent leur mission et
Jeur autorité du souverain du lieu ot ils 'exercent.

Or, les arbitres nommés par les parties ne sont
pas de véritables juges; ils ne tiennent point leur
mission du souverain du lieu ou ils la remplissents
ils ne la doivent qu’a la volonté des parties. Ils ne
sont que des hommes privés. « Les arbitres, en la
» fonction et 'expédition de I'arbitrage , sont con=
, sidérés comme personnes particulicres et pri-
» vées » , dit fort bien Brodeau sur Louet (1).

Les arbitres n’étant que des personnes privées,
\es décisions arbitrales ne sont pas de véritables ju-
gemens. La loi 13, § 5, f de his qui notantur infa-
mid , 3. 2, e dit expressément. Les jugemens, €n
certaines matiéres , imprimaient, a Rome, la note
dinfamie & ceux contre lesquels ils ¢taient ren-

(z) Lettre K, n.° 25, Avbitri compromissarii, nee potiongnt , Mee
Jurisdictignom habent ; privati sunt, Cujas, sur la loi 2, de judiciis,
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dus. 1l en était autrement de la sentence des arbi-
tres : Ewx compromisso arbiter infamiam non facit,
quia nonper omnia sententia est. Pourquoi cela, cur?
se demande Godefroy, sur le texte. Parce que la
fonction des arbitres n’est pas, comme celle des
juges, une fonction publique : Arbitri munus non
est publicum , ut judicis.

Cette doctrine a passé dans notre nouvelle légis-
lation. L’art. 3 delaloi du 11 brumaire an VII per-
mettait de prendre une inscription hypothécaire ,
en vertu de toute condamnation judiciaire. Cepen-
dant, sous son empire, on jugeait nulles les ins-
criptions  prises en vertu de décisions arbitrales
non encore homologuées. Cette jurisprudence est
formellement consacrée par Vart. 2125 du Code
civil , qui, aprés avoir dit que I'hypothéque judi-
ciaire résulte des jugemens , ajoute : « Les deéci-
» sions arbitrales n’emportent hypothéque qu’au-
» tant qu’elles sont revétues de L'ordonnance judi-
» ciaire d’exécution. »

Cet article établit donc clairement la différence
essentielle que nous avons déja remarquée entre
les jugemens et les décisions arbitrales : ceux-1A
émanent des officiers de la puissance publique ;
celles-ci sont V'ouvrage de personnes privées, man-
dataires des parties. Ce n’est que par un abus de
mots qu’on donne a ces décisions la dénomination
de jugemens (1).

(1) Horum proprié judicium non est , dit en toutes letires Cujas, sur
lalol 1, [fderecept. qui arbitrium , 4. 8. N
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On ne peut done appliquer aux décisions arbi-
trales l'ordonnance de 1629, laquelle n’annule,
dans les actes passés chez I'étranger, que ce qui
appartienta la puissance publique, et qui respecte,
dans les contrats rapportés par des notaires étran-
gers , les promesses qui émanent de la volonté des
parties.

Une décision arbitrale n'est, en effet, autre
chose que l'exécution d’'un mandat qu’elles ont
donné aux arbitres de leur choix, par le compro-
mis quiles charge de décider leur contestation. La
décision arbitrale ne tire sa force que de ce com-
promis, sans lequel elle ne serait rien. Elle a donc
le véritable caractére d’un contrat souscrit par les
mains des arbitres, en vertu du compromis; et ce
contrat doit avoir la méme validité que tout autre
contrat signé par un mandataire , pour tout autre
objet, en vertu d’une procuration.

Que les arbitres soient francais ou étrangers, il
n’importe : ilssont choisis par les parties ; elles con-
naissent leurs principes, leurs lumiéres, leur in-
tégrité ; elles les ont nommés et agréés , non parce
qu’ils étaient de telle nation ou de telle autre, mais
parce qu'elles les croyaient justes et éclairés. Elles
ont eu recours, non pas a leur autorité, ils n’en
avaient aucune, mais i leur sagesse.

De quoi donc pourrait raisonnablement se plain-
dre la partie condamnée, quand méme ce serait
un Francais? A quel titre pourrait-il demander
quil lui fat permis de débattre ses droits de nou-
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veau, et de les remettre en jugement ? Les hommes
qui I'ont jugé n’exercaient pas une jurisdiction
territoriale. 11s pouvaient rendre leur sentence ou
leur décision dans un lieu comme dans un autre.
L’autorité oule pouvoir, qu’ils ne tenaient que des
parties. n’avait rien de civil, rien de politique ; il
n’appartient qu’au droit des gens ; et dés lors cette
décision doit étre recue chez tous les peuples ; les
juges doivent en ordonner 'exécution.

Ces raisons décisives, développées avec beau-~
coup de force par M. Mourre, aujourd’hui procu-
reur général du Roi prés la Cour de cassation, dé-
terminérent un arrét rendu par la Cour d’appel de
Paris, le 16 décembre 1809 , lequel, « considérant
» sur le fond , en ce qui touche la décision arbitrale
» du31 aotit 1801, qu'une pareille décision rendue
» en pays étranger, mais appartenant au droit des
» gens, comme n’étant que la conséquence et le
» résultat d'une convention primitive et libre des
» parties, peut, sans contredit, &tre exécutée en
» France, pourvu qu’elle soit déclarée exéeutoire,
» etc. » , réforma un jugement de premiére instance
rendu dans des principes différens (1).

Ces mémes principes furent reproduits , avec de
nouveaux développemens, le 15 juillet 1812, par
M. Merlin, dans des conclusions qui détermineé-

(1) Pey. les Questions de droit de M, Merlin, 3.0 édit., v.o Juge-
ment, § 14, 0,03, in fing,
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rent un arrét d’admission ; mais Varrét définitif,
rendu par la Cour de cassation le 31quillet 1815,
sur les conclusions de M. Mourre, ne prononca
point sur la question de savoir si l’art. 121 de l'or-
donnance de 1629 est applicable aux décisions ar-
bitrales, parce que, dansle jugement déféré & la
censure, les parties avaient été sur ce point ren-
voyées se pourvoir, et qu’ainsi leurs droits respec-
tifs i cet égard étaient entiers (1).

88..0n a voulu prétendre que si les arbitres, en

-matiere ordinaire, n’ont pas le véritahle caraciére

de juges , ils 'ont dumoins dans les décisions ren-
dues en matiere de commerce fait en société,
parce que laloi force deles nommer, et qu’ils ne
sont pas, comme dans les matiéres ordinaires, su-
jets & révocation; qu’ainsi, leurs décisions sont
des jugemens proprement dits, auxquels il faut
appliquer la disposition de I'ordonnance de 1629,
relative aux jugemens rendus en pays étranger.
Cette prétention n’est pas fondée. Les arbitres,
en matiere de société, ne sont forcés que dans le
sens que la loi exige qu'on en nomme ; du reste,.
ce sont les parties qui les choisissent comme il leur
plait. 8'ils ne sont pas réyocables , cette non révo-
cabilité tient & d’autres principes; elle n’a été in-
troduite que dans Vintérét du commerce, et pour
la plus prompte expédition des affaires. Maisla dé-

(1) Foy. les Questions de drqit, ubi suprd, ol Parrér est rapporié,

Tome X. 10
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cision des arbitres ne change pas pour cela de na-
ture ; elle n’est rien par elle-méme ; elle ne tire sa
force que de Pordonnance rendue par le président
du tribunal, qui la rend exécutoire. Un arrét de la
Cour de cassation , du 25 prairial an X1, a décidé
que, faute de cette ordonnance, la décision des
arbitres n’emporte point hypothéque : elle n’est
donc point un jugement proprement dit.

Aussi M. Mourre, dans les conclusions qu’il
donna sur 'affaire décidée par Yarrét du 31 juillet
1815, dont nous avons parlé ci-dessus, en repro-
duisant les principes qu’il avait faitvaloir en1809,
devant la Cour d’appel de Paris, dans une cause
du méme genre, établit que Vart. 121 de Vor-
donnance de 1629 ne pouvait s’appliquer., ni aux
décisions arbitrales rendues en matiére ordinaire,
ni aux décisions arbitrales rendues en matiere de
société. Foy.Questions de droit, ubisup. , pag. 37,
col. A.

89. La régle que les jugemens rendus en pays
¢tranger n’ont point d’exéeution , et n’emportent
point hypothéque en France, cesse par les dispo-
sitions contraires qui peuvent étre dans les lois poli-
tiques , ou dans les traités (2123, 2128).

On en trouve un exemple dansle traité d’alliance
conclu a Soleure, le 28 mai 1777, entre le Gou-
vernement francais et les Cantons helvétiques. Il
porte :

« Comme il peut arriver fréquemment que les
» sujets de Sa Majesté et ceux du Corps helvétique
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»contractent des mariages, fassent des acquisi-
» tions, ou se lient par des sociétés, obligations ou
» contrats quelconques, dont il peut résulter des
» contestations ou procés, il est convenu que , tou-
» tes les fois que des particuliers des deux nations
» auront entre eux quelque affaire litigieuse, le de-
» mandeur sera obligé de poursuivre son action
» pardevant les juges naturels du défendeur........
» et que les jugemens définitifs en matiére civile,
» rendus par des tribunaux souverains, seront exé-
» cutés réciproquement, selon leur forme et te-
» neur , dans les Etats de Sa Majesté et ceux du
» Corps helvétique , comme s’ils avaient ét¢ rendus
» dans le pays ol se trowvera , apres ledit jugement ,
» la partie condamnée. » .

Cette stipulation n’est qu’une répétition de ce
qui se trouvait stipulé dans le trajté passé & Arau,
entre les mémes parties, le 1= juin 1658, dix-neuf
ans apres I'ordonnance de 1629.

Enfin, ces mémes stipulations furent répétées ,
avec des développemens et des additions » dans le
trait¢ d’alliance défensive conclu entre 1a Républi-
que francaise etla Confédération suisse » le 4 ven~
démiaire an X1I, 25 septembre 1803 , dont les ex-
traits qu’il plutan Gouvernement de rendre publies
sont imprimés dans le Bulletin des lois, 4¢. série,
tom. II , bulletin 19, n° 324, pag. 41.

Lart. 13 porte : « Dans les affaires litigieuses ,
» personnelles ou de commerce , qui ne pourront
» 5¢ terminer 4 I'amiable, ou sans la voie des tri-
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» bunaux ; le demandeur sera obligé de poursuivre
» son action directement devant les juges naturels
» du défendeur, & moins que les parties ne soient
»présentes dans le lieu méme oit le contrat a été sti-
» pulé, ou quelles ne fussent convenues des juges
» pardevant lesquels elles se seraient engagées &
» diseuter leurs difficultes.

, Dans les affaires litigieuses ayant pour objet
» des propriétés fonciéres, l'action sera suivie par-
, devint le tribunal ou magistrat da lieu ou ladite
» propriété est situce.

» Les contestations qui pourraient s'élever entre
» les héritiers d’'un Francais, mort en Suisse, 4 rai-
»son de sa succession, seront portées devant le
» ']uge' du domicile que le Francais avait en France.
, Il en sera usé de méme a'1'égard des contestations
» qui pourraient s'élever entre les héritiers d'un
» Suisse mort en France.

» Axr. 14. 11 ne sera exigé des Francais qui au-
» raient A pourstivre une action en Suisse, et des
» Suisses qui auraient une action & poursuivre en
» France, aucun droit, caution ou dépdtauquel ne
»seraient pas ‘soumis les nationaux eux-mémes,
» conformément aux lois de chaque endroit.

» Art. 15. Les jugemens définitifs, en matiére
» civile, ayant force de chose jugée, rendus par les
» tribunaux francais, seront exécutoires en Suisse,
» et réciproquement , aprés qu'ils auront ete léga-
» lisés par les envoyés respectifs, ou, A leur défaut,
» par les autorités compétentes de chaque pays.
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» Art. 16. En cas de faillite ou de banqueroute
» de la part de Francais possédant des biens en
» France, s’il y a des créanciers suisses et des créan-
» ciers francais, les eréanciers suisses qui se seraient
» conformés aux lois francaises , pour la siiveté de
» leur hypothéque, seront payés sur lesdits bieus
» comme les créanciers hypothécaires francais,
» suivant l'ordre de leur hypothéque; et récipro-
» quement, si des Suisses, possédant des biens
» dans la République helvétique, se trouvaient
» avoir des créanciers francais et des créanciers
» suisses , les créanciers francais qui se seraient
» conformés aux lois suisses, pour la stireté de leur
» hypothéque en Suisse, seront collogués sans dis-
» tinction avec les eréanciers suisses, suivant 1'or-
» dre de leur hypothéque.

» Quant aux simples créanciers , ils seront aussi
¥ traités également , sans considérer & laquelle des
» deux républiques ils appartiennent, mais tou-
» jours conformément aux lois de chaque pays. »

La Suisse , dit-on (1), a déclaré qu’elle cesse de
reconnaitre le traité de 1803 ; mais il est & croire,
il est méme certain que cette déclaration ne con-
cerne que l'objet principal du traité, qui n’est point

(1) Clest ce que nous apprend M. Rossi, savant genevois, auleur
de plusieurs articles trés intéressans, imprimés dans les Annales de
1égislation et de jurisprudence. oy, dansle volume de 1821, le tom. 1T,
Particle sur Pexécution des jugemens prononcés par les tribunaux étran~
gors, pag. 5g.
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imprimé dans le Bulletin des lois , ¢’est-a-dire I’al-
liance défensive entre les deux Etats ; alliance qui

‘peut ne plus convenir au Corps helvétique, dont
la constitution a changé depuis 1803, époque d’'un
traité qui pourrait peut-éire I'entrainer dans des
guerres et nuire a son indépendance.

Quant aux articles ci-dessus copiés et autres im-
primés dans le Bulletin des lois, on ne peut dou-
ter qu'ils demeurent en pleine vigueur. Ils sont in-
dépendans de l'alliance défensive que la Suisse ne
veut plus reconnaitre; ils sont, comme nous I'a-
vonsdit, des développemens des traités d’Arau et de
Soleure. Leurs dispositions continuent done d’étre
la régle des tribunaux francais, jusqu’d ce que le
Gouvernement leur ait fait connaitre qu’elles ne
doivent plus étre suivies. Aussi le sont-elles tou-
jours par les juges des deux nations, dans les pays
frontiéres des deux empires , comme nous V'assuie
M. Rossi (1).

Ajoutons que les deux gouvernemens continuent
d’exécuter les articles imprimés dans le Bulletin
des lois, relativement 4 'extradition (2) des indi-
vidus prévenus de crime d’état, assassinats , ete.

(x) Ubisupra.

(2) Aprés avoir réglé ce qui concerne les jugeniens rendus en ma-
tidres civiles, le traité s'occupe des matiéres criminelles. Llart, 17
porte : « Dans toutes les procédures criminelles pour délits graves,
» dont Pinstruction se fera , soit devant les tribunaux francais , soit
» devant cenx de Suisse, les témoins suisses qui seront cités a compa-
v raitre en personne en France,, et les témoins francais qui seront ci-
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9o. Mais si les jugemens rendus dans des pays
avec lesquels il existait des traités pareils & ceux
passés avec la Suisse, avaient force de chose jugce,
ils n’avaient pas la force exécutoire ; ce qui n’est
pas étonnant, puisque les arréts et jugemens ren-
dus en France n’étaient pas exécutoires hors du
ressort des juges qui les avaient rendus. II fallait
prendre , soit 4 la grande chancellerie, soit 4 la

» tés A comparaitre en personne en Suisse , seront tenus de se trans-
» porter devant le tribunal qui les aura appelés,, sous les peines déter-
» minées par les lois respectives des deux nations.

» Lies deax gouvernemens accorderonl en ce cas, aux témoins, les
» passeports nécessaires , et ils se concerteront pour fixer lindemmité
» et P'avance préalable qui seront dues, & raison dela distance et dw
» séjour ; mais si le témoin se trouvait complice, il sera renvoyé par-
» devant son juge naturel , aux frais du gouvernement qui 'aurait ap-
» pelé.

» AnT. 18. 8i les individus qui seraient déelarés juridiquement cou~
» pables de crimes d'état, assassinats , empoisonneruens, inoendies ,
» faux sur des actes publics, fabrication de fausse monnaie, vols avec
» violence ou effraction, ou qui seraient poutrsuivis comme tels , en
» vertu de mandats décernés par 'autorité légale, se réfugiaient dun.
» pays dans P'autre, leur extradition sera accordée 4 la premitre réquis
» sition, Lues chioses volées dans 'un des deux pays, et déposées dans
» Pautre , seront fidtlenient restituées, et chaque Etat supportera,
» jusqwaux frontitres de son territoire, les frais d’extradition et de
» Lransports

» Dans les cas de délits moins graves, mais qui peuvent emporter
» peine afflictive, chacun des denx Etats s'engage, indépendamment.
» des restitutions & opérer, & punir lui-méme le délinquant ; et la sen-.
» tence sera commnniquée A la légation francaise en Suisse , si c’est un-
» citoyen francais, et respectivement 4 envoyé helvétique & Paris ,,
» owd son défaut, au Landamman de la Suisse , si la punilion pesaib
 SUT UM Ciloyen Suisse. »
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petite chancellerie du parlement, dans le ressort
duquel ils devaient étre exécutés, des lettres de
pareatis, ainsi nommées parce qu’elles portaient
1’ordre d’obéir. Elles se délivraient awnom du roi,
sans entrer en connaissance de cause, mais non
pas sans frais. On pouvait aussi se contenter de
prendre la permission du juge des lieux, au bas
d’une requéte , sans étre , en ce cas, tenu de pren-
dre un pareatis. ¥ oy.'ordonnance de 1667, tit. 27,
art. 6.

A plus forte raison , les jugemens rendus chez
les nations avec lesquelles il existait des traités, ne
pouvaient étre mis & exéeution sans pareatis , on
sans l'ordonnance d’exequatur dujuge des lieux ot
ils devaient étre exécutés.

Aujourd’hui, Vart. 547 du Code de procédure
porte : « Les jugemens rendus et les actes passésen
» Franee, seront exécutoires dans tout le royaume,
»sans vise ni parealis, encore que V'exécution ait
» lieu hors du ressort du tribunal par lequel les ju-
» gemens ont été rendus, ou dans le territoire du-
» quel les actes ont été passés. »

Mais tous les jugemens, mais toutes les expédi-
tions des actes, sont revétus de la formule exécu~
toire qui ordonne, ou nom du roi, tant & la force
publique qu’a tous huissiers et officiers civils, de
les faire exéeuter, et d’en protéger I'exécution.

Les jugemensrenduset les actes passés en Suisse,
ou autres pays avec lesquels il existe des traités pa-
teils, doivent donc aussi étre revétus de la forme
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exéeutoire ; et c'est ce qui se fait pax Vordonnance
d’exequatur que rend, sans entrer dans la connais-
sance du fond, le président du tribunal du lieu ou
doit se faive I'exécution, comme délégué du roi,
en commandant de faire exécuter ces actes ou ces
jugemens. ¥

S’il n'existait point de traités passés avec la na-
tion ou le jugement a été rendu, il faudrait alors
que ce jugement fot déclaré exécutoire, non par
le président seul, mais par le tribunal devant le-
quel les parties viendraient déduire leurs moyens,
et qui rendrait unjugementen forme , en connais—
sance de cause.

g1. Observons, en finissant, que pour faire ces-
ser la régle de notre droit public, qui veut que les
jugemens rendus dans une souveraineté étrangére
n'aient aucune exécution en France, il faut, sui-
vant les art. 2123, 2128 du Code civil, et suivant
Vart. 546 du Code de procédure, des lois politi-
ques, ou des traités de souverain & souverain. 1 ne
suffirait pas que, soit par les dispositions d’une loi
locale, soit par un usage particulier, mais sans con-
vention de souverain a souverain, ona ttribuat, dans
une souveraineté étrangére , l'autorité de la chose
jugée aux jugemens émanés des tribunaux fran-
¢ais. Sans cela, un petit Etat serait le maitre de
se procurer tels avantages qu'il lui plairait dans un
grand Etat : il n’aurait qu'a accorder aux sujets de
ce grand Etat les droits et les priviléges qu'il vou~
drait procurer aux siens dans ce méme Etat.
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g9a. Vainement opposerait-on le droit de récipro-
cité qui doit avoir lieu entre les Etats voisins. La
regle de la réciprocité prend sa source dans la con-
vention des souverains ; cette convention en fait la
base; elle doit en déterminer ’étendue. Mais on
n’en peut tirer des conséquences qui attaquent 'in-
dépendance des différens souverains. Le souverain
cesserait de 1'étre dans ses Etats, s’il était obligé
d’accorder, dans son territoire, aux sujets d’un
autre Etat, tout ce que le souyerain de cet autre
Etat y accorde aux étrangers. Cette raison de réci-
procité fut donc rejetée en France en 1748, dans
Vaffaire de la princesse de Carignan, qui préten-
dait que son contrat de mariage, passé & Turin,
le 22 octobre 1714, emportait hypotheque sur
les biens de France, et que les contrats passés en
France emportaient hypotheque sur les biens du
Piémont (1). Le Parlement de Paris accueillit la
prétention de la princesse , par un arrét du 14 sep-
tembre 174/4. Mais cet arrét fut cassé par le Conseil
privé du roi, le 18 mars 1748.

Ainsi le Code civil, qui, pour faire cesser la
maxime de droit public, que les jugemens étran-
gers n’ont point d’exécution en France, exige des
lois politiques, des traités de souverain a souve-
rain, ou de nation a nation, est conforme 4 I'an-
cienne jurisprudence.

(1) Poy. les Ouvres posthumes de d’Héricourt, tom. 11, pag. 143.
Foy. aussi les Questions de droit de M. Merlin, v.° Jugement, § 152

Source : BlU Cujas



Art. I. De la Prés. quirésulte dela chosefug. 155

93. On peut demander si les jugemens rendus
dans les pays réunis & la France, et qui ont cessé
de D'étre depuis la chute de 'empire, et la restau-
ration de Louis XVIII, ont en France 'autorit¢ de
la chose jugée? La question ne nous parait pas
douteuse a I'égard des jugemens rendus antérieu-
vement A la séparation de ces pays de la monar-
chie francaise, sauf néanmoins 4 faire ajouter la
formule exécutoire, exigée méme pour les actes
passés en France avant la restauration.

Mais, quant aux jugemens rendus depuis, on
ne saurait Vaffirmer, lorsqu’il n’y a point eu de
traité entre les deux nations, devenues des sou-
verainetés étrangéres 'une & Vautre. M. Rossi (1)
nous apprend que la République de Geneve , qui
faisait partie de la France avant la restauration , et
qui, depuis, a recouvré son indépendance, a pris,
le 3 mai 1820, un arrété portant que les articles
du traité passé avec la Suisse, en 1803, seront
aussi observés chez elle, & charge de réciprocité de
la part de la France. M. Rossi ajoute que cette réci-
procité existe complétement par le fait, et que
le Gouvernement et les magistrats frangais , loin
d’apporter la moindre entrave a 'exécution, en
France, des jugemens rendus & Genéve, se sont
empressés de la permettre , méme avant l'arrété

(1) Ui supra,
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du Gouvernement genevyois, sans exiger un nou-~
vel examen du jugement.

Nous ignorons ce qui s'observe a I'égard des ju-
gemens rendus dans les autres pays séparés de la
France depuis la restauration et la chute de 'em-
pire; par exemple la Belgique. Nous croyons seu-
lement que les esprits, et méme le Gouvernement
francais , paraissent disposés & adopter les princi-
pes ¢quitables du traité de 1803, qui tendent au
but si désirable de rapprocher les peuples. D’au-
tres gouvernemens encore annoncent la méme dis-
position. Le Pape a fait promulguer, dans ses
Etats, en 1820, un décret qui accorde I’exequatur
pur et simple aux sentences et jugemens rendus
par les tribunaux étrangers; il exige seulement la
condition de la réciprocité; mais il adopte, sur
ce point, un principe plus raisonnable et plus phi-
losophique que celui méme de ’Assemblée cons-
tituante sur la suppression du droit d’aubaine. Ce
décret veut que le fait de la réciprocité soit censé
exister tant qu’on n’a pas de raisons particuliéres
d’en douter. Nous croyons faire plaisir au lecteur,
en insérant ici la traduction du décret, telle que
T'a donnée M. Rossi, ubé supra, p. 65.

DECRET.

« Sa Sainteté, persuadée qu'il est de I'intérét com-
» mun de tous les gouvernemens de se préter as-
» sistance pour que les choses jugées, concernant
sles droits et les intéréts particuliers, recoivent
» promptement, et ayec une parfaite réciprocité ,
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» leur plein et entier effet, nous a ordonné de pres-
» crire en son nom les régles & ohserver par les tri-
» bunaux de ses Etats, relativement A Vexécution
» des jugemens étrangers.

» ArT. 1%, L’exécution des jugemens prononcés
» par les tribunaux étrangers compétens, dans les
» causes laiques, entre laiques et en matiéres non
» ecclésiastiques , sera accordée en vertu de lettres
» rogatoires de la part desdits tribunaunx, et sur la
» demande de la partie intéressée, en se confor-
» mant aux régles suivantes :

» Ant. 2. §'il s’éléve des doutessur lacompétence
» du tribunal qui a prononcé la sentence dont on
» demande I'exécution, le tribunal requis pourra
» demander au tribunal étranger les éclaircisse-
» mens nécessaires ; et dans le cas ot les observa-
» tions de ce dernier ne suffiraient pas pour lever
» le doute , le tribunal requis devra s'adresser a
» monseigneur l'auditeur de Sa Sainteté, et atien-
» dre sa décision.

» Art. 3. Pour demander Vexécution d’une sen-
» tence , il faudra en exhiber, soit l'original , soit
» une copie authentique, équivalente a l'original,
» et les signatures en devront étre vérifices par les
» agens du Gouvernement de Sa Sainteté , selon les
» formes usitées.

» ART. 4. Le juge du tribunal étranger devra cer-
» tifier, dans sa lettre rogatoire, que la sentence
» dont il s’agit est passée en force de chose jugée.

» Arr. 5. L'exécution de la chose jugée pourra
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» étre demandée , soit auprés du tribunal collégial
» de I’A. C. résidant & Rome, soit auprés des tri-
» bunaux civils de premiére instance, dans les lé-
» gations ou délégations ol 'exécution doit avoir
» lieu.

» Art. 6. Si la partie condamnée réside dans les
» Etats de Sa Sainteté, la demande d’exécution se
» feraau moyen d’une simple signification 4 la par-
» tie ou & son domicile ; dans le cas contraire, aun
» moyen d’'un placard. L'exécution sera accordée
» par un simple exequatur , sans autre formalité.

» Arr. 7. L'exécution aura lieu conformément
» au dispositif de la sentence, suivant les formes
»et les régles prescrites pour P'exécution des juge-
» mens rendus par les tribunaux de I'Etat.

» Art. 8. Le tribunal auquel on s’adressera pour
» obtenir 'exequatur , ne pourra nullement connai-
» tre du fond du jugement étranger. Toutefois, si
» on lui exhibait un nouveau document authenti-
» que, qui n’elitpas ¢éié pris en considération par
» le tribunal étranger, et qui périméten tout ou en
» partie 'action, il serait tenu de suspendre 'exé-
» cution, et de donner connaissance de cet incident
» au tribunal étranger.

» ArT. 9. L'ewequatur ne sera accordé qu’autant
» que les jugemens rendus dans les Etats de Sa
» Sainteté, jouiront de la méme faveur dans les
» pays étrangers. Cette réciprocité est présumée ,
»tant qu'il n’y a pas quelque raison particuliére
» d’en douter. '
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» Arr. 10. En conséquence, les tribunaux de
» V'Etat, dans les causes jugées par eux, et sur la
» demande des parties, devront adresser des lettres
» pour 'exécution de leurs sentences, aux juges
» étrangers.

» Donnéensecrétairerie d’Etat, le 11 mars 1820.
» H. eardinal GONSALVI. »

Un catholique romain ne sera point étonné dela
restriction contenue dans le premier article de ce
décret , relativement aux jugemens rendus dans les
matieres ecclésiastiques, ou contre des ecclésias-
tiques. Le chef de cette religion ne pouvait omet-
tre cette restriction , quant au premier chef; mais
on ne peut trop admirer I'exemple de tolérance
donné par Sa Sainteté , qui accorde une confiance
égale aux jugemens rendus en pays protestans, par
des juges protestans , et aux jugemens rendus par
desjuges catholiques. La tolérance commence donc

. A ¢'introduire méme a Rome, tandis quon voit
Vintolérance prés de se glisser en d’autres Etats,
d’out les lois Vavaient bannie , et que l'autorité
craint d’y confier certains emplois & des protestans.

Aprés avoir examiné la nature de la présomp-
tion que la loi attache a la chose jugée; quelle est
son autorité; si elle produit son effet de plein droit
ou seulement par voie d’exception ; enfin , si cette
présomption est attachée aux jugemens rendus en
pays étrangers, il faut examiner quand il y a chose
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jugée; quels jugemens ont l'autorité de la chose
jugée; & quelles choseselle s’étend 5 & quelles pex-
sonnes elle peut étre opposée.

04 Il n’y a point de chose jugée ayant que le
juge ait définitivement prononcé sur la contesta~
tion soumise & sa décision , avant qu’il ait admis
ou rejeté la demande, condamné ou absous le dé-
fendeur. Res yunicarA dicitur que finem controver~
starum pronunciatione judicis accipit , quod vel con-
demnatione vel absolutione contingit. L. 1 , [J'de re
Judic., 42. 1.

95. Le jugement de provision , qui contient une
condamnation provisoirement exécutoire , ne peut
done avoir ni le nom , nil'autorité de la chose ju-
gée; car quoiqu'il donne & la partie qui I'a obtenu
le droit de contraindre Pautre & payer la somme
portée dans la condamnation, il ne met pas fin
au ‘procés, et ne forme pas une présomption lé-
gale que cctte somme soit due , puisque Vinstruc-
tion subséquente peut apprendre qu'elie n’est pas
réellement due , et faire en conséquence condam-
ner définitivement celui quil’arecue  la restituer.

'96. A plus forte raison, les jugemens ou arréts
‘préparatoires ou interlocutoires, qui ne contien-
nent ni condamnation, ni congé de la demande,
ne peuvent avoir I'antorité de la chose jugée, puis-
qu'ils se bornent & ordonner quelques éclaircisse-
mens préalables pour éclairer les juges. Non vox
omnis judicts , judicati continet auctoritatem. Lot1,
‘Cod. de sentent. et interlocut. , 7. 45.
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07. L'ordonnance de 1667, tit, 27, art. 5, con-
tenait une disposition particaliere , pour détermi-
ner les jugemens quidoivent avoir I'autorité de la
chose jugée. Notre nouyvean Code de procédure
n’en contient pointde semblable, quoiqu’il parle
en plusieurs endroits des Jugemens passés en force
de chose jugée ; ce qui fait voir que l'es priucip_es,
sur ce point , ne sont pas changés.. ...~

Aujourd’hui done, comme spus 'empire de Vor-
donnance, « les sentences et jugemens qui doivent
» passer en force de chose jugée, sont ceux ren-
» dus en dernier ressort et donkiln’y a appel, ou
» dont I'appel n’est pas receyable, soit que les par-
»liesy eussentformellement acquiesce, ou qu’elles
» n’en eussent interjeté appel dans le tems , on que
» Pappel ait 6té déclaré péri s ¢ est-a—dlbepeume.
D. art. bl : ,

98. Aux jugemens rendus en demwr ressort,
ajoutez les jugemens rendus dans lesaffaires ot les
parties ont consenti a étre jugées saps appel. La loi
du 24 aolit 1790 leur faisait méme.un devoir (1)
de déelarer, au commencement de la procédure ,
si elles consentaient & étve jugées sans appel. Cette

RV M

(1) Art. 6, tit. 4, qui porte : « En toutes matires ﬁersoﬁnel-!es,
» réelles on mixtes, & quelque somme ou valenr que I'objet de la con-
» lestation puisse monter, les parties seront tenves de déclarer, au
» commencement de la procédure, si elles consentent & étre jugées
» sans appel , et auront encore , pendant tout le cours de 'instruction,
» la faculté d'en convenir ; anquel cas les juges de distriet prononce-
» ront en premier et dernier ressort, »,

Tom. X. 11
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déclaration n’est plus aujourd’hui une obligation ;
‘mais aucune loi n’a dérogé auprincipe raisonnable
qu’on peut d’avance , et avant lejugement , renon-
cer & Yappel. Ce principe , qui tend & I'abréviation
“des procés, et qu’on doit par conséquent favoriser,
est établi parles lois romaines : Si quis ante sen-
“tentiam professus fuerit, se & judice non provocatu-
rum . indubitaté provocandi auxilium perdidit, dit
Ulpien, loi 1, § 35, [ & quibus appellari non licet,
49- 2. -

Avant la révolution, on regardait cette disposi-
tion des lois romaines comme abrogée , par suite
peut-étre de la patrimonialité des jurisdictions (1)3

‘mais cette sage disposition a été remise en vigueur
par 1a loi du 24 dott 1790 (2).

99. On voit que l'ordonnance réunit ici, aux
jugemens en dernier ressort , ceux dont il n’y a pas
encore d’appel interjeté, parce que, dit Pothier,
tant qu'il n’y a' pas encore d’appel, ils ont une es-
pece d’autorité de chose jugée qui donne 4 la partie
en faveur de qui ils ont ét¢ rendus, le droit d’en
po'u’i's-uivre Pexécution. Mais cette autorité, ajoute-
t-il, et la présomption qui en résulte, ne sont que
momentanées, et sont détruites aussitot qu’il y a
eu appel interjeté. N°. 3.

(1) Bien plus : dans les Cours d’appel, en pays coutumier, on ne
pouvait Liansiger ou s'accorder sans lettres du roi; et il fallait rappor~
ter Paccord pardevant la Cour. Foy. Loisel, liv. 6, tit. 4, rtg.7.

(2) Poy. les Questions de droit de M, Merlin, v.o Appel, § 7.
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Dans notre législation actuelley cette autorité
momentanée est suspendue pendant huitaine , pax
les art. 449 et 450 du Code de procédure, dont le
premier porte : « ducun appel d’un jugement non
» exécutoire par provision ne pourra étre interjeté
» dans la huitaine, & dater du jour du jugement. »

Le second ajoute que «'exécution des jugemens
» non exécutoires par provision, sera. suspendue
» pendant ladite huitaine. »

Nous avons déja dit que, suivant Pothier, les
jugemens de provision ne peuvent avoir 'autorité
de la chose jugée. L’exécution provisoire de ces ju-
gemens ne leur donne point cette autorité , parce
qu’il est possible qu’en définitive, celui qui avait
obtenu une provision soit condamne a la restituer:

Quant a l'autorité momentanée des jugemens
sujets & I'appel , mais dont 'appel n’est point en-
core interjeté , cette autorité ne doit pas nous ar-
réter : il en résulte seulement que celui qui a ob-
tenu le jugement peut en poursuivre Uexécution,
‘et que l'autre partie ne peut lempecher qu’en in=
terjetant appel.

100. A I'égard des jugemens en dernier ressort,
tels que les arréts des Cours souveraines , dont on
ne peut étre appelant, ceux rendus dans les af-
faires ot I'on a renoncé & Vappel, ils ont, lors-
qu’ils sont définitifs et contradictoires, une auto-
rité de chose jugée stable et perpétuelle, aussitot
qu’ils ont été rendus. Les voies extraordinaires per-
mises pour les attaquer, telles que la requéte ci-
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vile , le pourvoi. €n cassation. en matiére civile,
n'en suspendent point l'exécution. Ils ont donc
Vautofité de la chose jugée, jusqu’d ce que la re-
quéte civile soit admise ou I'arrét casse.

~Iken est de méme des jugemens rendus par les
tribunaux civils d’arrondissement, dans 12s eas on
ils sont autorisés & prononcer en dernier ressort,
savoir : 1°. Lorsquils prononcent comme juges
d’appel des tribunaux de paix , parce qu'il ne peut

y avoir que déux degrés de jurisdiction. Décret du
1. mai'1790 (1),

1% Dans les affaires personnelles et mobiliéres,
jusqu’a la valeur de 1,000" de principal, et dans
les-affaives réelles, dont 'objet principal estde 50
de revenu détérminés soit en rente, soit par prix
de bail (2).

- 10t Il faut rémarquer que la disposition finale

‘1) Il parait que ce décret ne fat point sanctionné dans le tems
“aais le principe important qu'il énonce n'en est pas: moins générale-
ment observé et reconnu. Lies dispositions des lois postérieures sont
des conséquences du principe énoncé dans ce déeret, rappelé comme
loi ‘duns nne foule d’arréts de la Cour de cassation, Foy, entre autres
Parrét du 21 brumaire an X, Sirey, an X, pag. 82 ; autre du 28 ni-
vose an X1, Sirey , an X1, pag. 167; autre du 24 ventdse an XI,
Sirey, ibid. . pag. 214; autre du ar Hloréal an X1, ibid., p. 327.
= “Mais voyez sur<tout 'avis du Conseil d*état , approuvé le 31 janvier
1806, et imprimé 4 sa date dans le Builetin des lois, pag. 254 1l
porte : « Lies constilutions n'ont établi que deux degrés de jurisdic-
» Lion ».

(2) Tit. 4, art, 5, dela loi du 24 aolit 1790, sur Vorganisation ju-
diciaire.
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de Vart. 453 du Code de procédure ne permet pas
de recevoir les appels des jugemens rendus sur des
matiéres dontla connaissance , en dernier ressort,
appartient aux premiers juges , mais qu'ils auraient
omis de qualifier tels, ou qu’ils auraient qualifiés
en premier ressort. Ainsi, ces jugemens ont Fauto-
rité de la chose jugeée , aussitot qu’ils sont rendus;
et sil'autre partie s’en portait appelante, l'exécu-
tion provisoire pourrait en étre ordonnée sur un
simple acte a I'audience, avant le jugement de
Pappel. (Art. 457 et 458, Code de procédure ).

102. Les arréts ou jugemens, quoique rendus
par défaut, n’en sont pas moins de véritables ju-
gemens. Ils ont tous les effets des jugemens con-
tradictoires (1).

Cependant , comme il est possible que le défail-
lant ait ignoré la citation, ou qu'il ait été retenu
par quelque empéchement légitime, 'exécution
est suspendue pendant un délai que la loi lui ac-
corde , pour former une opposition qui en détruit
V'effet; de méme qu’au criminel , la représentation
du condamné anéantit les jugemens rendus con-
tre lui par contumace (2). Ge n’est done qu’apres
que la partie défaillante a laissé passer le délai de
Popposition sans la former, que les jugemens ren-

(1) Arrét de cassation, du 24 thermidor an X11I, 12 novembrc
1806,

{2) ¥oy, art. 29 du Code civil,
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dus par défaut acquiérent une autorité de chose
jugée stable et perpétuelle.

103. Quant au délai dans lequel I'opposition
peut étre formée, il faut distinguer sila partie dé-
faillante avait ou non constitué un avoué.

« Si le jugement est rendu contre une partie
» ayant un avoué, 'opposition ne sera recevable
» que pendant la huitaine , & compter du jour de la
» signification & avoué.» (Art. 157, Code de pro-
cédure ).

« S'il est rendu contre une partie qui n’a pas
» d’avoué, 'opposition sera recevable jusqu’a l'exé-
» cution du jugement. » (Art. 158).

Et dans ce dernier cas-l1A méme, les jugemens
par défaut sont réputés non avenus, s'ils ne sont
pas exécutés dans les six mois de leur obtention.
(Art. 156).

104. Tous les jugemens acquiérent I'autorité de
la chose jugée, lorsque les parties n’en ont pas ap-
pelé dans le délai prescrit. Ce délai a beaucoup va-
1ié en France. L'ordonnance de 1667, qui étaitla
loi vivante au moment de la révolution , accordait
aux particuliers non privilégies dix ans entiers pour
intejeter appel d’un jugement par lequel ils se
croyaient lésés, et vingt ans aux privilégiés, sa-
voir : a I'église,, aux hopitaux, colléges, universi-
tés et maladreries.

La partie au profit de qui le jugement avait
été rendu, pouvait abréger ces délais, en faisant
une sommation juridique a Pautre partie d’en in-
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terjeter appel, si bon lui semblait ; mais cette som-
mation ne pouvait étre faite qu'au hout de trois
ans, du jour de la signification du jugement rendu
contre des particuliers non privilégiés, et au bout
de six ans, s'il était rendu contre I'église ou autres
privilégies.

L effet de cette sommation était que la partie &
qui elle avait été faite n’avait plus que six mois
pour appeler.

Mais si , avant U'expiration de ces délais, la par-
tie contre qui le jugement avait été rendu décédait,
son héritier avait encore une année de délai pour
interjeter appel, ontre tout le tems qui restait du
délai accordé a celui auquel il succédait, et au
bout de ce nouveau délai d'un an, il fallait encore
faire une sommation, quand méme il en efit été
déja fait une au défunt; et du jour de cette som-
mation , 'héritier avait encore six mois pour étre:
recu 4 interjeter appel. Ces délais ne couraient pas
contre les mineurs (1),

11 semblerait difficile d'imaginer une législation
plus propre & éterniser les proces, 4 nourrir l'es-
pritde litige, et a maintenir 'incertitude des droits
et des propriétés , et cela, sans aucune veritable
utilité pour 1a partie contre qui le jugement avait
été rendu; car, comme V'observe fort bien Pothier,-l
« dés le commencement que la cause a été portée

(x) Pay. Pothier , section de Pautorité de la chose jugee, n.2 15+
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v devant le premier juge, cette partie a pu prévoir
» qu’elle pourrait perdre sa cause; et pendant tout
» le tems qu’a duré le proces, elle a eu le tems de
» délibérer sur le parti qu'elle aurait & prendre,
» dansle casou elle perdrait son procés. »

Cependant, l'ordonnance de 1667 n’avait fait
qu’abréger les délais de appel. Avant qu'elle fut
rendue; il était recu qu'on pouvait appeler pen-
dant trente ans (1), tems auquel , suivant M. I'avo-
cat-général Talon, on avait limité la faculté d’ap-
peler, parce que Yaction qui naissait en exécution
de la sentence; ne se prescrivait que parle méme
delai (2).

Ce vice, dans la jurisprudence francaise , s’était
introduit par V'abus des lettres de relief de I'illico ;
car autrefois, dans la France coutumiére, il fallait
appeler incontinent aprés le jugement (3). Une or-
donnance de Charles VIT, du mois d’avril 1453,
portait, art. 181, qu’en pays coutumier, suivant
Pancien usage , « Nul ne sera recu i appeler, s'il
» wappeéle incontinent aprés la sentence donnée,
» sinon que par fraude, dol ou collusion du procu-
» reur qui aura occupé en la cause, icelui procu-
» reur n'ett appelé, ou qu’il y edt grande et évidente

(1) Voy. le vouveau Dénisart, v.o dppel, §7, n.0 35, Foy. aussi le
Répertoire, v.o dppel, sect. 1, §5, in pr.

(2) Foy. le procts-verbal de 'ordonnance,, pag. 429, in fiie, tit. 3o,
art. 21,

(3) Foy. le nouveau Dénisart, ubi suprd.
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» cause de relever Uappelant de ce qu'il n'aurait ap-
» pelé incontinent. » (1)

A laméme époque, on suivait en France, dans
les pays de droit écrit, la Novelle 23 de Justinien
qui accordait, chap. 1, dix jours pour interjeter
appel , & compter du jour de la prononciation du
jugement.

Pothier trouvait encela le droit romain bien
sage et bien propre  conserver la tranquillité des
‘citoyens , en abrégeant les procés. Le vice des dis-
positions de ordonnance de 1667, sur les délais
des appels , était universellement senti , depuis
long-tems, au moment de 1a révolution. Néan-
moins, nos législateurs trouverent trop court le
délai de dix jours, accordé par le droit romain.
L’art. 14 du tit. 5 de la loi du 2/ aot 1790, con-
cernant Porganisation judiciaire , accorda trois
mois. « Nul appel d’un jugement contradictoire ne
» pourra étre signifié, ni avant le délai de huitaine,
» & compter du jour du jugement , ni aprés I'expi-
» ration de trois mois, A dater du jour de la signi-
» fication du jugement, faite & personne ou domi-
» cile. Ces deux termes sont de rigueur; leur inob-
» servation emporte la déchéance de Vappel : en
» conséquence , Uexécution des jugemens qui ne

(1) Labns des lettres de relief de nlavoir pas appelé en tems utile ,
continua sous I'empire de Pordonnance de 1667 ; j'en ai encore vu des
- exemples, ’
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» sont pas exécutoires par provision, demeurera
» suspendue pendant le délai de huitaine. »

Cette disposition ne parlant que des jugemens
contradictoires, I'appel des jugemens rendus par
défaut pouvait étre relevé pendant dix ans, con-
formément aux dispositions de 1'ordonnance de
1667 (1). Mais le Code de procédure a étendu &
Vappel des jugémens par défaut le délai de trois
mois. L’art. 443 porte : « Le délai pour interjeter
» appel sera de trois mois; il courra , pour les juge-
» mens contradictoires , du jour de la signification
» i personne ou domicile ;

» Pour les jugemens par défaut, du jour ot op~
» position ne sera plus recevable. »

L'art. 444 ajoute : « Ces délais emporteront dé-
» chéance; ils courront contre toutes parties, sauf
» le recours contre qui de droit; mais ils ne cour-
» ront contre le mineur non émancipé , que du
» jour o le jugement aura été signifié, tant au
» tuteur qu’au subrogé tuteur, encore que ce der-
» nier n’ait pas été en cause. »

103. Du reste, I'art. 449 porte aussi que : « Au-
» cun appel d'un jugement non exécutoire par pro-
» vision ne pourra éire interjeté dans la huitaine,
» a dater du jour du jugement. Les appels inter-
» jetés dans ce délai seront déclarés non receyables,

(1) Foy. Farrété du Directoire exécutif, du g messidor an IV , im-~
primé dans le Bulletin des lois 56, sous le n.° 4g7.
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» saufa Iappelant i les réitérer, s'il est encore dans
» le délai. »

Cette disposition a pour objet de laisser passer
Jes premiers momens d’humeur que la perte d'un
proceés inspire assez ordinairement aux plaideurs
obstinés, de leur donner le tems de se calmer,
pour n’écouter que les conseils de la raison.

Apres les délais de 'appel expirés, les jugemens
acquiérent une autorité de chose jugée stable et
perpétuelle. L'acquiescement des parties , ou leur
renonciation A 'appel , leur donne la méme force.

106. Nous avons déja parlé de la renonciation a
Vappel , antérieure ou postérieure au jugement.
Quant a l'acquiescement, Iordonnance de 1667,
tit. 27, art. 5, porte que 'appel des jugemens n'est
pas recevable, lorsque les parties y ont formelle-
ment acquiesce.

Acquiescer & un jugement, c’est en approuver
les dispositions , et se soumettre A les exécuter, ou
du moins consentir qu’elles recoivent leur exécu-
tion. Cet acquiescement peut se faire d'une ma niere
expresse ou tacite : expresse . lorsque la partie a
passé un acte d’acquiescement; tacite, lorsqu’il ré-
sulte clairement et sans équivoque de ses actions ,
que son intention est d’acquiescer au jugement;
par exemple, si elle demande un terme pour payer
le montant de sa condamnation : ad solutionem
dilationem petentem acquievisse senleniic manifesté
probatur , sicut eum qui quolibet modo sententie ac-
quieverit, Loi 5, Cod. de re judicatd, 7. 5.
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A plus forte raison, si elle est entrée en paie-
ment, soit du capital, soit des dépens, a moins
que, dans le cas d’un jugement exécutoire par
provision, elle n’ait payé qu’en vertu de contrainte,
et sans préjudice de I'appel qu'elle a interjeté ou
qu’elle compte interjeter.

107, Sil'ordonnance s'est servie du terme d’ac-
quiescement formel , ce n’est pas pour faire enten-
dre qu’il faut un aete écrit, un acte expres, mais
seulement pour avertir que les fails d’ott I'on in-
duit un acquiescement doivent étre tels que l'on
ne puisse douter que I'intention de la partie con-
damnée a été de se soumettire 3 la condamnation
portée contre elle; par exemple, la signification

» d’un jugement sans protestation, sans réserve de
s'en porter appelant, contient un acquiescement
implicite; car la signification étant un préalable
de Vexéeution, est une déclaration implicite que
Pon entend poursuivre cette exécution, et cela,
quand méme la signification ne contiendrait pas
la clause ordinaire, avee sommation d’y obéir et
porter état. On T'a toujours ainsi jugé , avant la
nouvelle législation, et le Code de procédure n’a
rien changé 4 cette ancienne jurisprudence (1).

108. Mais cet acquiescement , qui résulte de la
signification pure et simple du jugement, n’est
que conditionnel , et si la partie & qui elle est faite

(1) Poy. Pouvrage de notre savant collégue Carré, quest, 1432,
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se portait appelante, lintimé, méme aprés les
trois mois, pourrait interjeter incidemment appel,
en tout état de cause, quand méme il aurait signi-
fié le jugement sans protestation. (Art. 445 du
Code de procédure). Cette disposition est une ex-
ception au principe général qu’elle présuppose,
savoir : que la partic qui a fait la signification du
jugement sans protestation ni xéserve, se rend non
recevable & se pourvoir par appe! principal. 7~ oy
le Répertoire, v°. Appel, § 6.

109. Pothier observe que, si la partie qui a ac-
quiescé an jugement a de justes motifs de restitu-
tion contre son acquiescement, Vautorité de la
chose jugée que le jugement avait acquise, n’est
pas stable et perpétuelle, et quelle sera détruite
si la restitution est prononcée.

110. Enfin, « ]a péremption en cause d’appel a
» I'effet de donner au jugement dont est appel la
» force de la chose jugée.» (Art. 469 du Code de
procédure.) Il n’entre point dans le plan que nous
nous sommes tracé, d’expliquer ici la maniére
dont s'acquiert la péremption, ni de traiter les
questions que peuvent faire naitrela rédaction des
jugemens et les appels.

111. Nous dirons seulement que tous les juge-
mens qui n’ont pas été , dans les délais prescrits ,
attaqués parl’'un des moyensqu’indiquelaloi, ac-
quiérent la force de la chose jugée , méme les ju-
gemens nuls et les jugemens iniques.

11 existe une grande différence entre les juge-
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~mens nuls, injusta sententia, et les jugemens ini-
ques , sentenlia iniqua.

Les jugemens nuls sont en général ceux qui sont
contraires 4 la loi (1) ; mais, dans notre jurispru-
dence, il n’y a de jugemens nuls que ceux qui ne
sont pas revétus des formes prescrites @ peine de
nullité, C’est la disposition précise de lart. 7 de
laloi du 20 avril 1810. Le méme article énumére
les formalités prescrites & peine de nullité. Nous
reviendrons sur ce point infra.

112. Dans le droit romain, les jugemens nuls
ne produisaient aucun effet; ils étaient nuls. de

(x) Mais quand y a-t-il contravention anx dispositions de la loi ?
Consultons la loi 1, § 2, ff qua sententie sine appellatione rescindun-
tur , 49.8 :

Ttem cum contra sacras constitutiones judicatur , appellationis neces-
sitas remitlitur. Contra constitutiones autem judicatur, cim de jure
constilutionis, non de jurve litigatoris pronunciatur: nam si Jjudex vo-

lenti se ext curd muneris, vel tutele, beneficio liberovum , vel atatis,
aut privilegii exeusare , diwerit neque filios , neque @latem, aut wllum
privilegiom ad munevis , vel tutelw exeusationem prodesse , de Jurecons-
tituto pronunciasse intelligitur, Quod si de jure suo probantem admiserit,
sed ideived contra eum sententiam dixerit, quod negaverit eum de wtate
sud, aul de numero liberoram probasse; de jure litigatoris pronunciasse
infs!figi!ur. Quo casu appellatio necessaria est.

Observee , dit Pothier, n. 22, que pour que le jugement soit nul,
il faut qu'il ait expressément prononeé contre la loi ; il faut qu'il ait
jugé que la loi ne devait pas étre observée. Mais s'il a seulement dé-
cidé que 'espéce, qui était & juger, n'élait pas dans le cas dela loi,
quoinu’elle y fiit, le jugement nlest pas censé impugner la loi ; il n’est
pas nul ; il est senlement inique, et il ne peyt en conséquence étre ré-
formé que par la voie de appel.

Ces principes sont & méditer, lorsqu'il s'agit de décider si un juge-
mient peut étre cassé,
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plein droit; il n'était pas nécessaire d'en appeler;
et par cette raison, le défaut d’appel , dans les dé-
lais de la loi, ne leur attribuait pas I'antorité de la
chose jugée. Laloi 19, ff de appellationibus etrela-
tionibus , f9. 1, le dit formellement : S¢ expressim
sententia contra juris rigorem data fuerit, valere
non debet : et ideo , et sine appellatione causa denud
induct potest. Non jure profertur sententia, si spe-
cialiter contraleges, vel se , vel constitutionem fuerit
prolata : undé si quis ex hde sententida appellaverit,
et praescriptione summotus sit, minime confirmatur
ex hac prascriptione sententia : und¢ potest causa ab
initio agitari.

Par une conséquence de ces principes, le juge
devant lequel on exceplait de la nullité d’une sen-
tence pouvait en prononcer la nullité , quoiqu’il ne
fat pas le supérieur de celui qui lavait rendue.
C’est ce qui résulte de la loi 1, C. de sententits et in-
terlocut. omnium judicum , 77. 45.

113, Mais il en est autrement dans notre légis-
lations c’est sur-tout aux sentences ou jugemens
que s’appligue cette ancienne régle de notre droit
francais : #oies de nullité n’ont point de lieu (1).

Une fois qu'un jugement est prononcé, il ne
peut plus, quoique nul dans la forme, étre anéanti
que par la voie d’appel ; et si. c'est un jugement en

(x) Loisel, Institutes coutumiéres, liv. 5, tit. 2, rég. 5. oy, le
Reépertoire ; v.o Nullité, § 7, n.0 4 ; va@ Appel , sect. 2,§ 5, p s 243
et 243, etles Questions de droit de M. Merlin, v.o dppsl, § g
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dernier ressort ou un arrét, par la voie de la re-
quéte civile ou de la cassation.

Ainsi, la nullité d’un jugement n’emipéche point
les délais de T'appel de courir. Attendu, dit fort
bien la Cour de cassation , dans un arrét du 3 flo-
réal an13 (1), que art. 17 du tit. 27 de Vordon-
nance de 1667, en déclarant que les sentences oh-
tiendront force de chose jugée, aprés dix ans de
leur signification, s'il n’en a été interjeté appel
dans ce délai, n’a fait aucune distinction entre
celles qu'on attaquerait par voie de nullité ou par
les moyens du fond.

La loi du 2/ aotit 1790, et I'art. 443 du Code de
procédure, qui ont fixé le délai de Vappel A trois
mois , du jour de la signification du jugement,
sous peine de déchéance, n’ont également fait au-
cune distinction entre les jugemens attaqués par
voie de nullité ou par les moyens du fond.

114. On avait tenté de faire aux jugemens nuls
Papplication de 'art. 2267 du Code civil, suivant
lequel le titre nul par défaut de forme, ne peut ser-
vir de base & la prescription de dix ou vingt ans ; et
I'on prétendait en conclure que les jugemens nuls
ne peuvent faire courirles delais de I'appel, que
Pon comparait & une prescription. -

Mais ce raisonnement a ¢té rejeté par I’ ar:et déja
cité de la Cour de cassation, attendu que l'art. 2267

(r) Rapporté dans le Répertoire, tom. 1, .0 Appel , sect. 1, § 5.
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du Cede civil n’est point applicable aux délais de
I'appel, 1% en ce quil ne s'agit point, en ce cas,
d’une prescription a Ueffet d’acquérir, mais plutot
d’une prescription libératoire, ou, & proprement
parler , d’une déchéance (c’est ainsi que l'appele
Vart. 444 du Code de procédure); 2° en ce que
les voies de nullités n’ont point lieu de plein droit,
et qu’elles doivent étre prononcées par jugement :
d’ou il suit que, pour faire droit sur la nullité, il
faut statuer d’abord que I'appel est recevable.

115. La maxime que les voies de nullité n’ont
point lieu de plein droit, et qu’elles doivent étre
prononcées par un jugement, sapplique & toutes
les espéces de nullités dont nous avons parlé; mais
peuvent-elles étre prononcées par les juges qui ont
rendu le jugement (1), lorsqu’ils s'apercoivent
qu'il ést nul?

Il faut d’abord distinguer, entre les ]ugemcns
interlocutoires et les définitifs: i

Les jugemens interlocutoires de simple instbue-
tion peuvent étre déclarés nuls, etétre réformés par
les juges méme qui les ont rendus (2), sur le sim-
ple exposé des moyens qui en fondent la nullité.
On tient méme pour maxime qu’en général les
juges ne sont point liés par les jugemens interlo-

(1) Quid des sentences arbitrales? Fuoy. le Répertoire, v.o Nullité,
§7, 0.0, in fine.
(2) Poy.le Répertoire, v.° Jugement, §3, n. 3. Sirey , tom, VII,
1,5 part., pag. 455. Lies Questions de droit, § 1.
Tom. X. g
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cutoires ou de simple instruction , et qu’ils peu-
vent n’y avoir aucun égard en définitive.
116. La loi 19, § 2, {{de recept. quiarbit. recep. ,

4. 8., décide formellement que les arbitres peu-
vent changer les jugemens d’instruction qu’ils ont
vendus, et sa disposition a été appliquée & tous
les jugemens interlocitoires par un usage général.
Dans tous les tems, dans tous les pays, on a cons-
tamment tenu pour maxime qu’aprés avoir or-
donné Ja preuve d’un fait qu'il eroyait d’abord dé-
cisif, le juge, qui vient ensuite & reconnaitre que
ce fait estindiff¢rent, peut prononcer contre la par-
tie méme qui en a fait la preuve. Cette maxime
a élé consacrée par plusieurs arréts de la Cour de
cassation.

117.CGependant ceite maxime n’est pas applicable
aux jugemens qui, par la force de la loi, décident
tellement le fond , gue le juge n’a plus rien a exa-
mineren définitive, et que son ministére se réduit
ardeclarer la conséquence que la loi en fait sortir ;
par exemple, le jugement par lequel le serment
est déferé d'office a une partie ; ne peut plus étre
changé par le juge qui l'a rendu, parce qu’une fois
le serment prété, la condamnation de la partie ad-
verse en devient une suite nécessaire. (1)

(1) Foy. le Répertoire ; ubi supra, et Voit ad Pandectas, lib, 41 ,
4it. 1, 0.0 4o « Non desunt tamen interlocutorice senientie , quee vim de-
» finitivee habent , diom irreparabile damnum infert earum executio , vel
# definitiva ex juris necessilate cas sequi debot, Feluli si judex defirat
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118. Il faut encore remarquer que la faculté lais-
sée aux juges par la loi, de réformer ou d’annuler
le jugement interlocutoire, n’dte point aux plai-
deurs la voie de 'appel (1), et qualors le juge ne
peut plus annuler sa procédure, des qu’il y aun
appel interjeté, parce que la cause est dévolue au
supérieur. i

119, A Pégard des jugemens définitifs, il faut
encore distinguer entre les jugemens contradic-
toires et les jugemens par défaut.

Si le jugement est rendu par défaut, Ja partie
qui avait é1é appelée peut se pourvoir par la voie
de la simple opposition, devant les mémes juges,
ou par appel devant les juges supérieurs, aprés que
les délais de I'opposition sont passés (2).

120. Mais si le jugement est contradictoire, les,
juges qui'ontrendu ne peuvent le réformers carils
cessent d’étre juges , du moment ou leur sentence
est prononcée : Judex posteaquim semel sententiam
dizit , postea fudex esse desinit. Et hoc jure utimur,
ut judex qui semel , vel pluris, vel minorts condem~
navit , ampliis corrigere sententiam suam non pos=

» actori vel veo jusjurandum , tanqudm in causd dubia , ut sccundwm eumn
» qui juravit judicetur ». Axg.1oi 31, il de jurejurando.

(1) Et cela est conforme & la raison. Le jugement interlocutoire ,
par exemple . qui a ordonné une enquéte, un rapport d’esperts, est
définitif sur la question , si cette voie ¢tait nécessaire on non , quoique
jes juges puissent définitivement wavoir point d'égard & Penquéte ou
au rapport.

(2) Voy. art, 445 du Code de procédure , et art. 14g et suiv,
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sit : semel enim, male sew bené officio functus est.
Ulpien, loi 55, ffderejudic., f2.1. Junge leg. 62,
tbid.

121. Sous I'ancienne législation , on avait intro-
duit en Bretagne , au mépris de ces principes et
des regles les plus solides de I'ordre judiciaire , une
jurisprudence vicieuse, qui non seulement per-
mettait aux premiersjuges , mais qui méme ne per-
mettait qu'd eux seuls , de réformer les jugemens
définitifs qu’ils avaient rendus, faute a 'une des
parties d’avoir prouvé sa demande, ou produit ses
piéees ausoutien; car, quoique par un autre abus,
qui n’a cessé que parla loi du 24 aoiit 1790, il ne
fit pas d’usage de motiver les jugemens définitifs,
lesquels , parcela méme, étaient souvent obscurs
comme des oracles, il arrivait’ néanmoins. assez
souvent que les juges, ne trouvant point de preu-
ves suffisantes pour admettre ou rejeter, soit une
demande , soit une exception, énoncaient ce man-
quede preuve dans leur jugement, en condamnant
ou déboutant, dans état, faute d’avoir prouvé,
faute d’avoir produit telle piéce , quant & présent,
ete.... C'est ce qu’on appelait en Bretagne des ju-
gemens comminatoires ou en forme comminatoire s
dénomination impropre et méme un peu bar-
bare.

Ces formules et autres semblables supposaient
ouannoncaient quesi telle piéce avait été produite,
telle preuve faite, 1'affaire jugée dans d’autres cir-
constances, le jugement ou l'arrét eit été diffe-
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rent, et quil n’avait été rendu qu'en vertu de la
régle actore non probante , reus absolvi debet (1),

En un mot, ces formules n’étaient pas autre
chose que I’énonciation, au moins implicite, du
motif qui avait déterminé le juge. Mais on en con=
cluait, en Bretagne, que si, dans la suite, la par-
tie repoussée par le premier jugement parven ait &
se procurer la preuve ou i recouvrer la piéce qui
lui avait manqué, elle pouvait, dans les trente ans
requis pour faire roncourir la péremption avec la
prescription , revenir devant les mémes juges, par
une action qu'on appelait en lief de comminatoire s
et qu'alors le premier jugement était censé. non
avenu , les parties remises au méme état qu’elles
étaient auparavant, et1'affaire soumise de nouveau
i la décision des mémes juges.

129. Il parait que ce fut au commencement du
dernier si¢cle que g’introduisit cette jurisprudence
si contraire aux régles. Un magistrat zélé pour la
puretédesprincipes enavertitle chancelierd’Agues-
seau, qui lui répondit, Je 27 mai 1732 (2), qu’il
avait raison de s'opposer aux progrés d’une juris-
prudence dont I'effet et été d’effacer la différence
essentielle qui est, et qui doit étre , entre les arréts
interlocutoires et les arréts définitifss :

(1) Poy. tom. VIII, n.o 4o.

(3) Cette réponse gst insérée dans le tom, X de ses OFuvres,
pag. 373,
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Qu'ordonner, avant faire droit, qu’une partie
représentera le titre en vertu duquel elle se pré-
tend héritiere, donataire ou propriétaire & quel-
qu’autre titre que ce soit, des biens qui font le
sujet de la contestation, faute de quoi elle sera dé-
clarée déchue de ses prétentions, c'est rendre un
arrét interlocutoire ;

Mais que la déclarer déchue ou non recevable,
faute par elle d’avoir rapporté son titre, c’est pro-
noncer un jugement définitif, pareil & ceux qui
sont rendus sur une péremption d’instance, sur
une ou sur d’autres fins de non-recevoir sembla-
bles, l'esprit et I'effet de ces sortes de jugemens
étant d’éteindre 'action ou le procés, et non pas
d’ordonner une instruction préalable;

Qu’ainsi, le sort des parties étant une fois fixé
par une décision absolue, il faut en conclure qu’il
ne reste d’autre ressource A celui qui a succombe ,
que celle de la requéte civile, pour attaquer , sous
prétexte de piéces nouvellement recouvrées, I'ar-
rét qui I'a condamné , s’il est dans le cas ol Por-
donnance permet de se servir de ce moyen , pour
faire rétracter les arréts.

123. Uette réponse, pleine de sagesse et de rai-
son , n’empécha pointle Parlement de Bretagne de
consacrer sa jurisprudence erronée par un arrétdu
13 juillet 1740, qui décida « que lorsqu’un juge-
» ment ne déclare héritier pur et simple , que faute
» d’avoir mis au proces les picces qui établissent la
» qualité d’héritier bénéficiaire , on ne peut pas en
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» espérer la réformation, en/produisant les piéces
» dans Pinstance d’appel, et la sentence doit étre
» confirmée, sauf &, lever le comminatoire dans la
» jurisdiction ol elle a été rendue. » (1).

Ainsi, non seulement celui qui avait été con-
damné faute de preuve pouvait, sans cause nou-
velle, recommencer le procés devant les mémes
juges, pour lever ce qu'on appelait le comminatoire,
seulement sous le prétexte de fournir la preuve qui
lui avait manqué d’abord mais encore il ne pou-
vait se pourvoir par appel, si le jugement était
rendu en premier ressort, ni parla voie de la re-
quéte civile , si le jugement était rendu en derniex
ressort, parce que la requéte civile est une voie
extraordinaire , qui ne peut étre admise tant qu'il
reste une voic ordinaire.

Ainsi, tous ces jugemens ou arréts , rendus en
forme dite comminatoire, ne pouvaient acquérir
Vautorité de la chose jugée, et.celui qui les avait
obtenus demeurait malgré lui exposé & voir renou-
veler un procés déjd terminé par un jugement, ou
méme par un arrét, sans ayoir aucun moyen de
sortir d’une incertitude qui ne cessait que par le
tems nécessaire pour la prescription.

124. Cette jurisprudence vicieuse , frappce de
réprobation  dés son principe, par le chancelier

(1) Poy. le Journal du Parlement de Bretagne , tom. 111, chap, 501,
pag. 250,
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d’Aguesseau , fut également réprouvée depuis les
lois nouvelles , par la Cour de cassation. Le savant
procureur général Merlin, portant la parole de-
vant cette Cour, le 28 juin 1808, dans I'affaire des
héritiers de la dame de Boisroussel , qui s'étaient
pourvas contre un arrét de la Cour de Rouen , de~
mandait si c’était sérieusement qu’on avait dit de-
vant la Cour d’appel que I'on peut toujours, méme
sans requéte civile, révenir contre un jugement en
dernier ressort, en produisant le titre dont ab-
sence a motivé la disposition ? Les lois les plus posi-
tives, répondait-il (1), déclarent formellement le
contraire. Sub specie novorum instrumentorum pos-
tea repertorum , ves judicatas restaurari exemplo
grave est, ditla loi 4, C. de re judicatd , 5. 52. 1l
cite encore laloi 35, feod. tit., 4. 5.

Enfin, dit-il, Part. 34 du tit. 55 de I'ordon-
nance de 1667, ( consacré de nouveau par Parti-
¢ele 480, n.%10, du Code de procédure ) , fait taire
absolument tous les doutes, lorsque, pour faire
résulter de picees décisives nouvellement recouvrées
un moyen de requéte civile, il exige que les pieces
aient ¢4 retenues par le fait de la partie.

11 ajoute que des arréts sans nombre ont pro-
clamé le principe consacré par ces différentes lois,
et qu'il serait aussi long quinutile de les citer tous.
11 se borne & un seul, rendu le 20 janvier 1800,
dans I'espéce suivante :

1) Nouveau Répertoire, v.0 Succession nag. 436 de la 3.0 éditions
/ » G
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La dame Messenge soutenait que le pourvoi du
sieur Vathaire , contre un arrét rendu le 1. fruc-
_tidor an V1II, par la Cour de Paris, était non re-
cevable , parce que le sieur Vathaire avait, préten-
dait-elle , acquiescé précédemment a cet arrét; et
pour le prouver, elle produisait différentes lettres
qu’il lui avait écrites, mais qu’elle n’avait point
fait enregistrer, et que, par cette raison, la Cour
ne pouvait prendre en considération. En consé-
quence , par arrét du 25 thermidor an XII, laCour
prononca en ces termes : « Considérant que les
» lettres dont on veut induire un acquiescement de
» la part de Vathaire ne sont point enregistrées ,
» ce qui ne permet pas de se livrer & leur examen,
» la Cour rejette la fin de non-recevoir proposée par
» Messenge et femme contre Vathaire, et ordonne
» qu'il sera passé outre a l'instruction et au juge-
» ment définitif de la demande en cassation. »

La dame Messenge fit enregistrer les lettres sur
lesquelles elle fondaitla preuve de 'acquiescement
du sieur Vathaire, et les reproduisant sous cette
forme légale, elle vint demander, comme on di-
sait en Bretagne, & lever le comminatoire , et con-
clut de nouveau i ce que Vathaire fat déclaré non
recevable dans son recours.

Mais, observe M. Merlin, on ne peut pas se
jouer ainsi de la chose jugée. La fin de non-rece-
voir était jugée définitivement; on ne pouvait pas
la faire revivre par une production réguliére, i la
vérité , mais tardive : ¢’était le cas d’appliquer les
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lois qui décident que Vautorité de la chose jugée
résiste méme aux piéces décisives nouvellement
recouvreées, qui n’ont pas été retenues par le fait
de la partie. En conséquence, la fin de non-rece-
voir fut rejetée par arrét du 20 janvier 1806, « at-
»tendu que la fin de non-recevoir, prise de l'ac-
» quiescement que l'on fait résulter des lettres Dia
» été rejetée d'une maniére absolue par larrét du
» 25 thermidor an XII, et que I'admission actuelle
» de eette fin de non-recevoir serait inconeciliable
» avee anutorité de la chose jugée, & laquelle I'en-
» registrement ultérieur des lettres n’a pu rien
» changer. » (1)

125. Malgré les principes qui résistent si évi
demment 2 la fausse doctrine des comminatoires
prétendus, malgré les arréts et les autorités qui la
proscrivent, la Cour de Rennes a long-tems per~
sisté d suivre 'ancienne jurisprudence bretonne ;
mais enfin elle a fini par reconnaitre les vrais prin-
cipes, et par les établir dans un arrét du 2 mars
1818, qui juge que «siles mots en £ état pouvaient

(1) Poy. encore ce que dit le méme M. Merlin 2 ¥-° Requéte civile,
pag. 688 dela 3.2 édition du Répertoire. « Lorsque , dit-il, un juge-
» ment a déclaré un acte nul, favte d la partic qui en soutenait la vali-
» dité davoir prouvé Paccomplissement d’une formalité dont il devait
» élre suivi, celte partie pent-elle encore , en rapportant la preuve de
» Paccomplissement de cette formali té, demander, par action nou-
» velle, Pexéeution du méme acte? Ne doit-elle pas, au eontraire,
» étre déclarée non recevable, tant qu'elle n’attaquera pas le jugement
» par requéte civile , sur le fondement que la preuve de Maccomplisse-
» ment de la formalité a été détournée par le fait de son adversaire ? »
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» constituer un jugement comminatoire, titre que
» la loi nouvelle n’a point consacré, cela n’obligerait
» point les parties de se pourvpir au méme tribunal
> en lief de comminatoire, procédure qui n'est
» commandée ni autorisée par aucun texte duCode,
» lequel au contraire indique la voie d’appel , pour
» tous les cas , et pour toutes les especes de juge-
» mens , les seuls préparatoires exceptés, etc. » (1)

Voila les vrais principes et la vraie doctrine clai-
rement exprimes et consacrés. Ce changement,
dansla jurisprudence dela Cour royale de Rennes,
est dit A notre savant collégue etami M. Carré, qui
le premier signala la fausse doctrine des commina-
toires , et la combattit avec force et solidité dans
son Analyse raisonnée des décisions et opinions
sur le Code de procédure , quest. 1613.

Le préjugé était tellement enraciné que , malgré
Je changement de jurisprudence de la Cour royale
de Rennes, on trouve encore des hommes instraits
et de bonne foi qui restent attachés i la vieille er-
reur, et semblent la regretter comme plus con-
forme A Féquité ; car c’est toujours ce phantome
respectable que V'on invoque pour attaquer la loi
et pour s’en écarter. L’équite semble, en effet,
exiger que Vautorité de la chose jugée, qui n’est
qu'une présomption, cede & la preuve contraire ,

(1) Depuis que ceci est écrit , nous avons appris, et nous nous sotm-
mes assuré que la méme Cour, 3,¢ chambre , a rendu un second arrét
conforme, le 22 janvier 1821,
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comme le dit fort bien le Conseil d’état, etpar con-
séquent 2 une piéce décisive recouvrée, quoique
non retenue par le fait de la partie.

126. Aussi la jurisprudence constante est que ,
sila partie eondamnée par un jugement en der-
nier ressort, ou passé en force de choge jugée, a
payé une somme et retrouve la quittance du paie-
ment gu'elle a fait en tout ou partie, elle peut, en
la représentant, faire tomber la condamnation ,
par exception 4 la chosejugée (1), dont son adver-
saire voudrait poursuivre I'exéeution.

Et méme, aprés avoir satisfait 4 la condam-
nation, elle peut répéter ce quelle a payé , condi-
tione indebiti , parce que cette exception ni cette
répétition n’attaquent point la chose jugée 5 elles
Stipposent méme que la condamnation a été juste-
ment prononcée ; la picce représentée prouve seu-
lement que cette condamnation étajt exécutée d’a-
vance. Or, la bonne foi ne permet pas au créancier
d’exiger deux fois la méme chose, de recevoir ou
de retenir ce qui lui aurait été payé une premiére
fois.

Ceci sapplique également i 1a compensation, qui
peut étre proposée aprés comme avantle jugement
de condamnation (2). Il en est de méme de tous

(x} Poy. Rodier, sur Dart, 54 dua tit. 55 de Pordonnance de 1667,
§ rr.

(2) Foy. tom. VII, n, 388. Eum qui convenitur compensationent sibi
debit@ pecuniee implorare, posse nemint dubium est,
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les moyens d’éteindre les obligations, qui tiennent
lieu de paiement , qui vicem solutionis obtinent.

127. Mais il faut faire sur cela une remarque im-
portante : c'est que Fexception de paiement, de
compensation, ete., n’est plus recevable apres le
jugement en dernier ressort ou passé en force de
chose jugée, lorsque cette exception a été propo-
sée avant le jugement et rejetée. Dans ce cas, la
partie condamnée rapporterait inutilement la quit-
tance retrouvée aprés la condamnation. Onne doit
plus 'écouter , parce qu'il est jugé non seulement
qu’elle est débitrice , mais encore qu’elle n’a pas
payé; quela chose due n'était pas compensée , et
que la chose jugée ne peut étre détruite par des
pi¢ces nouvellement recouvrées , & moins qu’elles
ne fussent retenues par le fait de la partie. C’est ce
qu’enseigne M. Merlin (1), et cette doctrine est
une conséquence nécessaire des prineipes sur la
chose jugée.

128. Les lois qui défendent aux juges de rétrac-
ter et de corriger les jugemens définitifs, aprés
qu’ils les ont prononcés, et qui leur interdisent
toute connaissance ultérieure de I'affaire qu’ils ont
une fois jugée , sont depuis long-tems nataralisées
en France, quoiqu’il n'y ait pas la méme raison de
le décider qu’a Rome, et depuis le XV<. siécle, la

(r) Poy. nouyvean Répertoire, v.© Succession, sect. 1, §2, art. 3,
tom, X1I, pag. 437 de la 3.= édition.
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jurisprudence de tous les parlemens n’avait pas
varié sur ce point (1). Le Code de procédure ne
contient rien de contraire & ceite ancienne juris-
prudence , confirmée d’ailleurs par un arrét de la
Cour de cassation, du 24 ventdse an XIII, rap-
porté dans le Bulletin de cette Cour,

Voici 'espece :

Le tribunal de commerce de Vire avait rendu,
le 17 fructidor an XIII, un premier jugement par
défaut, qui condamnait Laumonier, méme par
corps, de payer 4 Cahours une somme de goo".
Sur 'opposition de Laumonier, intervint, le 2/4
vendémiaire an X1V, un jugement qui annula ce-~
lui du 17 fructidor précédent, et ordonna I'élar-
gissement de Laumonier. Mais ce jugement ¢tait
nul , parce qu'un des juges n’avait pas entendu les
plaidoiries ; de sorte que Laumonier s'en désista ,
et amena Cahours & une audience extraordinaire ,
pour voir prononcer de nouveau sur les conclu-
sions d’opposition qu’il avait précédemment prises.

Cahours s’opposa & ce que la cause fut jugée une
seconde fois; il accepta le désistement, donné par
Laumonier, du jugement du 2/ vendémiaire , et
soutint que celui du 17 fructidor devait reprendre
son effet.

Par jugement du 26 vendémiaire, le tribunal
donna acte & Laumonier de sa déclaration de ne

(1) Poy. le Répertoire, v.o Jugement , § 5, n.° 4.
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point vouloir user du jugement du 245 il annula,
au surplus. de nouveau, le jugement du17 fructi-
dor, et ordonna I'élargissement de Laumonier.

Cahours déféra ce jugement i la censure, pour
contravention aux lois citées. Laumonier le défen-
dit, en disant que les parties avaient de nouveau
comparu & I'audience, et que le tribunal n’avait
pas réformé sa premiére décision, mais lavait seu-
lement régularisée par une autre tout a fait sem-
blable. ;

Mais la Cour de cassation, « vu les lois romai-
» nes, qui interdisent aux juges toute connaissance
» ultérieure de l'affaire qu’ils ont une fois jugée,
» notamment lailoi 62, {f de re judicatd, et la loi
» 55, auwméme titre; ]

» Attendu que Cahours n’a comparu, le 26 ven-
» démiaire,, que pour accepter le désistement;; et
» attendu que ce n’est que par excés de pouvoir,
» et parcontravention aux lois ci-dessus indiquées,
» que les juges du tribunal de commerce de Vire
» ont connu une seconde fois d'une affaire dans la-
» quelle ils'avaient épuisé leur jurisdiction. — La
» Cour casse et annule.»

L'arrét est du 2/ ventose an X111, antérieur par
conséquent au Code de procédure, qui abroge,
art. 1041, toutes lois, coutumes , usages et réglemens
relatifs & la procédure civile. Néanmoins , les juge-
mens el arréis qui prononceraient aujourd’hui une
seconde fois sur une affaire déja jugée, n'en se-
raient pas moins soumis & la censure; car, si la
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contravention aux lois romaines n’est plus, dans
notre nouvelle législation, un moyen de cassation,
il n’y en aurait pas moins exes de pouroir, comme
le porte Varrét cité , et ce vice donne ouverture au
recours en cassation,

129 Mais cette régle, que les arréts et jugemens
ne peuvent étre rétractés, réformés ni corrigés par
les juges qui les ont rendus, s’applique-t-elle aux
eas ol le jugement n'est pas encore signé ni mis
au greffe?

Les opinions, sur ce point, étaient partagées
avant les nouvelles lois. Un arrét du Parlement de
Bretagne, rendu le 7 mars 1577, rapporté par Du-
fail , liv. 1%, chap. 416 : « Enjoint aux juges du
» ressort de faire prononcer , sans ancune remise,
» les sentences qu'ils arréteront, eticelles mettront
» au greffe, sans qu’ils puissent en empécher la
» prononciation, ou denner autres sentences, ou
» appointemens contraires, sur peine de tous dé-
» pens , dommages et intéréts des parties. »

Lebrun, au eontraire, dans son Proces civil,
liv. ¥, §§ 47 et 48, enseignait que, tant qu’une
sentence n’est pas mise au greffe, elle peut étre
corrigée par le juge, pourvu que ce ne soit pas
dans sa substance , mais seulement par rapport &
des incidens.

Davot, dans ses Traités de droit francais, tom. IV,
pag. 334, allait jusqu’a soutenir que le juge est
maitre absolu de sa sentence, tant qu’il ne I'a pas
mise au greffe. 11 se fondait sur un arrét du Parle-
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ment de Dijon. Suivant cette doctrine , un arrét,
un jugement, ne seraient considérés que comme
des projets , tant qu’ils ne sont pas mis au greffe.

Mais elle ne peut plus étre suivie aujourd’hui,
que , suivant nos lois nouvelles, tous les jugemens
doivent étre prononcés & Vaudience; ils acquié-
rent par ld une publicité qui ne permet pas de
rien changer & leurs dispositions , quelles gu’elles
soient; et méme, sous l'ancienne jurisprudence,
Serpillon, Code criminel, pag. 1451, rapporte un
arrétdu Parlement de Dijon, du 20 mars 1728, qui
ordonne « que Vofficier qui aurait présidé serait
» tenu de signer le plumitif & I'issue des audiences,
» ou au plus tard dans le méme jour, sans pouvoir
» rien changer de ce qui aurait étéprononed, saufseu-
» lement & corriger , lorsque le greffier n’aurait pas
» rédigé les appointemens et sentences , comme
» ils auraient été prononcés. »

130. Mais que faut-il décider a I'égard des juge-
mens qui ne sont pas encore prononcés publique-
ment , et qui ont seulement été arrétés dans la
chambre du conseil, & la suite d’'un délibéré or-
donné & audience?

Cette question et la précédente sont traitées avee
beaucoup de solidité dans le Répertoire, v°. Juge-
ment, § 3, n° 4. Elle était jugée diversement avant
la loi du 24 aoiit 1790, qui, la premiére, assujétit
A Ja publicité méme les rapports des procés par
écrit. Notre jurisprudence francaise n’était nulle-
ment fixée sur cette question; mais les motif qui

Tom. X. 13
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la faisaient ainsi vaciller n’existent plus, depuis
que tous les jugemens doivent étre rendus i I'au-
dience. '

Dot venait Vincertitude de la jurisprudence
avant la loi du 24 aott 17902 Clest parce qu’on
w'était pas d'accord sur I'époque précise i laquelle
un jugement, sur procés par écrit, était censé for-
mé et parfait. Les uns voulaient que ce fut le mo-
ment de la signature, les autres soutenaient qu’on
ne devait s'attacher qu’d la délibération. Il n'y
avait pas de milieu a prendre entre ces deux partis;
car, alors, les jugemens sur procés par éerit ne se
prononcaient pas & I'audience ; ils passaient im-
médiatement de la chambre du conseil au greffe.

Aujourd’hui, tout jugement délibéré dans la
chambre du conseil doit étre prononcé A I'au-
dience; il doit méme I'étre & 'instant qui suit ce-
lui ot il a été délibéré, et si, dans la pratique, il
ne I'est pas toujours aussitdt, la loi n’en suppose
pas moins qu’il n’a été délibéré quimmeédiatement
avant sa prononciation. C'est ce que fait entendre
Iart. 116 du Code de procédure : « Les jugemens
» seront rendus a la pluralité des voix, et pronon-
» ¢és sur-le-champ. Néanmoins, les juges pour-
» ront se retirer dans la chambre du conseil s pour
» y recueillir les avis ; ils pourront aussi continuer
»la cause 4 une des prochaines audiences, pour
» prononeer le jugement. »

Cest parce que le jugement est censé ne pas
exister avant sa prononciation, qu’il est nul si tous
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les juges qui avaient entendu les plaidoiries ne sont
pas présens au moment de la prononciation , quoi-
qu’ils aient assisté au délibéré arrété dansla cham-
bre du conseil. C'est ce que la Cour de cassation a
décidé plusieurs fois.

Dés lors, il est clair que tant que le jugement
n'a pas été prononcé, il est censé ne pas exister;
et cette conséquence en améne une autre : c’est
que tant qu’il n’est pas prononcé, il peut étre
changé.

Au reste, Vart. 138 du Code de procédure porte
que « le président et le greffier signeront la minute
» de chaque jugement, aussitot qu'il sera rendu.
» 11 sera fait mention, en marge de la feuille d’au~
» dience , des juges et des procureurs du Roi qui
»y auront assisté. Cette mention sera également
» signée par le président et le greffier. »

131. S'il se glissait quelque erreur dans la rédac-
tion du jugement, elle ne pourrait étre réformée
que du consentement de tous les juges qui I'ont
rendu, et, en cas de division entre eux, il fau-
drait suivre la régle générale, qui veut que la ma-
jorité fasse la loi 4 la minorité, et rédiger le juge-
ment dans le sens que la majorité I'entendrait (1),

(1) Poy. le Répertoire , v.o Jugement, § 4. Foy. aussi ce que nous
avons dit tom, VILI, n.o 129, sur la maniére dont fut corrigée une
erreur échappée dans la rédaction d'an arrét dela Cour de cassation.
Cet exemple peut répandre beancoup de jour sur la matiére.
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sauf aux parties intéressées d l'attaquer par les
voies de droit, §'il y avait lieu.

L’art. 541 du Code de procédure, conforme sur
ce point a Pordonnance de 1667 (1), porte : « Il ne
» sera procedé a la révision d’aucun compte, sauf
» aux parties, siil y a erreurs ou omissions, faux
» ou doubles emplois , a en former leurs demandes
» devant les mémes juges. »

152. De méme que les arréts des Cours souve-
raines, donton ne peut appeler, les jugemens ren-
dus parles tribunaux de premiéreinstance, sur les
matiéres dont la connaissance leur appartient en
dernier ressort, quand méme ils auraient omis de
les qualifier en dernier ressort, ou qu'ils les eussent
qualifiés du premier vessoxt (art. 453 du Code de
procédure), ont, lorsqu’ils sont définitifs, une au-
torité de chose jugée stable et perpétuelle, aussi-
tot qu’ils ont été rendus, lorsqu’ils Pont été con-
tradictoirement. Les voies extraordinaires , pour
les attaquer, telles que la requéte civile, le pour-
voi en cassation , n’en suspendent point l'exécu-
tion :ils ont done Vautorité de la chose jugée , jus-
qu’a ce qu'ils soient réformés ou annulés. La tierce-
opposition méme ne suspend pas 'exéeution du

(1) Cependant, cette ordonnance dounait I'alternative, ou de for-
mer la demande en rectification d'erreurs devant les juges qui avaient
rendu la sentence , ou d’interjeter appel ; alternative que n'admet plus
le Code de procédure. Foy. le Traité et Questions de procédure civile
de notre savant collégue Carreé , art. 541,
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jugement contre la partie condamnée. (Art. 478
du Code de procédure.)

Mais si la partie condamnée par un-tribunal de
premiére instance, interjetait un appel fondé sue
ce que le jugement n’est pas rendu en dernier res-
sort, il ne pourrait étre exécuté avant que 'appel
fat juge.

133. Quelques auteurs ont enseigné qu'il y a des
exceptions a la régle que les nullités n’ont pas lien
de plein droit (1). 11 est bien difficile de trouver
des exemples de ces exceptions sous I'empire de
notre législation nouvelle, pourva, néanmoins,
que le jugement ait les qualités constitutives d’un
jugement proprement dit.

11 faut, par exemple , pour qu’un jugement soit
valable, que la condamuation qu’il prononee soit
déterminée , ou du moins que si ellé est incertaine
par sa teneur, elle se référe a des aetes, 4 des titres
ou & des opérations , qui en lévent ou peuvent en
lever U'incertitude. Ulpien, dans la loi 59, ff de
rve fudicald , 42. 1, s'explique sur ce point d’une
maniére trés-positive : In sententiis sufficiet , st ex-
presserit judex summam in sententid , solvique jus-
serit, vel quo alio verbo hoc significaverit.

Le § 1 ajoute : Ampliis est reseriptum , elsi in,
sententiis non sit summa adjecta , si tamen is qui pe~
tit , summam expresserit, et fudex ait, solve quod

(2) Foy. le Répertoire , v.o Nullité, § 7, n.° 5.
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petitum est, vel quantum petitum est, valet sen-
tentia.

§ 2 : Qui sortis quidem condemnationem faciunt,
de usuris itd pronunciant , usure, si que competunt ,
vel quae competunt, ut praestentur, non recte pro-
nunciant ; debent enim de usuris quoque cognoscere ,
et certam facere condemnationem.

1l faut remarquer, sur cette loi , que la condam-
nation de payer l'intérét comptant, wsure que
competunt , n’avait point & Rome d’objet certain,
parce que le taux de I'intérét n’était déterminé par
aucune loi; il dépendait de la convention; seule-
ment, il ne pouvait excéder douze pour cent.
Ainsi, la condamnation de payer les intéréts de-
meurait incertaine, comme le dit Ulpien, si elle
n’ajoutait pas le taux auquel il serait payé.

L’empereur Gordien répéte, a cet égard, la dé-
cision d’Ulpien, dans la loi 3, C. de sententia que
sine certd quantitate profertur , 7. 46 : Hac sen-
tentia, omnem debiti quantitatem, cum usuris compe-
tentibus solve, judicati actionem prastare non polest,
cum apud judices it demium sine certd quantitate
facta condemnatio , auctoritate rei judicate censea~-
tur , si parte aliqud actorum certa sit quantitas com-
prehensa.

Cette loi suppose, comme la suivante, que le
montant de la dette, debiti quantitas, était incer~
tain : Hee sententia qua bona accepisti solve : civm
incertum esset quid accepisset , quantumque ab eo pe-
teretur.
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Un pareil jugement ne passerait pas en force de
chose jugée, et n’empécherait pas la partie contre
Jaquelle il aurait été rendu, de faire prononcer de
nouveau sur la contestation (1). La loi en donne
pour raison qu’une pareille condamnation ne peut
étre mise & exécution , ni produire d’action : Judi=
cati actionem prastare non potest.

La méme loi nous indique que si Vineertitude
de la condamnation peut étre levée par la relation
du jugement & V'un des actes de la procédure, st
parte aliqud actorum certa sit quantitas, ou a un
titre qui détermine le montant de cette condam-
nation, le jugement est valable ; par exemple, la
condamnation de payer la somme portée dans la
demande, solve quod petitum est, vel quantum peti-
tum est , valet sententia. Loi 1, §1, ffdere Judic. ,
42, 1.

Par exemple encore, si le jugement eondamne

© A payer ce qui est contenu dans tel billet, tel tes-
tament , ete, si judex aliquem sic condemnaverit,
ut quod habet ex testamento vel codicillis Meevii
restitueret Titio , sic accipiendum est quasi quantita-
tem nominavit, que testamento vel codicillis relicte
est (2)

Par la méme raison un jugement n’est pas nul,.
s'il condamne une partie 2 des dommages-inté-

']

(1) Poy. le Répertoire, v.o Jugement, § 1, 0.° 104

{3) Junge § 32, Inst, de actionibus , et ibi Yinn,
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réts, ou & une indemnité i dire d’experts, quoi=
que V'objet de cette condamnation ne soit pas li-
quide, car il deviendra liquide par Vestimation
qu’en feront des experts. #oy. Pothier, n°. 0.

134. Les questions que peut faire naitre 1’in-
certitude d'une condamnation naitront rarement ¥
sous notre législation nouvelle, qui contient des
dispositions trés-précises sur la maniére de rédi-
ger les jugemens. L'art. 15 du tit. 5 de la loj du 24
ao0at1790, sur organisation judiciaive, portait :

« La rédaction des jugemens, tant sur I’ appel
» qu’en premiére instance , contiendra quatre par-
» ties distinctes : — Dans la premiére, les noms et
»les qualités des parties seront énoncés; — dans
»la seconde, les questions de fait et de droit, qui
» constituent le proeés, seront posées avec préci-
» sion 5 — dans la troisiéme, le résultat des faits
» reconnus ou constatés par linstruction , et les
» motifs qui auront déterminé le jugement , seront
» exprimés; — la quatrieme, enfin, contiendra le
» dispositif du jugement.»

Toute contravention i ces régles emportait nul -
lité, suivantl'art. 2 delaloi du 4 germinal an 1T (r)e
Cette discussion faisait naitre beaucoup de ques-

(1) Cet article porte : « A Pavenir; toute violation ou omission des
» régles prescrites en matidre civile, par les décrets émanés des repré-
» sentans du peuple, depuis 178g, quand méme ils ne prononceraient
» pas expressément la peine de nullité, donnera ouverture & cassa~
» liom ».
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tions qu'il est inutile d’examiner aujourd’hui. puis-
qu’on ne les verra plus renaitre sous Vempire du
Code de procédure ; qui a beaucoup modifié la loi
du 2/ aotit 17903 il porte, art. 141:

« Larédaction des jugemens contiendra les noms
» des juges, du procureur du Roi, s'il a été en~’
» tendu , ainsi que celui des ayoues; les noms,
» professions et demeures des parties, leurs con-
» clusions, I'exposition sommaire des points de fait
» et de droit, les motifs et le dispositif des juge-
» MENSs. »

155. Remarquons que cet article ne prononce
plus, comme avait fait la loi du 4 germinal an I1,
la peine de nullité contre toute violation ou omis-
sion des régles prescrites par les lois antérieures,
pour la rédaction des jugemens, et que d’apresila
disposition générale de I'art. 1050 du méme Code
de procédure, cette peine ne saurait étre sup-

pléce (1).

(1) Voy. le nouveau Répertoire, v.0 Jugement, § 2, m.2 1, vers la
fin ; Varrét de la Courde cassation, du 8 aotit 1808, Sirey, tom. V11
pag. 505 et suivantes, « Considérant que les articles cités du Code de
» procédure (les art. 141 et 470 ), me pronoacent point la peine de
» nullité pour les eas d'infraction A leurs dispositions »,

Enfin, la seconde chambre de 1a Cour royale de Rennes a jugé. par
arrét du 6 janvier 1818, qu'un jugement qui énoncait les noms d’une
partie seulement, en ajoutant ef autres , qu'il ne dénommait pas , pré-
sentait bien une contraventipn aux art. 141 et 142 du Code de procé-
dure, mais qu’il n'était pas nul , attendn que ces articles ne pronon-
cent point de nullité des jugemens qui ne sont pas conformes 3 leurs,
disposilions.
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La loi du 20 avril 1810, sur 'organisation de
Yordre judiciaire , confirme cette dernic¢re dispo-
sition. Lart. 7 porte que « les arréts des Cours
» souveraines, revétus des formes preserites a peine
» de nullité, ne peuvent étre cassés que pour con-
» travention expresse & la loi. »

Ainsi, principe général : Point de nullité de forme
dans la rédaction des jugemens , si la formalité
omise n’est pas prescrite @ peine de nullité.

136. Le méme article énumere les formalités
prescrites & peine de nullité, en ajoutant : « Les

On a dit que I'art. 1050 du Code de procédure ne s’applique pas for-
mellement aux jugemens , mais aux exploits et acles de procédure | et
qu'il est difficile de considérer un jugement comme un acte de procé-
‘dure.

Cette objection, purement grammaticale, ne nous parait pas fon-
dée. Le jugement est le dernier acte de la procédure, celui qui ter-
mine la procédnre et la discussion, ]

Draillenrs, en admettant que Part. 1030 ne puisse précisément s’ap-
pliquer aux jugemens , 'art. 1041 du Code de procédure abroge toutes
les lois, tous les réglemens relatifs a la procédure civile, et par con-
séquent la loi ou décret du /4 germinal an I1. 11 reste done toujours
qu’ancune boi n’a prononcé de nullité contre Pinfraction des disposi-
tions de art. 141 du Code de procédure, pas méme la loi du 20 avril
1810, Or, le principe général, confirmé par cette dernitre loi , est que
les nullités ne doivent pas étre suppléées, Un jugement ne peut done
étre annulé par cela seul qu'il contient quelques contraventions aux
dispositions dudit art. 141, 4 moins que ces contraventions ne soient
telles, que l'acte présenté comme un jugement ne renferme pas ce qui
est nécessaire pour constituer un jugement proprement dit. Cest une
question ahandonnée, par sa nature, 4 la prudence des juges.

Foy. au surplus M. Carré, Analyse des conférences sur le Code de
procédure, quest. 474; Traité et Questions de procédure civile du
méme aateur , n.2s §16 et suivans.
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» arréts qui ne sont pas rendus par le nombre de
» juges prescrit , ou qui ont été rendus par des
» juges qui n’ont pas assisté A toutes les audiences
» de la cause, ou qui n’ont pas été rendus publi-
» quement, ou qui ne contiennent pas les motifs,
» sont déclarés nuls. »

Voili donc les seules nullités de droit qu'on
puisse invoquer aujourd’hui contre un jugement :

1°. S'il n’a pas ¢été rendu par le nombre de juges
prescrit s

2°. Si des juges qui n'ont pas assisté & toutes les
audiences y ont concouru

30, 'il n’a pas été rendun publiquement , c’est-a-
dire prononce & Vaudiences

4°. S'il ne contient pas les motifs.

157. 11 est i remarquer que la loi du 20 avril
1810 ne parle ni de la position des questions de
fait et de droit, ni de I'énonciation du résultat des
faits reconnus ou constatés par linstruction; et
que lart. 141 du Code de procédure , dont la vio-
lation n’emporte pas la peine de nullité, se borne
3 dire que les jugemens contiendront [’exposition
sommaire des poinis de fait et de droit, au lieu d’as-
treindre les juges, comme les y astreignait la loi
du 2/ aolit 1790 , & poser avec précision, dans la
seconde partie du jugement, les questions de fait
et de droit qui constituent le proces, et dans la
troisiéme , le résultat des faits reconnus ou €ons=
tatés par linstruction ; dispositions importantes ,
dictées par une profonde sagesse, et qui forcaient
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les juges & voter séparément sur chacune de ces
questions, & éclaircir et résoudre les difficultés,
les oppositions qui peuvent s’élever entre eux, sur
tous les points de fait et de droit; en un mot, i se
mettre bien d’accord sur les objets qu'ils ont & dé-
cider; ce qui n'est pas si simple ni aussi facile
qu’on le pense.

138. Si, au lieu de déméler, dans les conclu~
sions des parties, les points accordés des points
contestés, et entre ces derniers les points de fait et
de droit, qui constituent véritablement le proces ,
les juges se bornent 3 considérer la cause en masse;
si, au lieu de ]a décomposer en ses ¢lémens, ils ne
voient, ils n’examinent que cette seule question :
La demande est-elle fondée ? Et ;s se croient d’ac-
cord, pour Yavoir résolue unanimement dans le
méme sens, ils sont €Xposés & se tromper. Pour
peu que laffaire soit compliquée,, on peut affirmer
avec probabilité que, loin d’étre d’aceord » chaque
juge a va et décidé un objet différent que leur ap-
parente unanimité cache une divergence réelle, et
méme qu’il est possible que le jugement soit rendu
contre le veeu de la majorité.

159. Un jurisconsulte » qui réunit A des eonnaijs-
sances profondes la philosophie du droit, I'habi-
tude des affaires et de la pratique, M. Bellot,
membre du Conseil représentatif de Genéve Pad)s.

(1) Dans C'Exposé des motifs de la loi sur la procédure civile pour le

=
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ie prouve démonstrativement par V'exemple sui-
vant.

On demande la nullité d’un testament sur {rois
moyens : 1° le défaut de signature du testateur;
— 2° la qualité d’étranger de I'un des témoins;
— 3° Vincapacité du testateur, tirée de ce qu’il
était soumis & la direction d’un conseil judiciaire.

Voyons quels sont les points accordés etles points
contestés entre les parties, Elles sont d’accord sur
le droit, quant aux deux premiers moyens; elles
reconnaissent que le défaut de signature du testa-
teur, s'il a pu signer, et la circonstance d’un té-
mbin étranger, entrainentla nullité du testament.

Elles différent sur le fait : le demandeur sou-
tient que le testateur a pu signer, et que 'un des
témoins est étranger; le défendeur, que le testa-
teur n'a pu signer, et que le témoin est régnicole.

Quant au troisitme moyen, au contraire, les
parties sont d’accord sur le fait : le testateur avait
un conseil judiciaire; mais elles différent sur le
droit, sur la question de savoir si la loi accorde ou
refuse la capacité de tester 4 celui qui est soumis
ala direction d’'un conseil judiciaire.

Quelles sont donc les questions élémentaires
dans lesquelles se résout le proces, celles que les
juges ont & décider?

cantan de Genéve, pag. 72 et 216, imprimé en 1821 % Gen've, chez
Paschond , et a Paris, méme maison de commetce ; rue de Scine ,
n" .;LS.
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Deux questions de fait : — Le testateur a-t-il pu
signer ? — Tel témoin est-il étranger ?

Une question de droit : — L’individu soumis &
la direction d’un conseil judiciaire est~il incapable
de tester 7

La cause est portée devant un tribunal de pre-
miere instance, composé de trois juges (Art. 4o
de la loi du 20 avril 1810).

Le premier juge admet Vaffirmative de la pre-
miére question; — le second de la deuxiéme; —
et le troisiéme de la derniére. Chacun d’eux sou-
tient la négative des deux autres.

Posez la question complexe : Le testament est-il
nul? Soumettez-la aux votes, et comptez les suf-
frages. Le tribunal & Yunanimité prononcera la
nullité.

Mais ce résultat est trompeur. Chaque juge a
résolu une question différente. Chaque moyen n’a
eu qu’un suffrage. Loin d’étre d’accord , les juges
sont done partagés par les opinions les plus diver-
gentes. Loin qu’il y ait unanimité , la minorité
triomphera.

En voicila preuve. Posezles questions auxquelles
nous avons vu que se réduit le procés ; faites voter
séparément sur chacune d’elles. Chaque question
sera décidée négativement par la majorité de deux
voix contre une. Les trois moyens de nullité seront
écartés, et le testament déclaré valide.

Ce résultat, diamétralement opposé au précé-
dent, est le seul exact, le seul yrai, puisqu’il réunit,
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sur chaque question élémentaire de la cause, une
majorité évidente et réelle, sans possibilité de con-
fusion et de méprise.

11 serait facile de multiplier les exemples, en
combinant diversement le nombre des questions
et celui des juges. L'exemple choisi suffit pour dé-
montrer le danger des questions complexes et la
sagesse des régl'es introduites par la loi du 24 aott
1790. Quoique leur importance ait ¢té méconnue
par les rédacteurs de notre Code de procéduse, et
par ceux de laloi du 20 avril 1810, les Iégislateurs
de Genéve 'ont parfaitement sentie; ils les ont
rappelées et consacrées dans la loi sur la procédure
civile, pour le canton de Geneve; ils les ont méme
perfectionnées, en ordonnant aux juges, non seu-
lement d’énoncer le résultat des points accordés
et des points contesiés entre les parties, et de poser
les questions de fait et de droit, mais encore de
ne passer aux questions de droit qu’apres avoir dé-
cidé les questions de fait; ce qui est en effet con-
forme A la raison, puisqu’un jugement n’est pas
autre chose que Papplication de la loi & un fait,
et qu’il ne peut y avoir d’application juste , tant
que le fait n’est pas déterminé , soit par les parties
elles-mémes, si elles sont d’accord sur le fait, soit,
A défaut des parties, par les jurés ou juges du fait,
sous les législations qui les admettent, comme en
Angleterre, soit, enfin, par les juges ordinaires,
sous les législations ott, comme en France, les
fonctions de juges du fait, et celles de juges du
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droit , sont confondues et cumulées, en matiere
civile.

140. Le Code de procédure et la loi du 20 avril
1810 n’empéchent pas les juges de suivre encore
les régles sages, prescrites par la loi du 24 aoit
1790, quoique leur inobservation n’emporte plus
Ia peine de nullité. C’est méme pour enx un devoir
rigoureux de ne point s’en ¢carter, dans les cas ol
I'oubli de ces régles pourrait, au moyen des ques-
tions complexes, conduire, sans y penser, 4 un
résultat contraire au veeu de la majorité.

Nous sommes loin de penser qu'un pareil scan-
dale soit fréquemment arrivé; mais il est démontré
possible, et cette seule possibilité suffit pour rester
religieusement attaché aux regles établies pour le
prévenir, et pour s’en tenir A la salutaire nécessité
de poser avec précision les questions de fait et de
droit, et de voter séparément et successivement
sur les unes et les autres.

141. La rédaction des jugemens, en ce qui con-
cerne les noms , professions et demeures des par-
ties, leurs conclusions et les points de fait et de
droit, est faite, suivantle Code de procédure, sur
les qualités que les parties se signifient respective-
ment, d’aprés l'art. 142, qui porte :

« La rédaction (des jugemens) sera faite surles
» qualités significes entre les parties; en conse-~
» quence, celle qui voudralever un jugement con-
» tradictoire, sera tenue de signifier, 4 'avoué de
»son adversaire, les qualités contenant les noms,
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» professions et demeure des parties, les conclu-
» sions et les points de fait et de droit. »

Ces qualités, rédigées par un avoué, doivent
étre laissées, pendant vingt-quatre heures, entre
les mains des huissiers audienciers (143). L’avoué
qui veut s’opposer, soit aux qualités, soit & l'ex-
posé des points de fait et de droit, le déclare 4
Vhuissier (144); et pour régler les parties sur celte
opposition,, il faut recourir au président (145).

Cependant, le méme Code veut que les juge-
mens contiennent les noms, professions et demeures
des parties , leurs conclusions, I exposition sommaire
des points de fait et de droit , les motifs et le dispo-
sitif (141); que la minute du jugement soit signée
par le président et le greffier, aussitot qu’ils sont
rendus (158 ); enfin, que les jugemens soient pro-
noncés i l'audience sur-le-champ (116).

Comment donc se peut-il que les qualités qui,
suivant I'art. 142, conticnnent la désignation et les
noms des parties, les points de fait et de droit (déja
jugés), les conclusions (sur lesquelles le jugement
a prononcé), ne soient néanmoins rédigées qu’a-
prés le jugement rendu, prononcé, signé du pré-
sident etdu greffier, et qu’il faille un nouveau pro-
cés pour regler tout cela?

142. Le vice de ces dispositions incohérentes,
pour ne rien dire de plus, fut signalé par plusieurs
Cours; celle de Rennes était du nombre. La raison
ue fut point écoutée, et rien ne fut changé.

Labsurdité de ce systéme a ¢1¢ sentie par les

Lom. X. : 14
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étrangers , qui ont trouve les dispositions du Code
de procédure , en ce point, inutiles, dangereuses,
souvent imexécutables, toujours onéreuses par les
frais qu’ellés entrainent. Les législateurs genevois
les ont corrigées dans leur nouvelle loi sur la pro-
cédure; ils ont distingué, dans la rédaction des
jugemens, deux parties : I'une, qui est I'auvre des
plaideurs, de leurs avoués ou avocats, comprend
les qaalités des parties etleurs conclusions, telles
qu’ilsles ontfait signifier avantlejugement; 'autre,
qui est Peruvre des juges, embrasse les questions
de fait et de droit, posées et résolues par eux, les
motifs de leur décision et le dispositif (1).

Faisons des veeux pour qu'aprés avoir porté la
Jumiére ehez nos voisins , nous s0yons assez sages
pour corriger , & leur exemple, les vices de notre
législation!

143. Aprés avoir va quelle est la mature de la
présomption que la loi attache a la chose jugée,
quelle est son autorité, et quels sont les jugemens
qui ont ou n'ont pas cette autorité, il faut voir
quelles sont les conditions exigées par la loi, pour
qu’'il y ait lieu & Pautorité de la chose jugée; car,
en ¢tablissant en sa faveur une présomption légale
de vérité , le législateur n’a pas voulw donner au
magistrat Ie pouvoir de déterminer arbitrairement
les cas ol doit exister cette présomption si souvent

(1) Foy. VExposé des motifs de la loi sur la procédure civile pour le
contop de Gentve, par Bellot; pag. 78 et suiv,
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trompeuse , & laquelle néanmoins la loi attribue
tant de forees il a voulu qu’elle n'existit que par
le concours simultané de plusieurs conditions. Le
défaut d'une seule fait évanouir la présomption,
ou plutot empéche de naitre. Le magistrat ne
pourrait done 'admettre sans violer la loi. Son de-
voir Voblige alors de repousser 'exception de la
chose jugée, pour exiger de celui qui linvoque
d’autres preuves suffisantes, sans quoi sa demande
doit étre rejetée.

« L’autorite de la chose jugée, dit I'art. 1351,
» n'a lieu qu'd I'égard de ce qui fait objet du ju-
» gement. 1l faut que la chose demandée soit la
» méme ; que la demande soit fondée sur la méme
» cause; que la demande soit entre les mémes par-
» ties, et formée par elles et contre elles, en la
» méme qualité. »

Ainsi , pour donner lieu 4 autorité de la chose
jugée, cet article exige le concours de quatre con-
ditions :

1°. Identité de la chose demandée;

2°. 1dentité de la cause sur laquelle 1a demande
est fondée;

3°. Identité des personnes ou des parties éntre
lesquelles la demande est formée; |

4°. Enfin, identité de qualités dans les personnes
par qui ou contre qui la demande est formée.

Ces dispositions, tirées du droit romain (1), et

(1) Cum quaritur , hae cxceptio noceat an-ne, inspiciendum est an

idom covpus sity Loi »a, fTde except. rei judic. , 44. 2.
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adoptées depuis long-tems en France, sont fon-
dées sur ce droit immuable, qui est le méme dans
tous les tems, et chez tous les peuples eivilisés,
sur la raison ; elles ne sont que des conséquences
n écessaires de la nature des choses; et cependant
elles ont fait, et font encore naitre des difficul-
2és assez nombreuses , quelquefois méme trés-sé-
rieuses sux leur application.

144+ Quant & Videntité de la chose, il est évi-
dent qu’il n’y a point de chose jugée & opposer & la
seconde demande, si 'objet en est différent, s'il
n’est plus le méme que celui de la premiere, puis-
que le magistrat n’avait entendu juger, comme
les parties n'avaient entendu soumetire  sa déci-
sion, que l'objet dela premiére demande , et non
celui de la seconde : Que non est deducta in judi-
cium. .., quia neque litigatores , neque judex de alio
quam de argento actum intelligant. Loi 21, [f de ex-
cept. rei judic., 44 2. ;

Il faut, suivant les jurisconsultes romains, que
cesoit le méme corps, laméme quantité, s’il s’agit
de choses corporelles , le méme droit, s'il s’agit de
choses incorporelles, idem corpus, quantitas eadem,
tdem Jus.

Quantilas eadem , idem jus. Loi 15 ibid.

Et an cadem ecausa pelendi, ef eadem conditio personarum. Qum nisi
omnia concurrunt , alia res est, Loi 14 ibid.

Voy. aussi laloi 27 ibid. Cim de hoe an cadem res est queritur , hae
spectanda sunt : persone , id ipsum de guo agitur , cause proxima wi-
Lionis,
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145. Les changemeng' survenus dans le corps qui
faisait I'objet de la premiére demande , n’empé-
chent pas qu’il ne soit censé le méme dans la se-
conde, quoiquil ait recu des augmentations ou
eprouve des diminutions ; par exemple,, un trou=
peau, dont le nombre a augmenté ou diminué,
fat-il réduit & une seule béte, n’en est pas moins
le méme corps dans la seconde action, relative=

% ment i la ehose jugée par le premierjugement (1).

146. 1l 'est encore censé que l'objet de la se~
conde action est le méme que celui de la premiére,
si, aprés avoir demandé un tout par celle-ci, je
demande par la'seconde une chose qui faisait par-
tie de ce tout; par exemple, si, apres avoir de=
mandé le troupeau entier, je demande spéciale-
ment une seule des bétes qui le composent (2); si,
aprés avoir demandé un fonds, je demande les ar~
bres coupés sur ce fonds ; si, aprés avoir demandé
unemaison, quidepuis a été détruite, j’en demande
Pemplacement, aream (3), les matériaux, ete.

(’est méme un principe général que toutes les
fois qu’on demande, par une seconde action, quel-

(1) Si petiero gregem , et victus fuero, et vel aucto, vel minuto num-
o gregis , ilerdm eumdem gregem petam ! obstabil mili cxceptio.

(2) Sed et si speciale corpus ex grege petam , si adfuit ineo grege,
puto obstaturam exceptionem, Loi 21, § 1, ibid.

(3) Si quis petierit fundum , mox arbores excisas cx co fundo petal ;
aut insulam petierit, deindé aream , vel tigna, vel lapides, Item si na—
vem peliero, posted singulas tabulas vindicem. Loé 7, vers, item si, [ de
saxcepls rei judic, , 44, 2.
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que partie d’un tout gu'on avait demandé par une
premiére . la chose demandée est censée la méme,
soit qu'il s’agisse d’un corps certain, d’une quan-
tité oud’un droit incorporel. Dans tous ces cas, il
v a lieu & 'exception de la chose jugée.

147 Les jurisconsultes romains ont érigé en
reglede droit la maxime de logique , in toto et pars
continetur (loi 113, ffde R.J.) (1), et ils en sui-
vent les conséquences indistinetement, soit qu’il
s’agisse d’'un eorps, d'une guantité.ou d’un droit.
En effet, il y a réellement chose jugée , lorsqu’on
demande par une seconde action , mais sur la
méme cause , une partie du tout que I'on avait de-
mandé par une premiere action quia été rejetée.

Par exemple , jai:d’abord demandé le fonds
cornelien ; j'en demande ensuite une partie dé-
terminée ou méme indivise : la seconde demande
est repoussée par l'exception, parce qu’elle était
implicitement contenue dans la premiére , déja ir
révoeablement jugée. -

J’ai échoué dans lademande dela propriéié d’un
fonds; jen demande I'nsufruit par une seconde
action, fondée sur la méme cause. Je suis repoussé
par 'exception de la chose jugée. Ma seconde de-

e e

(1) Cest ce qu'enseigne Ulpien : Si quis eim totum pelisset, partem
petat, eweeptio rei judical® nocet ; nam pars in toto est. Eadem enim res
aceipitur, et si pars petatur gjus , quod totum {w.‘,'t'tr{m esl ; nec inferest
wlriem in corpore hoe quasratur , an in quaniitate , vel in jurg, Loi 7, ff'de
eawcept. ret judic, , 44. 2. .
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mande était renfermée dans la premiére; car 'usu-
fruit est une parue du fonds. Lot G, [ de usuf.,
24 1,

148. Ma. premiere demaude d’une somme de
20,000° a été rejetée. Je prétends m’étre trompé;
j'en demande seulement 10,000 par une nouvelle
action , fondée sur les mémes causes: Cette der-
piére demande est renfermée dans la premiére :
Manifestissimum est vigenti decem inesse. Lot 1,
§ 4., ffde ¥ . oblig. , 45. 1. En demandant 20,000,
je demande chaque frane, chAque unité dont cetie
somme est composée.

149. Aprés avoir demande le droitde passer sur
le fonds cornelien avec chevaux etbétes de somune,
actum , ou méme celui de passer a toute occurs
rence, viam, je me borne, par une seconde ac-
tion, & demander le passage a pied , iter. Mais ce
droit est renfermé dans celui de passer avec che-
vaux et bétes de somme , aetum , et cedernier dans
celui de passer d toute occurrence , via. Qui actum
habet , et iter habet etiam sine fumento. Via.......i.
iter et actum in se continet. Loi 1, {f de servit. prad.
rust. , 8. 3.

Dans tous ces cas, la seconde demande est re«
poussée par Vexception de la chose jugée, parce
qu’elle était contenue dans la premicre, comme
la partie dans le tout.

150. Pour bien appliquer cette régle, il faut
voirsila premiére demande ne contient qu'un sewl
eorps , ou si elle en contient plusieurs..
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Si elle en contient plusieurs, par exemple, si
j'ai demandé deux chevaux , tel et tel cheval , deux
champs, le champ A etle champ B, aprés cette
demande collective rejetée, je n’en puis former
une seconde individuelle de 1'un des chevaux, de
T'un des champs. Idem erit probandum , si duo cor-
pora fuerint petita, mox alterutrum corpus petatur ;
nam nocebit exceptio. Loi7; loi 21, S 2, [fde ex-
cept. vei jud., 44 2.

151. Si la premiére demande n’est que d’un seul
corps, tout ce qui en' faisait partie au moment de
la demande, quand méme il en serait seéparé lors
de la seconde, tout ce qui en est provenu, comme
les fruits, les arbres coupés, le croit des animaux,
les enfans mis au monde par une esclave, tous les
accessoires, tout ee qui en dépend par aceession,
alluvion ou autrement, estcensé avoir été compris
.dans la premiére demande.

I¥'s’était élevé du doute sur la question de savoir
si 'on pouvait, sans craindre I'exception de la
chose jugee , demander, par une seconde action ,
Penfant qui n’était pas eoncu , les fruoits qui n’exis~
taient pas encore , lors de la premiére action, dont
Pobjet était la revendication de I'esclave mére de
Penfant, ou dela chose qui a produit les fruits. En
cffet, comment des choses qui n’étaient pas encore
in rebus humanis , pouvaient-elles étre censées eom-
prises dans la premiére demande, comme la partie
dans le tout?

Ulpien répond qu'il n’en est pas moins vrai que

Source : BIU Cujas



- Art. I. De la Prés. quirésulte de la chose jug. 217

ces fruits sont provenus de la chose demandée par
la premiére action, sed ex ed re sunt que pelita est,
et que , par conséquent, I'exception doit étre ad-
mise : Magisque est ut ista exceptio (1) noceat. Loi7,
§ 3. [f de except. rei fud. , 4. 2.

152. Mais le méme Ulpien n’étend pas cette dé-
cision aux pierres et autres matériaux provenus
d’un édifice détruit depuis la premicre action,
parce que ces matériaux pouvaient appartenir au
demandeur i un autre titre que comme faisant par-
tie de I'édifice : Sed in cementis et tignis diversum
est 3 nam is qui insulam petit, st comenta vel tigna,
vel quid aliud suun petat , in ed conditione est ut vi-
deatur aliud petere. Etenim , cujus insula est, non
utiqué et cementa sunt. Deniqué ea qua juncta sunt
wdibus alienis , separala dominus vindicare potest.
Eadd. lege, § 2. '

Cette décision d’Ulpien est donc fondée sur ce
que les fruits de la chose appartiennent nécessaire-
ment an propriétaire , et qu'au contraire, les ma-
tériaux de 1'édifice n’appartiennent pas nécessaire-
ment au propri¢taire de 'édifice (2).

Par les exemples que nous venons de donner,’
on voit comment les jurisconsultes romains. qui
créérent la science du droit, suivaient, pour ap-

(1) 11 y aici une mégation qu'il faut retrancher, comme Iobserve
trds-bien Godefroi sur eette loi. Foy. aussi la note de Pothier sur le
titre du Digeste de eweept. rei judic., 1.9 8.

(2) Foy. le titre du Digeste do tigno juncto, 47.3; Bouchaud , Com-
mentaire sur la loi des douze tables, liv. 6 de 1a 6.¢ table. b
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pliquer Y'exception de la chose jugée, la maxime
de raison que la partie est contenue dans le tout.

153. Parla raison des contraires , il semble qu'’il
faut dire que I'on peut, sans craindre Iexception
de la chose jugée, demander, par une seconde ac-
tion, le tout dont on avait demandé quelque partie
par une premiere, parce que le tout n’est point
contenu dans la partie.

On ne trouve point, a la vérité, cette régle for-
mellement énoncée, comme la premiére, dans le
droit romain ; mais on en tronve 'application faite
aux cas qui se sont présentés

Un droit de servitude foncicre , parexemple, est
un démembrement de la propriéié ; ¢’en est une
partie , comme nous 'avons vu dans le tom. I11 de
cet ouvrage. Or, il est certain, en droit romain ,
qu’aprés avoir échoué dans la demande d’un droit
de servitude sur le fonds titien, j'en puis demander
lapropriété par une seconde action. Pourquoi cela?
Parce que le droit de propriété n’étant point con-
tenu dansle droit de servitude; qui n’en est qu’une
partie ou un démembrement, il est évident que la
question de propri¢té n’a été ni pu étre implicite-
ment décidée par le premier jugement, qui n’a
prononcé que sur le droit de servitude, Ce sont
deux choses, deux questions différentes : S7 ante
viam , deinde fundum titianum petat , quia et diversa
corpora sunt, et cause restitutionum dispares , non
nocebit exceptio. Loi 17, de exception. et praseript. .
fi;‘_'i. 1.
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Cette décision, fondée sur la raison, doit éire
suivie en droit francais. y

Le droitde passer a pied, iter, est contenu dans
celui de passer avec des bétes de somme, actus.
Qui actum habet , et iter habet , etiam sine jumento.
Loi v, [ de servit. praed. rust. s 8. 3. Mais le droit de
passer ayec des bétes de somme n'estpoint contenu
dans le droit de passer & pied. On peut donc, aprés
avoir échoué dans le droit de passer & pied, de-
mander , par une seconde action , le droit de pas-
ser avec des bétes de somme : Si quis iter petierit,
deinde actum petat , pulo fortius de{'endcndum‘_,_ahud
videri tunc petitum , aliud nunc : atque ideo excep-
tionem rei judicate cessare. Lat 11,§ 6, [ de except.
rei judic. , 4. 2.

Cette décision est adoptée par Pothier.

Aprés ayoir demandé la propriété du fonds cor-
nelien,, j'en demande I'usufruit par une seconde
action, fondée sur la méme cause. Elle doit éire
repoussée par l'exception dela chose jugée. Loi 21,
§ 3. ibid. L'usufruit est une partie de la propricté.
Loi 4, ffde usuf. ,ete.; 7. 1. Je demande donc, pax
la seconde action, une chose que j'avais deman-
dée par la premiere.

Mais aprés avoir échoué dans la demande de
'usufruit, je revendique la propriété par une se-
conde action. Celle-ci n’est point contenue dans la
premiére , parce que la propriété n'est point conte-
nue dans l'usufruit. La question de propriété n'a
donc point ét¢ décidée par le premier jugement;
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ainsi , point d’exception dela chose jugée contre Ia
seconde demande.

154. 1l est pourtant vrai que Pusufruit ou le droit
de jouir, demandé par la premiére action, faisant
partie de la propriété, je paraitrai, s elle m’est
adjugée, avoir, par le second jugement, quélque
chose que me refusait le premier. Mais remarquez
bien que ce ne sera plus au méme titre je nel’au-
rai point comme objet de ma seconde demande,
qui n’en parle point, ou en vertu de la disposition
du second jugement, qui n’en parle pas davan-
tage ; mais seulement comme accessoire de 'objet
principal et unique de ma seconde demande : ce
qui fait que la chose demandée par la seconde ac-
tion n’est plus la méme; que l'objet du second ju-
gement est différent de 'objet du premier.

Je vous avais demandé, d’abord, I'usufruit du
fonds cornelien. Cétait bien le droit d’en jouir que
je demandais ; mais ¢’était A titre de servitude per-
sonnelle, puisque je ne demandais pas la propriété.
Je vous demande ensuite le fonds cornelien. 11 est
bien évident que ma seconde demande n’a plus le
méme objet que la premiére : Potest dici alia esse.
Si elle est accueillie par le second jugement, Jau-

- rai bien le droit de jouir du fonds cornelien ; mais
ce droit ne sera pas une servitude; il ne sera que
I'exercice de mon droit de propri¢té. Vous ne pou-
vez, pour m’en empécher, invoquer le jugement
qui a rejeté ma premiere demande, puisque ce ju-
gement ne vous accorde rien a vous-méme Le se-
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cond m’adjuge la propriété : donc j'ai le droit de
jouir. Ot est votre titre pour m’enlever ce droit?

Fclaircissons ceci par un passage de Pomponius.

Il commence par dire, comme nous I’avons dit
apres lui, qu'apreés ayoir demandé la propri¢té on
ne peut demander I'usufruit (1 ). Mais, ajoute-t-il,
si, ayant d’abord échoué dansla demande del'usu-
fruit, et ensuite acquis la propriété, je demande
une seconde fois V'usufruit, on peut dire que ce
n'est plus la méme chose que javais demandée
d’abord ; car Pacquisition de la propriété a fait ces-
ser le premier usufruit , et m’en a conféré un autre
qui m’appartient & un nouveau titre, par droit de
propriété (2).

155. Ce raisonnement est également applicable
4 un corps physique. J'ai échoué dans la demande
du champ A, I'une des dépendances du domaine
cornelien. Je vous demande, par une seconde ac-
tion, le domaine entier et ses dépendances. Si
ma demande est accueillie, jaurai sans doute le
champ A. Yous ne pouvez le retenir en vertu du

(1) Si fundum mewm esse peliero deindé posted usumfructum gjus=
dom fundi petam , qui ex illd causa o qud fundus meus eral , mous sit
sccceptio mihi obstabit: Quiarqui fundum habet , usuwm fractom suum vins
dicare non potest, Loi 21, §3 , { de caveept, vei judic., 44, 2

(2) Sed si usumfructum , civm meus esset, vindicavi , deindé proprie-
tatem nanctus , iteriom de usufructa experiar : potest dici alia res esse.
Quoniant, postquint nanctus sum proprictatem funds, desinitmeus esse
prior wsusfruetus, et jure proprictatis , quasi ew novd causd rursits meus
sese owpity Ibid,
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jugement qui rejeta la demande particulitre que
j'en faisais; car ce jugement ne vous en attribue
pas la propriété; il rejéte seulement ma demande
particuliere. Ce champ m’appartient aujourd’hui &
un autre titre, comme dépendance du domaine
cornelien , qui m’est adjugé en entier contre vous.

Ces exemples font voir que si, par une juste
conséquence de la maxime, la partie est contenue
dans le fout, on oppose 'exception de la chose ju-
gée aux demandes qui ont pour objet quelque par-
tiedu tout, qui était 'objet d’une premiére action,
cette exception ne peut étre’ opposée a celui qui’
demande, par une seconde action, un tout dont
quelque partie était Uobjet de la premiére, parce
que, si la partie est contenue dans le tout, le tout
n’est pas contenu dans la partie.

156. Voici encore un exemple de lapplication
de cette derniére maxime :

La propri¢té renferme essentiellement le droit
de posséder (1)3 mais le droit de possession ne
renferme pas le droit de propriété; il le fait seule-
ment présumer. J'ai, par une premiere action, de-
mandé la possession du fonds cornelien; je puis
en réclamer la propri¢té par une seconde : Si guis
interdicto egerit de possessione , posted in rem agens
nonrepellitur per exceptionem, quoniam in interdicto
possessio in actione proprictas vertitur. Loi 14, § 3,
/F de except. rei judic. , 4. 2.

(1) Poy. tom. 111, n.° 70,
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C’est aussi 'une de nos plus anciennes maximes,
en droit francais, qu’aprés avoir échoué dans I'ac-
tion possessoire , on peut former P'action pétitoive,
parce que la seconde n’est point renfermée dans la
premiére. Cette maxime a été de nouveau consa-
crée par un arrét de rejet, rendu par la Cour de
cassation, le 17 février 1800 , par la considération
« qu'un arrét rendu au pétitoire ne saurait violer
» Iautorité de la chose irrévoeablement jugée , par
» des sentences qui n’ont prononcé que sur le pos-
» sessoire » (1), parce qu'en effet, la question de
propriété n’est et ne peut étre jugée par des sen-
tences qui ne prononcent que sur le possessoire.

Ainsi donc, régle générale : L'exception de la
chose jugée ne peut étre opposce i la demande d’un
tout, dont quelque partie était I'objet d’une pre-
miére demande, rejetée par un premier juge-
ment.

157. Il peut se rencontrer des exceptions a cette
régle ; quelle est la régle qui n'en a point? Mais,
lorsquil s’agit d’appliquer I'excéption de la chose
jugée, les jurisconsultes les plus instruits posent
en principe que, s'il y a du doute, 7l existe quel-
que raison plausible de dire que les choses ou les
personnes ne sont pasles mémes, les juges doivent
rejeter (2) I'exception dela chose jugée, dont l'au-

(1) Sirey , tom. 1X | pag. 327,
(2) Voét, sur le titre du Digeste de except. rei judic, , 0.0 7.
Quod si aliogui sand ratione dici queat , rés aul personds non ¢¢se 6as-
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torité n’est fondée que sur une vérité fictive et pré-
sumée , trop souvent trompeuse.

158. Le doute cesse , si la nouvelle demande est
fondée sur une autre cause que la premiere. L'ex-
ception de la chose jugée ne peut alors étre oppo-
sée, quoique 1'objet des deux demandes soit le
meéme, et qu'il s'agisse du méme corps, quoique
la contestation soit entre les mémes personnes;
car, il est alors évident que la question jugée et la
question & juger sont différentes. On peut dire,
suivant Pomponius (1), que la chose elle-méme
est différente : Potest dici alia res esse.

Aprés avoir succombé dans la demande d'un
usufruit que je prétendais m’app;'nrtcuir a titre de
servitude, j’ai acquis le fonds : je puis demander
Vusufruit, qui fait partie de la propriété, et en ver-
tu de mon droit de propriété. Cet usufruit n’est
plus la méme chose que la servitude que je deman-
dais d’abord. ¥ oy. supra, n°. 147.

Nous avons vu qu'apres avoir échoué dans la de-
mande de la propriét¢ d'un fonds, on n’en peut
demander V'usufruit par une seconde action fon-
dée sur la méme cause. On le peut, sila cause est
différente. Deux époux se font mutuellement don,
par leur contrat de mariage, de 'usufruit de moitié
de leurs biens. Pendant le mariage, ils se léguent

dem , judices non debent , nee que solent esse difficiles in rejiciendi ex-

ceplione rei judicale.
(1) Lioi a1, § 3, in fine, ffde excepl. rsusdw 5 442,
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ceite méme moitié de biens en pleine propriété.
L’époux survivant peut demander I'usufruit de la
moitié des biens du prédécédé, en vertu du don
contenu dans son contrat de mariage, quoiqu’il ait
¢choué dans sa demande de propriété de la méme
moitié, et vice versd. La canse n’étant plus laméme,
on ne peat lui opposer I'exception de la chose ju-
gee (1)

109. Je vous ai demandé le fonds cornelien, sur
le fondement que Titius me lavait vendu. Un pre-
mier jugement a rejeté ma demande et annulé le
contrat. Jen forme une seconde, fondée sur ce
que votre pére m'a légué le méme fonds par son
testament. La validité de ce legs n’a pas été jugée
ni préjugée par le premier jugement ; car elle n’a-
vait pas été soumise a la décision du magistrat.

Le fonds sempronien m’avait été légué par Ti-
tius, mais sous condition (2). En attendant, je
Pachéte d’'une autre personne que I'héritier, an-
quel j’en fais la démande en vertu de mon contrat,
parce que je le trouve en possession. Ma demande
est rejetée. La condition sous laquelle le méme
fonds m’avait été légué vient & s’accomplir.Je forme
une nouvelle action, fondée sur le legs que m’a fait
Titius.

(1) Ainsi décidé par arrét de la Cour de cassation, du 21 vendé-
wiaire an X1 ; Sirey, tom, 111, a2.¢ part., pag. 586.

(2) Loi 11, § 4, in fine, ff de eaxcepts rei judic. 4/4s 2
Tom. X. 15
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La chose demandée estla méme, les personnes
sont les mémes : cependant il n’y a pas lieu 4 ex-
ception de la chose jugée. La question que je pré-
sente & juger est trés-différente de la premiére. S’il
a été jugé que je n’étais pas propriétaire du fonds
sempronien , en vertu de mon contrat, il n’a été ni
pu étre jugé, ni préjugé, que je ne le suis pas de-
venu par Veffet du legs et de I'accomplissement de
la condition. Cette question n’a pas méme été por-
1ée en jugement.

La régle générale est donc que I'exception de la
chose jugée ne peut jamais étre opposée i la se-
conde demande, si elle n’est pas fondée sur la
méme cause que la premiere, quoique, d'ailleurs,
Tobjet des deux demandes soit le méme , et que la
demande soit entre les mémes parties. (Art. 1351
du Code civil ).

160. Cette régle parait fort simple , et cependant
son explication, ainsi que son application, n'est
point sans difficultés. Sans doute c’est par la com-
paraison du libelle des deux demandes qu’on peut
juger sila seconde est fondée sur la méme cause
que la premicre. Noslois anciennes , ainsi que nos
nouvelles, exigent impérieusement que toute ci-
tation en justice, tout exploit d’ajournement, con-
tienne I'objet de la demande et I'exposé sommaire
des moyens. ( Art.1 et 61, Code de procédure ).

161. Mais il ne faut pas confondre la cause de la
demande avec les moyens de la prouver. Cette con-
fusion serait une grande erreur. Que faut-il done
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entendre par la cause de la demande, eausa peten~
di? car le mot est un peu vague. Il importe beau-
coup d'en déterminer le sens précis. C’est, dit Ne-
ratius, la cause prochaine de I'action, causa pro-
wima actionis (1), et non pas Uespéce ou le genre
d’action qu’un plaideur choisit pour demander en
justice la chose qu’il réclame; car deux actions dif-
férentes peuvent avoir la méme cause; la méme
cause peut produire plusieurs actions. Si la chose
demandée est ]a méme, laseconde action, quoique
différente de la prewiére, doit donc étre repoussée
par Vexception de la chose jugée, si elle est fondée
sur la méme cause : De eddem re agere videtur, et
qui non eddem actione agat, qui ab initio agebat,
sed etiam si alid experiatur , de eddem tamen re... ..
Caterim cim quis actionem mutat, et experitur ,
dummodo de eddem re experiatur, etsi diverso ge-
nere aclionts , quam instituit , videtur de ed re agere.
Loi 5 eod. (2) _

162, Cette différence , entre la cause de action
et le genre ou l'espéce de I'action, va s'éclaircir
par des exemples. En voici un premier, que nous
tirons du droit romain, parce qu’il nous parait

Pun des plus propres & rendre notre pensée sen-
sible :

(x) Loi 25 , [F de eacept. vei judic,, 44» 2.

(2) 1L faut voir aussila loi 7, § 4 , eod.

Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicate obstat,
quoties inter easdem personas eadem quastio revocatur , vel { id est
cliam ) alio genere judicii,
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Nous avons expliqué , tom. VI, n°. 13, les idées
des Romains sur les pactes ou conventions, et sur
les contrats. Nous y avons vu que les stipulations
qu'ils appelaient contrats verbaux, verborum obli-
gationes, n’étaient pas autre chose que la formule
del'interrogation etde la réponse , appliquée & une
convention quelconque. Youlez-vous telle chose?
Jele veux. Cette formule, trés-indifférente & nos
yeux, parut, aux anciens Romains, nécessaire
pour s’assurer qu’une convention était faite avec
réflexion, serio et deliberato animo. Elle avait I'effet
important de produire une action particuliére, ac-
tio ex stipulatu. On avait donc coutume de revéti
de cette formule la plupart des contrats, ceux
méme qui; tels que le contrat de vente, produi-
saient une action par eux-mémes; car ce n'était
pas un médiocre avantage, & Rome, d’avoir plu-
sieurs actions pour demander Ja méme chose en
justice. Si donc on ajoutait & un contrat de vente
la formule de la stipulation, il produisait deux ac-
tions, 'action ex emplo ou ex vendito, et I'action
ex stipulatu.

Cela posé, aprés avoir échoué, par un motif
quelconque , dans I'action ex empto , intentée con~
tre Titius, qui m’avait vendu le fonds cornelien,
puis-je former contre lui action ex stipulatu?

La négative est incontestable, car je ne fais, sui-
vant I'expression d'Ulpien , que changer d’action :
Actionem muto. La cause de ma demande, causa
proxima actionis , est dans la seconde demande,
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comme dans la premicre, le consentement qu’a
da donner Titius & la vente du fonds cornelien,
que je soutiens qu’il m’a consentie. Cest ce con-
sentement qui est la cause prochaine de l'action
ex empto; ¢'est ce méme consentement qui estdussi
la cause prochaine de l'action ex stipulatu. Cest
une chose évidente. La formule de 'interrogation
et de la réponse n’ajoute point une nouvelle cause
a la vente; elle y ajoute seulement une nouvelle
espéce ou un nouveaun genre.d action (1). La ques-
tion que présente a juger laseeonde action, comme
lapremicre, est toujourslaméme, savoir : si Titius
a valablement consenti & me vendre le fonds cor-
nelien.

Ainsiy la question et la chose demandée sont les
mémes, les personnes sont les mémes, la cause
prochaine del'une et de Pautre action estla méme:
la seconde doit donc étre repoussée par I'exception
de la chose jugée. Generaliter, ut Julianus definit ,
exceptioret fudicate obstat, quoties inter easdem per-

(r) Pothier s’est done trompé, quand it a dit, dans ses Pandectes,
hoe titulo, n,° 12, que Paction ex causd empti, et Vaction ew causd sti-
pulationis, forment une cause nouvelle : Alia etiam petendi causaest,
si qui rem sibi tanquam ew certd causa debitam petiit, pubd év causs
empli, eam posted tanquim ew alid causd, puld ex causa slipulationis
sibi debitam petat.

La stipulation n'était point une cause; ce n'élait, comme nous
Pavons déja dit, qu'une simple formule, qui ponvait seryir de lien
commun 4 tontes les obligations , mais qui n'était point obligatoire, si
elle p'avait pas une cause légitime. Foy. Heineccius , dntig. roman. ,
ib. 3, tit, 16, n.° 14,
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sonas eadem quastio revocatur, vel (1) alio genere
Judicii. Lot 7, § 14 , eod.

163. La garantie des défauts cachés de la chose
vendue nous offre un second exemple, commun
au droit romain et au droit francais, pour faire
sentir la différence réelle qui existe entre la cause
de I'action, et le genre ou 'espéee de I'action.

On appele vices redhibitoires les défauts cachés
de la chose venduoe , qui I'empéchent d’étre propre
a l'usage auquel on la destine, ou qui diminuent
tellement cet usage, que I'acheteur ne V'eut pas ac-
quise, ou n'en elt pas donné le méme prix, ¢'il les
eit connus (1641).

Ces vices donnent lieu 4 deux actions :

1°. L’action redhibitoire proprement’ dite , par
laquelle 'acheteur demande la résolution de la
vente. la restitution du prix, et méme, en certains
cas, des dommages et intéréts;

2. L’action que les Romains appelaient quanti
minoris , par laquelle I'acheteur ne demandait pas
la résolution de la vente, mais seulement la resti-
tution d’upe partie du prix, proportionnée 3 la
moins value que les défauts cachés donnaient 3 la
chose vendue.

Lart. 1644 du Code civil , de méme que le droit
romain, laisse & 'acheteur le choix d’exercer l'une
ou l'autre de ces actions; mais s’il a choisi la der-

(1) Id est, etiam,
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nitre, et qu'elle ait été rejetée par un jugement,
le droit romain décide nettement qu'il ne peut plus
former V'action redhibitoire, pour faire condamner
le vendeur & reprendre la chose. Cette seconde ac-
tion , quoique d’une autre espéce, quoique les con-
clusions en soient différentes,, n’en doit pas moins
&tre repoussée par exception de la chose jugée;
car I'acheteur ne fait que changer d’action, actio-
nem mutat. La cause de la seconde action , causa
proxima actionis , est 1a méme que celle de la pre-
miére. Ce sont les vices redhibitoires, les vices ca-
chés de la chose vendue, que le vendeur est tou-
jours censé avoir connus, et qu’il doit garantir. La
question & juger dans la seconde action est donc la
méme que la question jugée dansla premiére. La
chose vendue a-t-elle des vices cachés que le ven-
deur doive garantir? Cette question a déja éte ju-
gée par le premier jugement : le demandeur ne
fait donc réellement que changer d’action ; aprés
avoir exercé l'action quanti minoris, il ne peut donc
plus former 'action redhihitoire , et vice versd.

Est in potestate emptoris , inlra sex menses redhi-
bitorid agere mallet , an ed que datur quanti mino-
ris homo , cum vaniret , fuerit; nam posterior actio
‘etiam redhibitionem continet ; si tale vitium in ho-
mine est, ut eum ob id actor empturus non fuert.
Quare veré dicetur eum, qui alterutrd earum egerit,
si alterd posted agat , rei judicate exceptione summo-
veri. Loi 25, § 1, ffeod.

Notre Code n’a point de disposition qui défende
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de revenira 'une de ces actions, aprés avoir épuisé
Pautre; mais comme elles sont empruntées du droit
romain, et que la raison de décider est la méme
en droit francais, ¢’est-d-dire Uidentité de la cause
prochaine des deux actions, la décision doit aussi
étre la méme.

164. Nous trouvons, dans Iespéce d’un arrét
rendu par la Cour de cassation, le 27 aotit 1817,
Pexemple d’une seconde action formée entre les
mémes personnes, ayant le méme objet qu’une
premicre action rejetée par un jugement, et qui
n’en fut pas moins admise , parce que la cause des
deux actions, ni les questions & juger, n’étaient
point les mémes. Voici I'espéce de cet arrét, qui
peut répandre du jour sur plusieurs points relatifs
a I'exception de la chose jugée :

Les mariés Sallenave et la demoiselle Hureaux,
leur sceur et belle-seur, étaient en procés sur le
partage des biens dépendans de la svccession de
la mére commune, et sur la fixation de la légitime
paternelle. La demoiselle Hureaux yendit, pen-
dant la litispendance, & Chegaray , son avocat,
deux maisons situées & Bayonne, et dépendantes
des successions des pére et mére communs,

‘Le 20 floréal an XIII, elle transigea avec sa sceur
et son beau-frére . et leur abandonna_, aux condi-
tions convenues, les biens dépendans des succes—
sions des pére et mére communs.

En 1806, Sallenave et son épouse, cette der-
niére procédant en qualité de eokériticre de la de-
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moiselle Hureaux, dans la succession maternelle,
et de légitimaire , dans la succession paternelle,
prétendirent faire annuler le contrat de vente des
deux maisons vendues & Chegaray, sur le fonde-
ment qu’il étaitacquéreur de droits litigieux, et sur
ce qu’il était avorat et conseil de la demoiselle Hu-
reaux pendant le litige. Ils demandaient qu’il fiit
condamné de leur abandonner les deux maisons
vendues, sans indemnité ou remboursement du
prix. .
Condamné en premiére instance, Chegaray seé
rendit appelant. La demoiselle Hureaux intervint
sous V'appel, et conclut, comme. lui, & ce que
la demande en nullité de la vente des deux mai-
sons fiit déclarée non recevable, en tous cas mal
fondée. _

Le 8 mars 1809, la Cour de Pau rendit un ar-
rét qui déclara les mariés Sallenave non receva-
bles dans leur demande en nullité, sur le motif,
1°. que la dame Sallenave n’avait aucun droit de
légitime paternelle sur 'une des maisons, qui, par
la Coutume de Bayonne , était dévolue a la demoi-
selle Hureaux; '

2°. Que la seconde maison était un acquét de la
communauté ;

3°Qu’ayant transigé avec la demoiselle Hureaux,
sans réserver aucun droit sur les deux maisons,
ils n’avaient pas le droit d’en critiquer la vente.

Les mariés Sallenave formérent une seconde
action contre Chegaray, et soutinrent que la vente
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était simulée ; qu'elle n’était en réalité qu’un sim-
ple engagement. Ils offrirent le remboursement du
prix de 20,000, et demandérent que Chegaray
leur abandonnit la jouissance des deux maisons.
Chegaray opposa P'exception de la chose jugée.

Mais, sans avoir égard i cette exception, quelle
trouva mal fondeée, la Cour de Pau condamna ,€n
1815, Chegaray au délaissement des maisons, avec
restitution des fruits du jour du contrat , et les ma-
riés SaHenave, suivant leurs offres, A la restitu-
tion des 20,000 avec les intéréts légitimes, frais
et accessoires de la vente , et du prix des amélio-
rations qui se trouveraient vérifiées.

Chegaray se pourvut en cassation ; mais, par
arrét du 27 aolt 1817, la Cour rejeta son pour-
YOi :

- « Attendu que, lors du procés terminé par l'ar-
» rét de 1809, la demande de la nullité de la vente
» faite & Chegaray, était fondée sur ce que les mai-
» sons vendues étaient litigieuses, et sur ce que
» Chegaray avait été, pendant le litige, V'avocat et
» le conseil de la demoiselle Hureaux;

» Que dans le procés actuel, la demande en nul-
» lité a été, au contraire , fondée sur ce que le pré-
» tendu contrat de vente n’était qu’un simple en-
» gagement ;

» Que, par conséquent, la méme cause n’a pas
» ¢été le fondement des deux demandes;

» Attendu en second lieu que, dans le premier
» proces, la dame Sallenave avait procédé en qua-
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» lité de cohérititre et de copropridtaire des deux
» maisons dont il s’agit;

» Que dans la cause actuelle, elle a procédé, au
» contraire , comme cessionnaire de sa sceur, en
» vertu de la transaction du 20 floréal an XI11;

» Que, par conséquent, il a été procédé dans les
» deux procés en des qualités différentes ;

» Attendu que la Cour royale de Pau a reconnu,
» d’aprés les faits, d’aprés les actes de la procé-
» dure et d’aprés toutes les circonstances de la
» cause, que la vente desdites maisons avait été si-
» mulée, et que le contrat n’était, dans la réalité.
» qu’un simple engagement ;

» Que la Cour de Pau, lors de V'arrét de 1809,
» n’a eu A décider et n’a réellement décidé que la
» question de savoir si Chegaray , avocat et conseil
» de la demoiselle Hureaux , avait pu acquérir les
» maisons;

» Que, lors de Varrét de 1809, la simulation de
» la vente n’ayant pas fait 'objet du litige, n’a ét¢
» ni pu étre décidée par cetarrét;

» Que c’est pour la premiére fois qu’il a été fait
» droit, par l'arrét de 1815 . sur la nullité du con-
» trat du 29 ventdse an VII, comme ne conte-
» nant , dans la réalité, qu'un simple engage-
» ment ;

» Qu’en rejetant 'exception tirée de la préten-
» due autorité de la chose jugée, la Cour royale de
» Pau n’a, par conséquent, violé aucune loi. »

165. Mais si la seconde action , formée entre les
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mémes parties et pour la méme chose , ne peut
étre repoussée par I'exception de la chose jugée,
lorsqu’elle est fondée sur une cause différente ,
celte maxime ne doit s’entendre, comme nous
Tavons dit, que de la cause prochaine de action ,
causa prorima actionis, dit Neratius.

Il en serait autrement, si la nouvelle action
n’était fondée que sur un nouveau moyen de prou-
ver la cause prochaine, commune aux deux ac-
tions; car le moyen de prouver la cause n’est pas
Ia cause. Les demandes en rescision des contrats
nous en offrent des exemples. La cause prochﬁine
de I'action en rescision , est le défaut de consente~
ment, et la nullité da contrat qui en résulte. Or,
les vices qui annulent le consentement sont I’er-
reur, la violence, le dol, etc. Ce sont des causes
de nullité, disentles art. 1110, 111 1, 1116duCode
civil. Je demande que tel contrat soit rescindé.
Pourquoi? Parce qu’il est nul, faute de consente-
ment valable. La cause premiére, la cause pro-
chaine de ma demande, est done la nullité qui ré-
sulte du défaut de consentement. Reste & prouver
la cause qui annule mon consentement, sauf ’er—
reur, la violence, le dol, ete., qui sont les moyens
de prouver le défaut de consentement.

Toute action en rescision est donc fondée sur ce
raisonnement, implicitement, mais nécessaire-
mentrenfermé dans la demande : Tout contrat est
nul, s’il n’y a pas eu de consentement valable, Le
eonsentement n’est pas valable, s'il a été donné
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par erreur, extorqué par violence ou surpris par
dol.

Or, le consentement que j’ai donné & tel con-
trat n’a €t¢ donné que par erreur : donc le contrat
doit étre rescinde.

Cela posé, si, apres avoir succombé dans la de-
mande en rescision d’un contrat, fondée sur 'er-
reur, je forme une nouvelle action en rescision,
fondée sur la violence ou la erainte, elle doit étre
repoussée par I'exception de la chose jugée; car
elle n’est pas fondée sur une cause nouvelle , mais
sur un nouveau moyen de prouver la cause pro-
chaine , commune aux deux actions. le défaut de
consentement valable, question déja déduite en
jugement. Or, je ne suis pas recevable a4 former
une seconde action sur un moyen nouyeau , mais
seulement sur une nouvelle cause.

166. Appliquons ce principe 4 un genre de nullité
autre que le défaut de consentement ; par exem-
ple, aux nullités de droit provenant des vices de
forme. On m’oppose un contrat authentique, recu
par un notaire et deux témoins. Je l'attaque pour
cause de nullité, fondée sur la minorité de I'un des
témoins. Le jugement rejéte ma demande. J'en
forme une seconde , fondée sur ce que Vautre té-
moin est un étranger, quine jouit point en France
des droits civils. Celte seconde demande doit étre
repoussée par l'exception de la chose jugée. Ce
n’estpoint sur une nouvelle cause que jai fondé ma
seconde demande, mais sur un nouveau moyen.
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La cause prochaine, tant de ma preniicre que de
ma seconde action, est la nullité de droit de I'acte;
nullité résultant d’un vice de forme. Cette nulljté
déduite en jugement et rejetée, n’y peut plus étre
remise une seconde fois sur un autre moyen de
nullité, ou sur un vice de forme autre que celui
que j’ai d’abord proposé.

Cette doctrine a été sagement apphquee, arla
Cour de Colmar, dans V'espéce que nous venons
de proposer. Erhard avait attaqué un acte d’obli-
gation passé devant notaire, pour cause de nullité,
parce que I'un des témoins était mineur. Un pre-
mier arrét avait rejeté sa demande. 1l en forma
une seconde par exception , et la fonda sur ce que
Pautre témoin était étranger.

Le tribunal de premiére instance, croyant voir
une nouvelle cause dans le second moyen, admit
l'exception; mais son jugement fut réformé par
arrét du 17 juillet 1816 (1), par le motif que la
nullité prétendue de I’obligation notariée avait été
rejetée par un premier arrét; « qu’ainsi, I'obliga~
» tion est défendue par autorité de la chose jugée,
v et que l'intimé n’avait pu, sans y porter atteinte,
» remetire en question cette nullité, sous prétexte
»d’un autre vice de forme que celui qu'il avait
» d’abord objecté; que la simple proposition d’un
» nouveau moyen ne constitue pas une nouvelle

(1) Rapporté par Sirey, tom, X V11, 2.¢ part., pag. 409,
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» cause de demande ou d’exception; que les cas
» rares ou une partie peut, par des moyens qu’elle
» aurait omis de produire, faire rétracter les arréts
» ou jugemen%‘ en dernier ressort, sont énoncés
» parmi les ouvertures de requéte civile, ete.»

Cet arrét nous parait du nombre de ceux qui
doivent fixer la jurisprudence, parce qu’il est con-
forme aux vrais principes, et quen les appliquant,
il les fixe. Judicia sunt anchore legum. Un moyen
nouveau, quel qu’il soit, n'est jamais une cause
suffisante pour renouveler une demande rejetée
par un premier jugement. Une piéce décisive ne
suffirait pas, quand méme elle serait recouvrée
depuis le jugement, si elle n’était pas retenue par
le dol de I'autre partie : Sub specie novorum instru-
mentorum , posted repertorum , res judicatas restau-
rari exemplo grave est. Loi 4, Cod. de re judic.,
7. Sa.

On trouve la confirmation de ces principes dans
un arrét de la Cour de cassation, dont voici I’es~
peéce : Condamnés par un jugement arbitral  sur
lequel avait été donnée une ordonnance d’exequa-
tur par I'un des magistrats de la Cour de Grenoble,
Prat et Gerard y formérent opposition, et en de-
manderent d’abord la nullité, uniquement sur ce
que les arbitres avaient du prononcer plus de trois
mois aprés leur nomination. Ce moyen fut rejeté
par un arrét du 12 aout 1816.

Prat et Gerard attaquérent de nouveau le juge-
ment arbitral, par une action fondée sur ce qu'il j’
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aurait Ao étre déclaré exécutoire par le président
du tribunal de Briancon, et non par un magistrat
de Grenoble, qui était sans pouvoir pour donner
Pordonnance d’exequatur. Ce nouveau moyen fut
accueilli par un arrét de la méme Cour de Gre-
noble, du 8 février 1818, par le motif que le
moyen de nullité, fondé sur le défaut de pouvoir
de Pauteur de Vordonnance d’ezequatur, n'ayant
pas été agité ni proposé,lors du premier arrét de
1812, on ne pouvait opposer I'autorité de la chose
jugée.

Mais ce second arrét fut annulé par la Cour de
cassation , le 29 janvier 1821, par le motif que ces
deux actions étaient fondées sur la méme cause,
sur la nullité de V'ordonnance d’evequatur.

Et quesi, dans l'une, I'on avait fait valoir une
nullité non opposée dans l'autre, et que par suite
les deux arréts jugent des questions différentes,
tout ce qui en résulte, c’est qu'aux deux époques
les parties n’ont pas proposé les mémes moyens ;
« mais qu'il est constant, en droit, que lidentité
» de moyens n’est pas nécessaire pour constituer
» Pexception de la chose jugée ; qu'elle se compose
» de trois élémens qui se rencontrent dans les-
» péce : d’ont il suit que I'arrét a violé les art. 1350,
» 1351 et 1352 du Code civil. » (1)

(1) Sirey, tom. XXI, 1.re part., pag. 500. Un autre arrét de la
Cour de cassation , du 21 juin méme année 1821, 2 décidé que denx
% gctions, Pune sur laréyocation d’une donation par survenance d'en-
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167. Mais'ces principes ne nous paraissent point
'lpphcahles au cas de’ deux'démandes siiccessives
fondées 'une et I'adtre sur des nullités d’un genre
différent 5 par exemple, aprés avoir échoué dans
Paction en nullité d’un contrat pour vice de forme,
je puis former P'action en réscision. I’une de ces
actiotis n’est point'un moyen de prouver la cause
de 'autre. Elles sont fondées sur des causes essen-
ticllement différentes.

La’cause de la premiére estla nullité de Vacte
pronoficée par la loi, pourl mobServatIon de telle
ou telle formalité.

La cause de la seconde est 1a' nullité de la con=
vention résultant du défaut de consentement :
donné par erreur, extorqué par violence ou gtir=
pris' par dol, ete.

L’action’en nullité, pour vice de forme, n’at=
taque que 'acte destiné & servirde preuve i la con-~
vention, acte qui peut étre nul, quoique la con-
vention soit valide.

L’action en rescision n’attaque que la conven-
tion; elle l'attaque dans son essence méme, sans
critiquer, sans attaquer V'acte destiné i lui servir'
de preuve, et qui peut étie valide, quoique la con-
vention soit nulle.

fans, Pautre en réduction de la méme donation 4 Ia portion disponi-
ble;, ont une cause différente , et que le j jugement. rendu sur la pre-
midre action ne pouvait avoir i‘dul.urm. de la chase jugée daus la se~
conde. Sirey , ibid. , pag. 34t.

Tom. X. 16
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L’action en rescision n’est donc pas, sans con~
tredit, fondéesur la méme cause que l'action en
nullité; c’est une chose évidente ; et dés lors, Par-
ticle 1351 ne pexmet pas de lui appliguer I'exeep-
tion de la chose jugée par I'arrét ou le jugement
qui a rejeté l'action en. nullité. Ce n'est plus la
méme question qu’il sagit de juger. Clest une
question tellement différente qu'elle ne pourrait
pas étre proposée en Cour d’appel, si elle ne Pavait
pas ¢té en premicre instance, quoiquon puisse,
sous le cours de I'appel. proposer des moyens nou-
veaux, omis devant le tribunal de premiére ins-
tance (1); mais on 1’y peut proposer une question
nouvelle , parce que ce serait priver l'autre partie
d’un degré de jurisdiction,
we) & 168. L’action en résolution d’un contrat quel-
' conque, d’une vente, par exemple, en vertu d’une
clause résolutoire , exprimée ou sous-entendue
dans le contrat (1184); l'action redhibitoire, ou
quanti minoris , pour vices cachés de la chose ven-
due (1641) 5 Ja demande en résiliation d’un bail ,
faute de garnir Ja maison de meubles (1752), ou
P’héritage rural de bestiaux et des ustensiles ara-
toires (1766), ou méme pour dégradations , sont
des actions différentes, qui n’ont point entre elles
une cause commune. Elles n’ont point non plus
: A

(1) Nous ne porterons pas plus loin , ici, la comparaison entre Pac-
tion en nullité et Paction en rescision ; 6n peut YOIr ¢e (ue DOUS avons
dit tom. V1I, n.° 526, pag. 619 et suiv.
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la méme cause que la demande en nullité;, ou que
la demande en rescision, pour vices'du consente~
ment donné par erreur , extorqué par violence ou
surpris par dol. Cette rescision n’a point encore la
meéme cause que la rescision'd’une vente pour 1é-
sion des sept douziémes, fondée sur la disposition
expressede l'art. 1674, et hon sur les vices du con-
sentement, quoique la vilité du prix puisse quel-
quefois aider a prouver la surprise.

Ainsi , apres avoir échoué dans I'une de ces ac-
tions, on'peut, lorsque deux ou plasieurs concou-
rent dans la méme personne; exercer 'une apreés
Vautre, sans craindre de se voir repoussé par 'ex-
ception de la chose jugée sur la premicre demande
formée , parce que ¢’est une nouvelle action ; fon-
dée sur une cause qui n’est plus la méme'’; c’est
une autre question , une autre demande quon
présente i juger.

(lest en conséquence de ces principes, que la
Cour de cassation a décidé quon ne peut, en cause
d’appel, convertir la demande en nullité d’un bail ,
portée devant le tribunal de premiére instance ,
qui avait déclaré le bail nul et comme non avenu,
en demande en résiliation , quoique dailleurs le
demandeur ett fait valoir, mais sans Y avoir con-
olu, des moyens qui étaient de nature & favoriser
une demande en résiliation.

Et qu'une demande en nullité de partage, for-
mée pour cause de dol en premiére instance, ne
pouvait également étre, sous 'appel , convertie en
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demande en rescision, pour cause de lésion, parce
que ce serait contrevenir & Vart. 464 du Code de
procédure, conforme en cela dla loidu 5 bramaire
an 11, qui défend de former, en cause d’appel , au-
cune nouvelle demande.

La premicre question a été décidée par un arrét
du 8 frimaire an X , dont on peut voir 'espéce dé-
taillée dans le Répertoire, vo. Nullité , § 9. 1l suffit
ici de rapporter les termes du considérant, relatif
dJa question qui nous oceupe :

« Considérant qu'une demande en nullité est
».toute autre chose qu'une demande en résilia-
»tions que la premicre attaque l'acte en soi, dans
$.52 forme ou dans son essence , tandis que la deu-
»Xiéme, au contraire, le suppose originairement
»valable, et ne tend;qu’a le priver d’effets & l'ave-
» mir, pour causes étrangéres i son essence ou a sa
» forme , et survenues depuis sa date; quune de-
»mande en résiliation est une demande principale,,
» qui doit étre introduite selon les formes pres-
» erites pour les demandes principales, et étre ca-
» ractérisée par des conclusions expressess que les
» moyens sont essentiellement distingués des con-
» clusions , par Part. 1**. de Pordonnance de 1667,
» qui veut que les ajournemens et cilations , en toutes
vamatieres et en toutes furisdictions , soient libellés,
» contiennent les CONCLUSIONS , €l somnairement les
» MOYENS de sa demande (1);

(1) Le Code de procédure civile dit, art. 61 : « L'objct da la de-
» mande , Pexposé sommaire des moyens n.
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» Que, dans Pespéce, Vadministration n’avait
» jamais conelu dla résiliation du bail da 20 floréal
» an IV; que, devant les premiers juges, elle s%é-
» tait bornée A requérir que ce bail , et celui'du Jo
» mars 1792, fussent déeclarés nuls et comine non
» avenus ; que le jugement 'du 12 brumaire an IX
» avait prononcé conformément 3 ces ‘conclusions
» et dans les mémes termes ; que, sur Vappel, elle
» avait requis purement et simplement I'exéeution
» de ce jugement; ce qui ne constituait, comme ¢n
» premiére instance, qu'une demande en nullité;
» que si elle avait fait valoir des raisons qui étaient
» de nature & étre proposées A Vappui d’une de-
» mande en résiliation, elle ne les avait toutefois
» employées que comme moyens propres A faite
» confirmer ce jugemient, et que ce fait a été for-
» mellement reconnu par le tribunal d’appel lui-
» méme;

» Que néanmois, dans son jugement du 8 fri-
» maire an X, ce tribunal a dénaturé la cause qui
» lui était soumise, en transformant les moyens en
» demande en résiliation , et a déclaré en consé-
» quence résolu le bail des mines de la Machine,
» du mois de floréal an 1V, en quoi il a commis un
» excés de pouvoir........, La Cour cassé et annule
» pour excés de pouvoir, etc. »

La seconde question a été décidée par un arrét
du 5 novembre 1807, rapporté au méme endrmt.
et dont voici 'espéce : s

Le tribunal de premiére instance de Coulou-
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miers avait déclaré non recevable la demande en
nullité d’un acte de partage, formée par le sieur
le Clerc, pour cause de dol. Sur Vappel, il con-
clut subsidiairement & ce que Vacte fut rescindé
pour causede lésion. La Cour de Paris déclara que,
d’aprés lart. 7 de la loi du 3 brumaire an 11 (au-
quel est conforme l'art. 46/ du Code dé procédure
civile ) , elle ne pouvait s’occuper de ces conclu-
sions subsidiaires , et au principal,, dit qu’il avait
¢été bien jugé.

Le sieur le Clerc se pourvut en casgation 3 mais,
par arrét du 5 novembre 1807, son pourvoi fut re-
jeté, « attendu que laction en rescision , pour
» cause de lésion d’outre moitié , étant une action
» principale , essentiellement distincte de Paction
» en nullité d’un contrat pour eause de dol , puis-

| » qu’au contraire, elle en suppose la validité, elle
» aurait da étre proposée en premiére instance ; ce

_» que n’a pas fait le sieur le Glerc, qui n’en a dirigé

» Vexercice qu'en cause d’appel (1) : d’out il suit

* (1) Mais remarquez bien que, si une demande nouvelle ne peut éire
proposée en cause d'appel, il en est antrement des moyens nouveaux
omis devant le tribunal de premilre instance. Lies Cours doivent les
admettre & 'appui de la demande qui leur est soumise parappel. Felle
est la jarisprudence de la Cour de cassation. Foy. le Répertoire de ju-
risprudence , 3.° édition, v.e Curateur, §'a, pag. 282. 1l ne faut done
pas confondre les demandes nouvelles avec les moyens nonveaux,

Remarquez encore que ceux qui ont porté devant une Cour dappel
des dernandes nouvelles , ne peuvent se plaindre que eette Cour y ait
status : ce droit n'appartient qu'd Pantre partie. Foy. le Répertoire),
bi seprde, '
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» que Ja Cour d’appel, en se contentantde pronon-
» cer sur les seules conclusions prises en premiére
» instance, n’a pu contrevenir & aucune loi. La
» Cour rejette, ete. »

De ce que Vexception de la chose jugée ne peut
étre opposée quand la seconde demande n'est pas
fondée sur la méme cause, il suit encore qu’aprés
avoir échoué dans la plainte en faux, dirigée contre
un acte, on est recu A Vattaquer pour cause de
nullité. C’est une maxime ancienne, sur laquelle
il n’existe plus de doute. #oy. ce que nous avons
dit, tom. VIII, n°. 33, p. 55.

169. 11 y a un cas oti, dans le concours de plu=-
sieurs actions, fondées sur des eauses différentes,
appartenant & la méme personne , pour la méme
chose, elle ne peut former la seconde action aprés
avoir échoué dans la premiére.

C’est lorsque ces actions, séparées dans leur ori-
gine, et appartenant A des personnes différentes,
ont été, par l'adition d’hérédité , identifiées et
confondues dans la personne de I'une d'elles , de-
venue héritiére de Pautre. En voici un exemple :

Je vends successivementd Primus et & Secundus
le fonds cornelien. Chacun d’eux a une action
contre moi, pour m’obliger & le lui livrer. Mais,
avant la demande en délivrance, Primus meurt,
laissant pour seul héritier Seeundus, qui aceepte
la succession purement et simplement. Par cette
adition d’hérédite, tous les droits et actions, tant
actifs que passifs de Primus, sont confondus avee
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les droits et actions de Secundus, pour ne plus for-
mer, avec ses autres biens, relativement 2 lui,
qu'un seul et méme patrimoines; en sorte qu'il ne
peut plus former séparément I'action que Secun-
dus avait contre moi, et celle qu'il avait de son
chef, pour la délivrance du fonds cornelien. Ces
deux actions confondues n’en forment plus qu’une
seule, et si elle était rejetée par un premier juge-
ment, il ne pourrait plus en former une seconde,
sans étre repoussé par'exceptionde la chose jugée.

I} en serait autrement s'il avait accepté la suc-
cession sous bénéfice d'inventaire, parce que Veffet
du bénéfice d'inventaire est d’empécher la confu-
sion des droits et des actions.

Ulpien, de qui nous empruntons cet exemple (1),
conseille en ce cas, & I'héritier, de former l'action
qu’il a contre moi, deﬂ son chef, avant Iadition
d’hérédité , pour former, aprés l'adition , action
quila comme héritier de Primus ; mais cette mar-

(1) Loi 10, ffde actionibus empt., 1. 1. Non est novum ut due obli-
gotiones in efusdem persond, de eidem ve concurrant. Cum epim is qui
vendilorem obligatum habebat , ei qui ewmdem venditorem obligatum ha-
bebat , heres extiterit ; constat duas esse actiones in ejusdem persond con=
currentes , propriam et hereditaviam. Et habere heredem institutam , &
velil separatione duarwm aclionum eommodé uli, ante aditam hereditatem:
proprium venditorem convenire, deindé aditi hereditate hereditarium,
Quad si priis adierit hereditatem ; unam quidem actionem movere potest,
sed ita ut per eam ulriusque condractis sentiat comumodum, Ep contrario
quoque , si venditor venditori heres extilerit; palam est, duas cvictio-
hes. cumn prastare debere. Foy. Cujas sur cetteloi, et les Pandectes
de Pothier, tom. 1L, liv. 46, tit. 5, n.0 126, pag. 576.
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che n’empécherait pas la confusion dans notre lé-
gislation, ou « l'effet de 'acceptation remonte au
» jour de l'ouverture de la succession » (777).

Ainsi, la confusion ne pourrait étre empéchée
que par le bénéfice d'inventaire. Secundus pour~
rait alors exercer successivement les deux actions,
ct aprés s'étre fait livrer le fonds cornelien , en
vertu de la premiére, s’en faire payer le prix, et
des dommages et intéréts , par la seconde.

Si Primus et Secundus avaient 'un et V'autre
payé comptant le prix, au moment du contrat, il
est bien évident que Secundus, héritier de Primus,
pourrait demander la tradition et la restitution du
prix payé par Primus.

170. Ceei nous conduitd un examen nécessaire,
pour achever d’éclaircir et de développer la doc-
trine de la cause des actions ; c’est 'explication du
fameux brocard de droit. electa und vid, non dutur
recursus ad alteram. Dans le concours de plusieurs
actions, celui qui en a choisi une ne peut plus re-
venir a 'autre.

Ce brocard est présenté. par les interprétes,
comme une régle ou comme une maxime géné-
rale, et ils 'appliquent, tant aux actions déji ju-
gées, lorsque celui qui n’a pas obtenu les conclu-
sions de sa demande voudrait former une seconde
action, pour la méme chose, qu’aux actions for-
mées , mais non encore jugées, et que le deman-
deur voudrait abandonner, pour en former une
autre.
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Cependant, en examinant avec quelque atten=
tion les lois qu'invoquent les interprétes, pour en
tirer par induction le brocard dont il s’agit, on n’y
trouve que des cas particuliers, dont la décision
est firée, soit du grand principe, en maticre de
chose jugée, qu'on ne peut, aprés un premier ju~
gement, recourir pour la méme chose 4 une se-
conde action, méme d’un autre genre que la pre-
miere , & moins qu’elle ne soit fondée sur une
autre cause, soit d’'une disposition spéciale et par-
ticuli¢re qu'on ne doit pas généraliser, sans man-
quer aux régles les plus siires de linterprétation.

171. Remarquons d’abord, comme I'a fort bien
observé M. Merlin (1), que cette maxime n’est
€crite ni présentée dans aucun texte, comme une
régle générale. Laloi 43, § 1, ffde R. J., dit bien :
Quoties concurrunt plures actiones e¢jusdem ‘vei no-
mine , und quis experiri debet. Dans le concours de
plusieurs actions pour la méme chose, il faut en
choisir une.

172. Mais cette lor, tirée du Commentaire d’Ul-
pien, sur I'édit du préteur, n’ajoute pas qu'apres
ce choix, on ne peut revenir & une autre action.
Au contraire, la loi 130, jJ'de R. J., aussi tirée du

(r) Dans une dissertation sur la maxime electd and vié, non ditur
recursus ad alicram , imprimée au mot Option, dans la 3.0 édition de
ses Questions de droit. Celte savante dissertation nous a é1é trés-utile,
€L nous en avons beaucoup profité , comme nons profitons toujours des
autres ouvrages de 'auteur , qui répand la lumidre sur tontes les ma-
titres qu'il waite, 1l instruit , lors méme quon n'est pas de soxt avis.
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méme ouvrage d’'Ulpien, dit positivement : Nun-
quim acliones , prcesertim pazna{es, de eddem re con-
currentes alia aliam consumit. Jamais, dans le con-
cours de plusieurs actions , sur-tout pénales, pour
la méme chose, Pune ne consume P'autre , ¢’est-a-
dire n’empéche de I'exercer.

Laloi 41, [ de obl. et act., tirée du Commen-
taire de Paul, sur I'édit du préteur, dit aussi:
Quoties lex obligationem introducit , nisi nominatim
caverit ut sold ed actione utamur , eliam veleres €o
nomine actiones competere.

Cette loi ajoute méme : Si eodem facto due com-
petunt actiones , postea judicis potius partes esse , ut
qui plus sit in reliqua actione , id actor ferat, st
tantamdem aut minus consequatur.

Ainsi, loin 'qu'on puisse induire de la loi 43,
§1, [fde R.J., qui, dans le concours de plu-
sieurs actions , ordonne ou conseille d’en choisir
une, qu’on ne peut aprés ce choix recourir & une
autre action, la proposition contraire parait éta-
blie, comme regle générale , par la loi 150 : Nun~
quam actiones , de eadem re concurrentes , alia aliam
consumit,

173. D’ailleurs, n’est-il pas évidemment con-
traire aux regles de la saine logique, de conclure
que celui & qui la loi donne plusieurs actions de
eddem re , renonce aux autres actions, en choisis-
sant I'une d'entre elles pour la former d’abord? Si
la loi m’a donné deux actions différentes , pour
obtenir une chose qui m’est due, ¢’est pour me
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donner plus de moyens de l'obtenir. L’un de ces
moyens ne m'a pas réussi, soit parce que le juge
a rendu une sentence inique, soit parce que je
‘me suis mal défendu, soit par toute autre raison.
Pourquoi ne pourrais-je pas user du second moyen
que la loi me donne pour obtenir ce qui m’est dii?
Pourquoi, avantle jugement, me serait-il défendu
d’abandonner ma premiére action, au succes de
laquelle je prévois des obstacles, pour former la se-
conde, qui meparait plus solide , puisqu’en payant
les dépens préjudiciaux , je ne cause aucun tort a
mon adversaire, je n’attaque aucun droit qui lui
soif acquis?

La question de savoir si le demandeur , qui
avait plusieurs actions,peut , apreés avoir échoué
dans une premiére, en former une seconde, ou
s’il peut varier avant le jugement, et abandonner
un premier choix pour un second, ne dépend
done point, si I'on n’écoute que la raison, de la
nécessité de faire un choix entre deux actions,
qu'on ne peut exercer simultanément. Cette ques-
tion se résout par des principes positifs, et par des
distinctions sagement établies sur des motifs avoués
par la raison.

Qui ne sent en effet le vice de ce raisonnement?
La loi me donnait deux actions pour me faciliter
les moyens de recouvrer ce qui m’était di. Jai
choisi I'une de ces actions. que je ne pouvais exer-
cer simultanément avec I'autre : donc je ne suis
plus recevable a former 'autre. Mon choix est une
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renonciation formelle & 'autre action que j'ai né-
gligée; j'en suis irrévocablement déchu.

Je réponds qu’en formant d’abord la premiére
action, je Vai crue plus propre & me faire rendre
justice. Je me suis trompé; mais mon action
méme prouve que, loin d’avoir I'intention de re-
noncer a ce qui m’est dit ou & mes droits, j'ai ma-
nifesté la ferme volonté deles exiger. Ilserait done
contre toute raison, il serait absurde de supposer
que jaie renoncé a quelques-uns des moyens de
me faire rendre justice, et si je n’ai pas renoncé
4 ces moyens, je puis en user, 4 moins qu’une loi
spéciale ne me le défende en certains cas, et pour
des motifs particuliers.

Si vous prétendiez , contre raison, que le choix
de ma premiére action.contient une renonciation
4 mes autres actions, je vous répondrais qu’au-
cune renoneiation ne peut lier celui qui 1a faite,
avant qu’elle ait été acceptée. Or, loin d’accepter
Ja prétendue renonciation & mes autres actions,
vous n’avez fait que contester ma ecréance , ou
peut-étre proposé des fins de non~-récevoir contre
ma premiere action.

Ainsi, sous quelque point de vue qu’on envisage
la question, il est raisonmablement impossible
d’admettre que lé choix d'une premicre action ,
entre plusieurs, contienne une renonciation vala-
ble aux autres -actions ou droits du demandeur, et
sur-tout dans nos usages, ott 'on inserelé plus sou-
vent, dans le libelle de I'action , une protestation
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contraire & eette renonciation, par la clause de
style, sauf tous autres droits, actions et conclusions,
qui est toujours sous-entendue, quand elle n'est
pas exprimée; protestation qui, pour le dire en
passant, parait imaginée par nos anciens prati-
ciens, pour éluder la conséquence qu’un adver-
saire subtil voudrait tirer du brocard , electd und
vid , non datur récursus ad alteram.

Sil'on peut, aprés le jugement, former une se-
conde action, on peut, & plus forte raison ce sem-
ble , varier avant le jugement, et abandonner sa
premiére action , pour en former une autre. 11 im-
pliquerait contradiction de dire qu'on ne peut
faire avant le jugement ce qu’on peut faire aprés.

Disons done qu’en général, si I'on n’écoute que
la raison, le choix d’'une premiére action, fait par
celui qui en a plusieurs, pour la méme chose ,
n’emporte point la renonciation aux autres, et ne
Vempéche point d’en former une seconde, & moins
qu’il 0’y ait expressément renoncé, ou qu’une loi
spéciale ne le lui défende.

174. Mais la faculté illimitée de renouveler des
demandes rejetées par un jugement définitif, por-
terait le trouble dans la société C’est par ce grand
motif d’intérét public que les lois accordent l'ex—
ception de la chose jugée, contre toute demande
formée entre les mémes personnes, pour Ia méme
chose, et fondée sur la méme cause. Cest dans ce
cas quiil est exactement vrai de dire que la pre-
miére action exclut le recours aux autres actions
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qui pouvaient compéter au demandeur : Electd
und vid , non datur regressus ad alteram.

Mais si la seconde action est fondée sur une
autre cause, l'exception de la chose jugée cesse :
At si alid ex causd..., non nocebit exceptio. Loi 11,
S 45 [] de except. rei judic. Rien ne s’oppose alors
a la seconde action, parce qu'elle présente une
question nouvelle qui n’a point été jugée.

Pour rendre la maxime des interprétes parfaite-
ment exacte, il faut done y ajouter cette modifi-
cation : Electd und vid , non datur regressus ad alte-
ram, nist ex alid causd. ;

Cette distinction, entre les cas ou la seconde

action est ou n’est pas fondée sur une canse nou-
velle, nous semble contenir le germe de solution
de toutes les difficultés, comme nous espérons le
faire voir, en examinant successivement les lois
d’ott les interprétes ont tiré, par induction, I'adage
ou la maxime que nous examinons. Entre ces lois,
on en frouve méme qui avertissent de recourir a
cette distinction.
.75, Par exemple, la loi g, § 1, fde tribut. act ,
14. 4, tirée du Commentaire d’Ulpien, sur I'édit
perpétuel, porte : Lligere quis debet qua actione ex-
periatur , utrum de peculio an tributorid , ciun seit
sibi regressum ad aliam non futurum.

Mais il est évident que, loin de prétendre énon-
cer ici une maxime générale, Ulpien ne fait qu’ap-
pliquer aux actions appelées en droit de peculio et
tributoria, le grand principe sur la chose jugée,
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savoir : qu’on ne peut, aprés un premier jugement
former une seconde action pour la méme chose,
a moins que cetté seconde action ne soit fondée
sur une autre cause; et comme s’il efit craint que
Pon se méprit surle sens de cette proposition, eim
scit sibi regressum ad aliam non futurum , il ajoute
immeédiatement apres : Plané si quis velit ex alid
causd tributorid agere , ex m’f}? causd de peculio
agere , audiendus erit. Mais sgiquelqu’un veut exer-
cer I'action tributoire , en vertu d’une cause. I'ac-
tion de peculio , en vertu d'une autre, il y doit étre
recu.

Pourquoi cela? Parce que la seconde action,
fondée sur une cause nouvelle, ne peut étre re-
poussée par I'exception de la chose jugée, tandis
qu’apres avoir exercé 1'action de peculio” sur une
causeé, on ne peut, sur la méme cause, exercer
Paction tributoire ; car il faut bien remarquer que
la cause de ces deux actions est ordinairement la
méme. Ainsi, 12 chose demandée par 'une et 'au-
tre étant la méme, les personnes étant les mémes,
Elpien en conclut, avec raison, que le déeman-
deur doit bien faire son choix, parce qu’aprés
avoir choisi 'ane des aetions, il ne peut revenir
& Pautre sans une nouvelle cause : Cum seit sibi
regressum ad aliam non futurum....... , nist ex alid
causa.

Pour faire voir que ces deux actions ont laméme
cause, il suffit de rappelér quels étaient leur nature
et leur objet. Les maitres, 4 Rome, étaient tenus
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des obligations contractées par les esclaves qu’ils
avaient en leur puissance ; mais ils en étaient te-
nus de différentes maniéres (1); par exemple, si
le contrat passé avee l'esclave lavait été de Vor-
donnance du maitre, celui-ci en était tenu in so-
lidum. C’était sa foi qu’avait suivie celui qui avait
contracté avec 'esclave.

Si, sans ordre, l'esclave commercait sur son
pecule, sans que le maitre, qui en avait connais-
sance, 8’y opposit, le créancier qui avait contracté
avec l'esclave, avait, contre le maitre, l'action
tributoire , dont le but était d’étre payé de ce qui
lui ¢était di, sur le pécule de I'esclave , par contri-
bution au mare la livre , non seulement avec les
créanciers, mais avec le maitre lui-méme , qui
faisait entrer dans la masse ce qui lui était di per-
sonnellement.

Enfin, sil'esclave faisait quelques affaires & I'insu
de son maitre, celui-eci n’était tenu, envers les
créanciers, qu'a leur abandonner le pécule de I’es-
clave, aprés en avoir déduit en entier ce qui pou-
vait lui étre di a Jui-méme. Sa créance n’entrait
point en contribution. Tel était le but de I'action
dep culio,

On voit évidemment, par cette explication, que
la cause des deux actions, tributoire et de peculio,

(1) Foy. le titre des Institutes guod cum ¢o, qui in aliend potestate est
negocium gestum esse dicitur , lib. 4, tit, 7. Donean, Commentaria
Juris eivilis, lib, 15, cap, 2,

Tom. X. 17
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était l]a méme; c’était le coptrat passé avec les~
clave. Le créancier pouvait opter entre les deux
actions ; mais apres avoir échoué dans ’'une, il ne
pouvait recourir & I'autre; car alorsil n'eut fait que
changer d’action , actionem mutabat : ce qu’il ne
pouvait faire sans une nouvelle cause , comme Ul-~
pien l'observe fort bien.

On pouvait, en effet, étre créancier de 'esclave
pour plusieurs causes ; par exemple, pour cause de
prét, pour cause de vente, ete. Alors, on pouvait
demander les deux créances successivement ’'une
apreés 'autre ; 'une par 'action tributoire, 'autre
parlaction de peculio , parce qu’en ce cas, les deux
actions étaient fondées sur des causes différentes.

La seule conséquence qu’on doive tirer de cette
loi est donc celle-ci : Electd una vid , non datur re-
cursus ad alteram, nisi ex alii causd. Ainsi modi~
fiée, la maxime est exacte.

Ce que nous venons de dire s’applique aux ac-
tions quod jussu et de peculio. Le créancier de 'es~
clave, aprés avoir exerce Vaction de peculio contre
le maitre, ne pouvait plus exercer l'action quod
Jussu, et réciproquement (1), parce que la cause
des deux actions est la méme. La cause de I'action
de peculio était, aussi bien que celle de I'action guod
Jussu, le contrat passé entre le fils de famille, ou

(1) Is qui de peculio egit, cim posset quod jussu, in ed causi est ne
possit quod jussu posted agere, Loi 4, § 5, flquad cum €0 qui in aliena po-
dostate est, 14 5,
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Yesclave, etle demandeur. Passantde l'une a 'au-
tre, celui-ci ne faisait donc que changer d’ac-
tion (1).

176. Nous avons déja vu, n’. 163, que ¢est
parce que les actions redhibitoires et guanti mino-
ris sont fondées sur la méme cause, que 'ache~
teur, aprés avoir échoué dans celle qu'il a choisie,
ne peut recourir a l'autre; car il ne ferait que
changer d’action. L’exception de chose jugée s’op-
posait donc & la seconde action : Nam posterior
actio etiam redhibitionem continet , dit le juriscon~
sulte Julien (2). Et comment y est-elle renfermée ?
(Vest qu’elles ont la méme cause, le vice redhibi-
toire dont la chose vendue est infectée. Ce vice
est la cause prochaine des deux actions, qui ont
pour objet de faire déclarer que ce vice existe. Le
jugement qui décide qu'’il n’existe pas, éteint done
nécessairement les deux actions.

177. C’est encore l'identité de cause qui fait re-
pousser la seconde action, dans le cas de la loi 38,
S 1. ffpro socio , 17. 2. Deux associés sont copro-
pri¢taires d’un bien social, sur lequel I'un a fait
des impenses auxquelles 'autre n’a point contri-
bué, et a néanmoins recueilli tous les fruits. Le
droit romain donne au premier deux actions pour
contraindre I'autre de contribuer aux impenses

(1) Poy. M. Merlin, Questions de droit, v.o Option, pag. 580,
notes 1 et 2, et le président Favre, qu'il cite,
(2) Loi 25, § 1, f'do eacepts veijudic., 444 2,
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utiles , et de rendre compte des fruits qu'’il a seul
recueillis , Vaction pro socio, et Vaction communi
dividendo. Mais il doitchoisir entre les deux. Aprés
avoir échoué dans 'une de ces actions, il ne peut
plus recourir & Yautre, et alterd alteram tolli Pro-
culus ait; car la cause des deux actions est la
méme : il ne ferait que changer d’action ; I'excep-
tion de la chose jugée nele lui permet pas (1).

178. Le droit romain accordait au légataire, pour
se faire payer de son legs, trois espéces d’actions
contre I'héritier, Iaction personnelle , I'action hy-
pothécaire, et I'action réelle ou en revendication ;
mais il fallait choisir entre ces trois actions. Apres
avoir échoué dans'une, il ne pouvait plus recou~
rir aux autres; car toutes ces actions avaient le
méme objet et la méme cause : 'exception de la
chose jugée s'opposait donc & la seconde action ;
c’est une chose évidente.

179. Par tout ce qui précéde , et par les especes
des différentes lois que nous venons d’examiner,
et dont plusieurs sont citées par les interprétes,
comme sources ou ils ont puisé , par induction, le
brocard electda und vid , non datur recursus ad alte-
ram , on voit que les décisions qu’elles contiennent
ne sont que des conséquences directes des prin-

(1) Sitecum societas mihi sit, et ves e socielate communes , quam im-
pensam in eis feceris, quosve fructus ex his rebus ceperts , vel pro socio,
vel communi dividendo me consecuturwm, el allerd actions alteram Lol
Proculus ail, Loi38, § 1, ff oro socio, 17. 3.
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cipes établis sur I'exception de la chose jugée.
Cette exception n’est done point fondée sur « le
» principe qu’en thése générale (1), la variation
» n’est plus admise , aprés le choix que le deman-
» deur a fait entre deux actions qui lui apparte-
»naient 3 » mais plutot c’est des décisions fondées
sur l'application des principes relatifs a 'exception
de la chose jugée, que les interprétes ont cru pou-
voir tirer, par induction, le brocard dont il s’agit,
et dont l'application , comme Pexception de la
chose jugée, cesse, lorsque la seconde action est
fondée sur une autre cause que la premiere.

180. On trouve cependant des textes qui défen-
dent, aprés un premier choix , de former une se-
conde action, méme fondée sur une autre cause
que la premiére, et méme contre d’autres person-
nes; mais ces textes sont évidemment des excep-
tions au principe général. Aussi sont-elles établies
par des dispositions spéciales, relatives 4 des cas
particuliers,

11 serait donc contraire & la raison et & la saine
logique de généraliser ces dispositions, pour en
faire des régles applicables i tous les cas.

(1) Comme parait le croire M. Merlin , Questions de droit, 3.0 édi-
tion, v.° Option , pag. 589, n.° 8. « Du prineipe , dit-11, qu'en thise
» générale, la variation n’est plus admise, aprés le choix que le de~
» mandeur a fait entre deux actions qui lui appartenaient,..,.... ils%en-
» suit tout natureilement que si le demandeur vient & échouver dans
» Paction qu’il a intentée, il ne peut plus revenir sur ses pas, et re-
» prendre Paction dont il s'¢tait d’abord abstenu ».
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181. La loi 22, §1, C. de furtis, 6. 2, nous
offre un de ces exemples, o, par exception aux
principes généraux en fait de chose jugée , le 1égis-
lateur a expressément défendu au demandeur,
dans le cas particulier de la loi, de varier dans son
premier choix , quoique la seconde action fut fon-
dée sur une autre cause que la premiére, et qu’'elle
diat meme étre dirigée contre une autre personne.
Cette loi est 1'une des cinquante décisions (1) par
lesquelles Justinien termina des contestations qui
s’étaient élevées, entre les anciens jurisconsultes
des dillérentes sectes ou écoles. Voici V'espéce :

11 s’agit de savoir si, dans le cas d’un effet volé
par la faute de l'emprunteur, celui-ci, contre qui
le préteur a I'action de commodat , peut agir con-
tre le voleur, actione furti? Les uns donnaient
cette action au préteur, propriétaire de la chose
volée, les autres & I'emprunteur. Cette question
n’était pas sans intérét, dans le droit romain; car
le voleur était obligé de payer le double , quelque-
fois le quadruple de la chose volée. Foy. Inst. de
actionibus , §§ 23 et 25.

Les différentes sectes ¢taient presque d’accord
pour accorder I'action de vol & 'emprunteur, pour-
vu qu’il fatsolvable; mais de ld naissait un autre

(1) Poy. sur cette loi Edmond Merille, Bxpositiones Emundi Me-
#illis, in 50 decisiones Justiniani, chap. 13, et le Commentaire de
Ragueau, Raguelli Commentarius ad eonstitutiones et decisiones Justi-
niani, ele., pag. 596 et suiv,
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doute : & qui I'action de vol devait-elle appartenir,
si 'emprunteur, solvable au moment du vol , avait
cessé del’étre avant que l'action fut formée? Etait-
elle ambulatoire? Passait-elle au préteur, aprés
avoir été acquise a 'emprunteur?

Enfin, que décider, si 'emprunteur n’était pas
enti¢rement solvable, en sorte qu’il ne put payer
le prétefxr qu’en partie, et non en totalité ?

Les jurisconsultes n’étaient pas d’accord sur ces
différens points, qui, avec raison, nous paraissent
aujourd’hui des subtilités. Mais il faut se souvenir
que les jurisconsultes qui créerent la science de la
jurisprudence, s'efforcaient d’en faire une science,
qui procédit de principes en conséquence, et que
lorsqu’il se présentait une question difficile on nou-
velle, ils tichaient de la résoudre par les eonsé-
quences qu’ils tiraient d’un principe re¢u, et non
par la jurisprudence des arréts.

Justinien, pour faire cesser ces doutes et ces
obscurités, décida qu’il fallait donner au préteur
la faculté d’agir a son choix , soit contre l'emprun-
teur, par 'action de commodat , soit contre le vo=
leur, par 'action de vol, actione furti ; mais . en
méme tem?s , il ordonna expressément qu’aprés son
choix fait, le préteur ne pourrait plus varier; que
sl agissait contre le voleur, 'emprunteur fat en-
tiecrement déchargé de son obligation , et vize ver-
sd ; que s’il agissait contre 'emprunteur, l'action
devol appartiendraitirrévocablement a ce dernier,.
pour l'exercer a ses risques, périls et fortunes.
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Cette défense de varier était néanmoins subor-
donnée 2 la distinction suivante :

Sile préteur avait connaissance du vol lorsqu'il
a dirigé son action contre 'emprunteur, il ne pou-
vait plus varier. Si, au contraire, il n’en avait pas
connaissance, ou s’il en doutait, nescius et dubi-
tans , il pouvait, aprés avoir découvert la réalité du
vol, abandonner l'action de commodat, pour for-
mer son action contre le voleur,

Laction commodati et Vaction furti ne sont pas
fondées sur l]a méme cause; ces deux actions ne
doivent pas étre dirigées contre la méme personne.
Ajoutez & cela quentre ces deux actions, I'une est
pénale et 'autre ne I’est pas. Or, suivant la loi 150,
[fdeR. J., nunquam aetiones , prasertim penales ,
de eddem re concurrentes , alia aliam consumit.

1l est donc évident, sous quelque point de vue
qu'on envisage la question, qu’aprés avoir échoué
dans I'une de ces actions, le préteur, propriétaire
de la chose volée, et pu, suivant la régle géné-
rale, former V'autre action, sans qu’on pit lui op-
poser l'exception de Ia chose jugée. Tl est done
encore évident que la-loi de Justinien qui le lui
défend, est une exception a larégle générale. Cest
une disposition spéciale et particuliére, contraire
au droit commun, et qui ne doit pas étre tirée 4
conséquence : Quod contra furis rationem receptum
st , non est producendum ad consequentias , dit fort
bien le jurisconsulte Paul, dans son Commentaire
sur 'édit du préteur, loi 14, ff'de legibus, 1. 3.
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182. 1l serait donc aussi contraire aux régles du
raisonnement qu’a celles de 'interprétation , qui
doivent étre les mémes , d’étendre la décision de
Justinien au-deld de son objet particulier, pour en
faire une maxime générale ou une régle de droit.

C’est cependant sur ce texte que les interprétes
fondent principalement leur prétendue maxime,
que dans le concours de plusieurs actions, 'exer-
cice de 'une éteint les autres : In concursu actio-
num alternativo , si actio semel in judicium sit de-
ducta , statim submovetur altera. Cest la consé-
quence que Brunneman tire de la décision de
Justinien. Nous croyons avoir prouvé que cette
conséquence est d'une fausseté évidente.

183. 1l n’est pas étonnant que Brunneman , qui
recoit toujours sans examen ce qu'il trouve dans
les anciens interprétes , ait admis ce faux raisonne-
ment.

Le subtil président Favre, audacissimus inter-
pretum, dit Gravina, a cru aussi devoir admettre
la maxime, que dans le concours de plusieurs ac-
tions, le choix de 'une éteint les autres; mais il
s'est bien gardé de la fondersurla fausse induction
de laloi 22, Cod. de furtis ; il a cru lui trouver
pour fondement un principe de raison, savoir : que
celui qui a renoncé A ses actions ne peut plus les
exercer. Or, suivantlui, le choix entre plusieursac-
tions qui nous appartiennent est une renonciation
nécessaire , quoique implicite, aux autres : Qui ex
pluribus sibi competentibus actionibus , unam eligit,
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aliam, quam non eligit, repudiare intelligitur , in
consequentiam necessariam.

184. Or, ajoute-i-il, le regrés n'est plus permis
a celui qui a renoncé a ses actions : Repudiantibus
autem, et remittentibus actiones suas , dandus non
est regressus. Et il prouve ceite derni¢re proposi-
tion par laloi1rf, § 9, de adilitio edicto, 21.1, ot
Von trouve écrit, en effet : Remittentibus actiones
suas , dandus non est regressus ; on ne doit pas ae=
corder le regrés & ceux qui ont fait remise de leurs
actions. :

Mais il faut remarquer qu’il s’agit ici d’une re-
nonciation ou remise expresse, et non d'une re-
mise présumeée. Voici 'espece de la loi : L'édit des
édiles ordonnait 4 ceux qui exposaient des esclaves
en vente, d’en déclarer ouvertement les vices ou
les défauts, palim pronuncianto. Le vendeur répon-
dait des vices qu’il n’avait point déclarés ; mais s'il
avait, en vendant, excepté certaine maladie des
défauts qu'il était obligé de garantir, il fallait s’en
tenir & la convention, parce que, dit Ulpien, on
ne doit pas accorder le regrés & ceux qui ont fait
remise de leurs actions : Si venditor nominatim ex-
ceperit de aliquo morbo , et de cetero sanum esse di-
werit , aut promiserit, standum est eo quod convenits
remittentibus enim actiones suas , non est regressus
dandus.

En effet, il est évident qu’en achetant, malgré
Vexception faite dans les conditions de la vente, de
certain vice ou de certaine maladie, I'acheteur
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consentait & renoncer aux actions que la loi lui
donnait , & raison de ces vices ou de cette maladie.
11 ne pouvait donc revenira ces actions , contre la
convention ; car, comme l'enseigne le méme Ul-
pien, il est permis de faire indistinctement des
conventions contraires 4 I'édit des édiles, soit an
moment méme de la vente , soit depuis : Pacisci
contra edictum adilium, omni modo licet , sive in
ipso negotio venditionis gerendo convenissel , sive
posted, Lot 51, jfd}z pactis, 2. 14.

Cette loi, ainsi que la loi 14, de adilitio edicto,
est tirée du Commentaire d’Ulpien , sur I'édit des
¢diles. Elles ont, I'une avec Vautre, une con-
nexité évidente, ou plutdt, l'une est la consé-
quence nécessaire de Vautre. Voici le raisonnement
d’Ulpien : Il est permis de faire des conventions
contraires aux dispositions del’éditdes édiles : done
il est permis de stipuler que le vendeur ne garan-
tira pas certaine maladie ou certain vice de I'es-
clave, exposé en vente, et puisque cette conven-
tion est licite, il faut 'observer; car on ne doit pas
accorder le regrés & ceux qui ont fait remise de
leurs actions.

A cette remise expresse et conventionnelle, dont
parle Ulpien dans les lois citées, le président Favre
compare le choix fait par un demandeur entre plu-
sieurs actions qui lui appartiennent. Pour que la
comparaison fut exacte, il faudrait qu’en faisant
son choix, le demandeur eiit nommeément, nomi-
natim , fait remise de ses autres actions, et si cetie
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remise n’est pas exprimée, on ne peut plus tirer
d'induction de la loi 14, § 9, de adilitio edicto.
185. Mais, dit-il, cette remise est présumée par
une conséquence nécessaire du cheix fajt par le
demandeur, per consequentiam necessariam. Cest
ce que nous ne pouvons accorder, malgré le res-
pect di aux opinions de ce grand jurisconsulte.
Nous croyons avoir prouvé, n°. 173, qu'il est ab-
solument faux, en bonne logique , que le simple
choix de I'une des aetions que la loi accorde au de-
mandeur, contiennela renonciation nécessaire aux
autres actions, & moins qu’en faisant son choix, il
ne s’en soit formellement expliqué, ou que la loi
ne T'ait ainsi ordonné expressément, dans un cas
particulier, comme Y’a fait 1a loi 22, C. de furtis.
C’est dans son Commentaire, rationalia, sur la
loi 9, §1, de tributoria actione, que le président
Fayre prétend que le choix fait par un demandeur,
entre plusieurs actions que la loi lui donne, con-
tient, par une conséquence nécessaire, la remise
des autres actions. Cette loi dit que le demandeur
qui a contracté avec un esclave , doit choisir entre
Yaction tributoire et I'action de peculio, parce qu’a-
prés son choix, il ne pourra plus revenir i Iautre
action, cium scit sibi regressum ad aliam non futu-
rum ; mais nous en avons dit la raison, en expli-
quant cette loi, n°. 175. Ce n’est point la préten-
due maxime, electd und vid, ete., qui s’y opposes
ce n’est point parce que son choix contient la re-
mise de ses autres actions , mais plutot parce que
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les deux actions, 'action tributoire et 'action de
peculio, étant fondées sur la méme cause, 1'auto-
rité de la chose jugée ne permet pas, aprés avoir
échoué dans I'une, derevenir A I'autre. Cest par
application du principe sur I'exception de la chose
jugée, qu’Ulpien dit, dans cette loi, qu'aprés avoir
exercé l'une des actions, il ne pourra revenir a
Vautre, cium scit sibi regressum ad aliam non futu-
rUm.

Et, comme s'il avait craint quon ne se méprit
sur le motif de cette proposition, il ajouta que si
la seconde action éfait fondée sur une autre cause,
le demandeur pourrait I'exercer : Plané si quis velit
ex alid causd tributorid agere , ex alid causd de pe-
culio agere , audiendus erit.

Ce qui nous parait détruire complétement le rai-
sonnement du président Favre, sur la prétendue
remise des autres actions, présumée par le choix
d’une premiére ; car, sile choix contenait la re-
mise nécessaire de 'autre action, le demandeur
ne pourrait plus l'exercer, quoique fondée sur
une autre cause.

186. Personne n’est présumé renoncer i ses
droits, s’il ne s'en est expliqué sans équivoque.
Il n’appartient pointauxjuges d’interpréter, contre
le demandeur, un fait, un choix, qui, de sa na~
ture , n’entraine point nécessairement la remise
de ses autres actions; car le magistrat ne peut
asseoir son jugement sur des présomptions, que
dans les cas ou la loi le lui permet. Nous en avons
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un exemple dans le choix fait par un fils de famille
exhérédé, mais & qui son pére a fait un legs que
I'héritier institué est chargé de délivrer, comme
une condition de son institution.

Le fils a deux actions contre I'héritier institués
il peut attaquer le testament comme inofficieux;
il peut aussi se borner 4 recevoir ou & demander
son legs.

Si done, connaissant le testament, il recoit vo-
lontairement le legs, si sciens accipit, Ulpien de-
mande , dans la loi 8, § 10, [ de inoffic. testam.,
5. 8, §'il est exclu de 'action d’inofficiosité , vi-
dendum est ne ab inofficiosi quereld excludatur.

Laraison de le penser est qu'en recevant le legs,
il parait avoir appronvé le jugement du pere de fa-
mille, agnovit enim judicium. Ulpien se décide en
faveur de cette présomption ; mais, il ne se dé-
cide qu’en témoignant du doute : Lt potest dici
cxeludi eum; on peut dire qu'il est exclu.

1l y a donc aussi des raisons pour dire qu’il ne
est pas.

Néanmoins, danslaloi12, § 1 du méme titre,
Ulpien étend cette présomption au cas du choix
fait par le fils de famille exhérédé, entre les deux
actions que lui donnait la loi : Si & statu libero
( l'esclave institu¢ héritier) , exheredatus pecuniam
petére caperit, videtur agnoe:e'sse parentis judicium.
Cette présomption, qui n’était que la simple opi-
nion d’un ju risconsulte, ce qu’on appéle une pré-
somption de I’homme, fut érigée en présomption
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légale (1) par Justinien, qui inséra cette loi dans
ses Pandectes.

Cette présomption, introduite avec tant de cir-
conspection par Ulpien, était fondée sur des mo-
tifs trés-plausibles ; car la qualité de légitimaire et
celle de légataire sont incompatibles. En recevant
le legs, ou en le demandant, le fils de famille pa-
raissait donc renoncer, en effet, & la légitime.
Aussi voit-on que sa volonté seule, manifestée par
Ja demande du legs, quoiqu’il ne I'eiit pas encore
recu , suffisait pour faire prononcer sa déchéance
de la légitime : Si pecuniam petere caperit. Dés ce
moment, héritier institué avait un droit acquis,
que le changement de volonté¢ du légitimaire ne
pouvait lui Oter.

187. 1l n’en est pas ainsi du choix que fait un
demandeur, entre plusieurs actions qui ne sont

(1) Mais ce n’est plus avjourd’hui une présomption légale, 1aloi du
3o ventose an X11 ayant 61é au droit romain sa force obligatoire
Clest ce qui nous a porté & dire, tom. V, 0.0 165, in fine, « que si
» Phéritier légitimaire, et en méme tems légataire, se trouvant en
» concours avec un légataire universel, laissait celui-ci s’emparer de
» la suecession, pour receveir de sa main le paiement du legs que le
» défunt lui a fait, la question de savoir 8l est exclu par 1a de Ja de-~
» mande en réduction dépendrait des circonstances, et de la manitre
» dont serait concue la quittance qu'il aurait dounée A Phéritier ins-
» Litné ou légataire universel », 5

1l faudrait, en effet, que les circonstances et les termes de la quit-
tance fussent tels, que 'on en piit induire, sans equivoque , la renon~
ciation au moins tacite du légitimaire, & la demande en réduction,
Lees juges ne pourraient en prononcer la déchéance sur une simple
présomption ; car ils ne peuvent juger sur des présomplions que dans
les gas oli 1% preuve testimoniale serait admissible.
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point incompatibles de leur nature. Ce choix de
I'une n’annonce point la volonté de renoncer aux
autres, s'il ne peut, par la premiére, obtenir ce
qu’il demande. Aussi, ne trouve-t-on aucun texte
qui établisse que ce choix fasse présumer une re-
nonciation aux autres actions. Nous persistons
donc & penser que le raisonnement du président
Favre n’est appuyé sur aucune loi, et que ce n’est
qu’un paralogisme qu’il est bon de faire remar=
\quer', car ce sont sur-tout les erreurs des grands

~ esprits qu’il faut noter; celles des autres ne sont
pas contagieuses,

188. Notre législation nouvelle, loin d’admettre
des renonciations présumées , contre lesquelles ne
peut revenir celui a qui on prétend les attribuer,
permet , au contraire, & celui qui a fait une re-
nonciation expresse, de revenir contre, jusqu’a ce
que ceux a qui elle ouvrait un droit ne I'aient
exercé. Nous en avons un exemple dans la renon-
eiation faite au greffe, par un successible, A une
succession & laquelle il était appelé.

Rien de plus exprés qu'une semblable renoncia-
tion ; elle ouvre aux héritiers du degré subséquent
le droit d’accepter la succession répudiée. C’est un
droit qui leur est acquis ; et cependant, tant qu’ils
n’ont point exercé ce droit, le renoncant peut se
repentir et accepter la succession qu’il avait répu-
diée. « Tant que la prescription du droit d’accepter
» n’est pas acquise contre les héritiers qui ont re-
» nonce , ils ont la faculté d’accepter encorg la suic-
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» cession, si elle n’a pas déji été acceptée par d’au-
» tres héritiers , etc. » . :

189 Bannissons done sans retour le raispnne-
ment du président Favre, qui prétend qu’en exer-
cant 'une des actions qui lui sont déférées pour la
méme chose, le demandeur renonce nécessaire-
ment aux autres, et qu'il ne lui est plus permis de
revenit sur ses pas. Nous avons vu que les inter-
prétes appuient cette doctrine sur de fausses in-
ductions, qu’ils tirent des lois citées, et notam-
ment de laloi 22, § 1, Cod. de furtis, quine con-
tient que la décision particuliere d’un cas spécial ,
sur lequel il s’¢tait élevé des doutes. Nous devons
remarquer ici que cette décision n’était méme pas
suivie en France, ainsi que P'atteste Raviot, sux
Perrier, tom. I1, pag.289.

A plus forte raison n’y suivait-on pas le brocard
que Brunneman donne comme une régle générale,
et quil induit de cette loi : In concursu actionum
alternativo , si actio semél in.judiif;éum sit deducta ,
statim submovetur altera.

190. Cependant, un ]unsconsulte qui a rendu
et rend encore de si grands services & la jurispru=-
dence fran¢aise, adopte le raisonnement du prési-
dent Favre, puis il ajoute 2 « Il n'est pas doutenx
» que cette regle, énoncée par Brunneman , n’ait
s encore lieu dans notre jurisprudence, pour les
» eas ou dilférentes action§ dérivant de la méme
» source , sont offertes alternativement & une par-
» lie, pour atteindre son objet.»

Tom. X. 18
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11 nous est impossible de partager cette opinion,
que Jauteur entreprend de prouver par deux arti-
cles, d’ou il tire une conséquence qui ne nous pa-
rait pas ‘exacte.

-« Par'exemple’; 'tllt-ill Tart. 1638 du Code civil
» p@rte « que si héritage vendu se trouve grevé,
» gans qu'il en ait été fait de déclaration, de seryi-
» tudés non apparentes, ‘et qu’elles soient-de telle
rir.bp'ortance qu’il y ait lien de présumer que ac-
rquéreur n’aurait pas acheté, ¢'il en avait été ins-
» truiey il peut demander la résiliation du contrat,
» & mieuxiln’aime se contenter d’une indemnité. »

(L’auteur conclut de cet article « qu'il est clair
»que si, dans ce cas, Vacquéreur demande une
y indemnité , il renonce au droit de faire résilier
» le contrat. et que s'il demande la résiliation du
» tontrat, il ne peut plus réclamer une indemnité. »

Cela n'est pas douteux, si Paequéreur persiste
dans sapremiere demande’; et s'il la fait juger par
le tribunal” ot il I'a portée, de quelque maniére
qu'elle y soit jugée, il né pourra plus revenir &
Vautre action qu'il avait négligée; car, s'il'a de-
mandé et obtenu une indemnité;'la bonne foi ne
lui permet pas de demander la résolution du con-
trat « bonu fides non patitur, ut idem bis exigaturs
loi 57 5 ff de R.J.; et il n’a pas obtenu l'indem-
nité qu’il demandait, I'exception de la chose ju-
gée s’oppose & ce qu'il exerce l'action en résolu~
tion du contrat, qui, étant fondée sur la méme
cause prochaine que la demande en indemnité ,
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savoir , sur le défaut de déclaration des servitudes
non apparentes , n’est plus recevable , aprés que la
premiere action a été rejetée ; et, dans ce eas, la
déchéance de la seconde action n’est pas fondée
sur la prétendue regle de Brunneman, mais sur
Iautorité de la chose jugée. -

Mais si l'acquéreur, changeantde volonté, se
désiste avant le jugement de P'action en indem-
nité, pour former sa demande en résolution du
contrat, il en a sans doute le droit, 3 moins que
sa demande en indemnité n’ait été acceptée ; car
alors il ne peut plus varier.

L’auteur fait le méme raisonnement sur I'arti-
cle 1644 du Code eivil, qui porte que « dans le cas
» desart. 1642 et 1643 ( c’est-d-direlorsque la chose
» vendue est infectée de vices redhibitoires), 'ache-
» teur a le choix de rendre 1a chose, et de se faire
» restituer lg prix, ou de garder Ia chose, et de se
» faire rendre une partie du prix, telle qu’elle sera
» arbitrée par experts. »

« Il est également clair, dit anteur, que par le
» choix qu’il fait de 'un de ces deux partis, I'ache-
» teur renonce & l'autre. » Pag. 573.

Ouli, sans doute ; mais peut-il changer de volonté
avant que ses offres soient acceptées? Peut-il se dé-
sister de I'action en indemnuité , pour en revenir &
P’action en vésolution ? C’est une question que ne
décide point Part. 1644, et qui doit étre résolue
par ce que nous venons de dire surI'art. 1638.

o« 191. Il nous semble d’autant plus étonnant que
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Pauteur ait ¢élevé du doute sur ce point, sous 'em-
pire du Code civil , que, contre les principes adop-~
tés par plusieurs interpretes du droit romain, il a
prouvé, et fort bien prouvé, pag. 582, n". 10,
qu’en droit frangais, la demande en paiement du
prix d’une vente, formée par le vendeur, aprés
I'expiration du délai fixé par le pacte commissoire,
n’éléve aucun obstacle & 'exercice de 'action en
résolution de la vente,

C’est une question importante, et sur laquelle
nous avions commis une erreur que nous rétrac-
tons (1), d’aprés la solide discussion de M. Mexlin.

Dans le cas du pacte commissoire , I'acquéreur,
en droit romain comme en droit francais, avait le
choix de demander le prix de la vente, ou la rési-
liation du contrat; mais, dans le droit romain,
plusieurs interpretes d’un grand nem, et M. Merlin
avec eux, pensent qu’aprés avoir demandé le prix
de la vente, I'acquéreur est déchu de la demande
en résolution du contrat.

M. Merlin obsexrve que nous ne pouvons, sur ce

(1) Tom. VI, n.° 570, ol nous disions, d'aprés Pothier et Voét,
« que si, dans le commandement on sommation , Je créancier, le ven-
» deur , par exemple , s’était horné & sommer Pacquérenr de payer le
» prix du contrat ou les inléréts , il serait censé avoir renoneé i la ré-
» solation, etc, »

11 est évident , par la disposition de I'art. 1656, que celte somma-
tion est un préliminaire nécessaire pour faire prononcer la résolution
du contrat de vente. Or, si elle en est un préliminaire , il g'ensuit né-
cessairement qu'elle n'optre pas la déchéance de la demande en réso-
lution.
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point, prendre en France les lois romaines pour
guides. « L’ancienne jurisprudence francaise, dit-
»il, s’écartant, avec beaucoup de raison , des sub-
» tilités du droit romain, avait mis en principe ,
» comme le fait également le Code civil, que la
» clause résolutoire était toujours sous-entendue
» dans le contrat de vente. »

C’est, en effet, ce qui résulte de Vart. 1184, qui
porte : « La condition résolutoire est toujours sous-
» entendue dans les contrats synallagmatiques ,
» pourle cas ot 'une des parties ne satisferait point
» & son engagement , etc. »

Lart. 1654 applique ce principe général aux
ventes : « Sil'acheteur ne paie pas le prix, le ven-
» deur peut demander la résolution de la vente. »

Mais, pour y parvenir, il est obligé de sommer
préalablement I'acquéreur de payer; et s'il n'y a
pas eu de stipulation expresse que le contrat serait
résolu faute de paiement du prix dans le délai con-
venu, le juge peut, aprés la sommation de payer,
accorder un délai, suivant les circonstances.

Au contraire, « 'il a été stipulé, lors de la vente
» d'immeubles, dit I'art. 1656, que, faute de paie-
» ment du prix dans le terme convenu, la vente
» serait résolue de plein droit, 'acquéreur peut
» néanmoins payer, tant qu’il n’a pas été mis en de-
» meure par une sommation ; mais apres cette som-
» mation, le juge ne peut pas lui accorder de délai.»

« Cela posé, dit fort bien M. Merlin, il est d’a=
bord certain que, dans le cas ou la clause résolu~
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toire n’est que sous-entendue, 'action en résolu-
tion de la vente peutencore étre exercée apres que
le vendeur a vainement tenté , par Paction en paie-
ment du prix, de forcer I'achetenr & remplir ses
engagemens. Cela résulte de ce que jai dit plus
haut, sur les dispositions de I'art. 1184, qui sont
communes & tous les contrats synallagmatiques,
et plus spécialement encore de l'art. 1655, qui,
lorsque larésolution de la vente n’a pas été expres-
sément stipulée parle contrat, n’autorise le juge a
la prononcer qu’aprés que le vendeur a épuisé les
moyens qu'’il avait de se faire payer.

» Cest, d’ailleurs, ce qu'ont jugé formellement
deux arréts de la Cour royale de Paris, 'un du 11
mars 1816, rapporté par M. Sirey, tom. XVII,
part. 2, pag. 1, lautre dont je ne connais pas la
date précise, mais qui a été rendu en novembre
ou décembre 1819, etpar lequel a été confirmé un
jugement contradictoire du tribunal de premicre
instance du département de la Seine, du 20 mai
1818, entre les syndics de la faillite de Jean Dony,
cessionnaire du sieur Contamine, etle sieur Bour-
din, créancier du sieur de Montaignac. »

Mais , ajoute M. Merlin, ne faut-il pas aller plus
loin, et dire que, méme dans le cas ot il y a eu,
par le contrat, stipulation expresse de la résolu-
tion de la vente , faute de paiement du prix dans
le terme convenu, le vendeur peut encore , apres
avoirinutilement poursuivi I'acheteur afin de paie-
ment, revenir a laction résolutoire, non seule-
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ment contre 'acheteur personnellement , mais
méme contre un tiers acquéreur?. PR

On sent en effet que, dans ee cas, on ne peut
plus opposer au vendeur , comme on le faisait sous
le droit romain , que par sa demande en paiement
du prix, il a renoncé & son action résolutoire,
puisqu’aux termes de I'art. 1656 , son action réso~
lutoire a dit nécessairement étre précédée d’une
sommation en paiement.

C’est, au surplus, ce qu’a jugé bien positivement
un arrét de cassation, du 2 décembre 1811, rap-
porté, avec les conclusions sur lesquelles il a été
rendu, dans le Répertoire de jurisprudence , au
mot Résolution , tom. XV de la 4°. édition.

Cette démonstration nous parait compléte, et
nous regardons comme un point de droit incontes-
table que, méme dans le cas d’'une clause résolu-
toire expressément stipulée , le vendeur de l'im-
meuble, aprés en avoir demandé le prix, peut
encore revenir a 'action résolutoire , méme contre
un tiers acquéreur.

192. Le Code n’admet done nila prétendue regle
de Brunneman, ni la présomption sur laquelle le
président Favre 'appuie , et nous avons ¢té surpris
de voir un jurisconsulte aussi savant que M. Mer-
lin, enseigner qu’il n’est pas douteux que cette re-
gle n’ait encore lieu dans notre jurisprudence, et
vouloir en faire I'application aux art. 1638 et 1644
du Code.

Elle ne nous parait pas plus applicable & Varti~
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ele 1610, qui porte que, « Si le vendeur manque
» A faire 1a délivrance dans le tems convenu entre
» les parties , Paequéreur pourra, & son choix , de-
» mander la résolution de la vente, ou sa mise en
» possession, si le retard ne vient que du fait du
» vendeur. »

- Nous pensons que, dans ce cas, comme dans
tous les autres ol la loi donne plusieurs actions an
demandeur, il peut, aprés avoir formé I'une des
actions, s’en désister pour revenir & l'autre ; en un
mot; que la régle electi und vid, nondatur regressus
ad alteram , w'a lieu, chez nous, que dans les cas
ol l'exception de la chose jugée s'oppose & la se-
conde action , conformément aux dispositions de
Part. 1351.

193. Nous pensons encore, avec M. Merlin,
pag. 577, que le vendeur d’un immeuble qui, pour
conserver son privilége, a pris une inscription hy-
pothécaire qu’il croyait valable, mais qui se trouve
nulle, peut encore , aprés s’¢tre présenté a l'ordre
comme créancier diment inserit, et avoir demandé
sa collocation sur le prix de 'immeuble, lorsqu’il
est averti de la nullité de son inscription, conclure
i ce que le contrat de vente soit résolu, suivant le
droit qu’en donne a tout vendeur non payé Parti-
cle 1654 du Code civil.

C’est une conséquence nécessaire des principes
que nous avons exposés. 11 y a méme, dans cette
espece , un motif de plus pour en faire applica-
tion; car, en se présentant a P'ordre en vertu de
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zon inscription, qu’il croyait valide, le créancier
s’est trompé. On ne peut pas dire qu'il ait fait un
choix , en prenant une voie qui ne lui était pas ou-
verte, un moyen qui réellement n’existait pas,
puisque son inscription était nulle aux yeux de la
loi. Or, les interprétes mémes qui , tels que Brun-
neman et le président Favre, établissent en regle
générale le brocard , in concursu actionum alterna-
tivo , si aetio semel in judicium deducta sit, statim
submovetur altera , enseignent qu’il est sans appli-
cation, et que la variation est admise sans diffi-
culté, toutes les fois qu’a la voie qu’on a choisie,
il s’oppose un obstacle de droit qui devait en pa-
ralyser 'effet : Si sint due vie, dit Brunneman sur
laloi 13, ffde inoff. testam. , quarum una alterius
electione tollitur , si prima electa non poterit de jure
sortiri effectum , potest secundd vid ambulari......et
hae regula est valde utilis, quotiescunque electio
unius remedii est inutilis et effectum habere non po-
tuit , restat alterum remedium , licet alids electione
unius alterum tollatur. Le président Favre en donne
la raison subtile que nous avons indiquée ; c’est
qu’on ne peut pas dire qu'il existe un choix réel
entre deux actions, dont 'une seule nous appar-
tient,

M. Merlin, qui développe ce point avec sa saga-
cité ordinaire, n°. 6, pag. 575 et suiv., en conclut
avec beaucoup de raison que la Cour de cassation
s'est écartée des principes, en maintenant, le16
juillet 1818, un arrét qui avait jugé qu'un sieur
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Rachais, vendeur d’un immeuble saisi sur Vaequé-
reur, et revendu sur lui par expropriation forcée,
s’était rendu non recevable & demander la résolu-
tion de la vente par lui faite au saisi, en se pour~
voyant dans Pordre, en vertu d’une inscription
hypothécaire nulle, qu’il croyait valide.

Yoici les considérans de la Cour de cassation :

« Attendu que le sieur de Rachais, au lieu d’in-
» tenter I'action en résiliation, étant intervenu dans
» I'instance de saisie immobiliére, sans demander
» la distraction, s'étant pourvu dans 'ordre, pour
» étre colloqué sur le prix de son adjudication ,
» ayant ainsi approuvé la vente, s’est rendu non re-
» cevable dans sa demande en résolution de la
» vente par lui faite; la Cour rejette le pourvoi. »

La censure que fait de cet arrét M. Merlin,
pag. 578, est tellement solide et tellement lumi-
neuse, que nous croyons devoir y renvoyer le lec~
teur, sans y rien ajouter, nous bornant a observer
que, dans nos principes. il existe une raison de
plus contre cet arrét, puisque nous croyons avoir
prouvé que la fausse maxime des interprétes, elect
und vid , non datur recursus ad alteram , n’est point
recue en France, & moins que ce ne soit en con-
séquence de l'autorité de la chose jugée.

Cette prétendue maxime ne peut done étre op-
posée, comme fin de non-recevoir. contre la se~
conde action , méme fondée sur la méme cause que
Ja premiére , qui n’a point encore été jugée, et dont
le demandeur s'est désisté pour en former une au=
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tre, ni 4 la seconde action , formée apres le juge-
+¥e mentde la premiére , mais sur une autre cause.
19)4**’1- 194. La troisieme condition requise , pour ad-
YT mettre Vexception de la chose jugée contre une
nouvelle demande, est qu’elle soit entre les mémes
parties , et formée par elles et entre elles , en la méme
qualité (1351).

Cette troisiéme condition , encore tirée du droit
romain, n’est pas moins conforme a la raison que
Jes deux précédentes. Clest une conséquence né-
cessaire du grand principe, du principe invariable
dont on ne doit jamais s’écarter sous aucun pré-
texte , dont on ne s'est jamais écarté dans l'ordre
judiciaire : On nedoit jamais condamner personne
sans lavoir entendu. Ne inauditus condemnetur.

Un jugement ot je n'ai ¢té ni partie , ni appelé,
ne peut donc m’étre opposé sans injustice. Que la
question 4 juger soit la méme, qu’elle soit fondce
sur la méme cause , il n’importe : si je n'ai pas été
appelé au jugement, si je n'ai pas ét¢ entendu,
rien n’est jugé contre moi.

195. De I cette maxime de raison, si souvent
répétée, que la chose jugée entre d’autres per-
sonnes, ne peut ni nuire ni profiter & des tiers :
Res inter alios judicate , neque emolumentum afféerre
his , qui judicio non interfuerunt, neque prajudicium
solent irrogare. Loi 2, Cod. quibus res judicat. non
nocet , 7. 56.

Jai déposé un meuble précieux enire les mains
de Titius , qui laisse en mourant Primus et Secun-
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dus, ses deux fils, pour seuls héritiers. Je cite Pri-
mus en justice, pour lui demander, en qualité
d’héritier de son pére, la restitution du dépot. Le
juge décide qu'il n’a pas été fait, et qu’il ne m’est
rien di. Je puis, par une seconde action , former
la méme demande contre Secundus, sans qu'il
puisse la repousser par 'exception de la chose ju=
gée. Loi 22, ff'de re judicatd, 44. o.
Primus et Secundus ont trouvé , dans la succes-
- sion de leur pére, un billet par lequel jai promis
de lui rendre 4,000 qu’il m’a prétés. Primus me
demande cette somme, ou du moins la moitié qui
lui appartient Je dénie ma signature, et apres la
vérification ordonnée, le jugement définitif rejete
la demande, par le motif que le billet n’est pas de
mon écriture.

Secundus me forme la méme demande, en verta
du méme billet. Je ne puis lui opposer I'exception
de la chose jugée, parce qu’il n’a été ni partie ni
appelé (1) au premier jugement (2).

196. Cette décision, sur laquelle les juriscon-
sultes n’élévent aucun doute, peut cependant con-
duire & voir rendre, sur une demande dont Pobjet
est le méme, et qui est fondée sur la méme cause,

(1) Il en serait autrement &'il avait €té appelé au premier jugement
et qu'il eiit laissé défaut. Foy. Part, 153 du Code de procédure.

(2) Foy. un arrét de la Cour de eassalion ; du 2 vendémiaire an X1,
Sirey, tom. 111, 2.¢ part., pag. 538.

Un arréu de cassation, du 12 janvier 1814, a décidé qn'un jugement
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sur le méme titre , deux jugemens diamétralement
contraires, 'un qui déclare le billet nul, l'autre
qui le déclare valide : d'olt résultera nécessaire-
ment que 1'un des deux est injuste, soit en refusant
ce qui était dit, soit en accordant ce qui ne V'était
pas. Les juges éprouveront le sentiment pénible
que donne une décision inique dans le fait, quoi-
qu’elle ne le soit pas dans Vintention, Le respect
pour les tribunaux en sera affaibli; car, si 'opinion
publique est blessée, lorsque, dans des causes ana-
logues , les tribunaux prononcent d’une maniére
opposée . que sera-ce quand cette contrariété aura
lieu dans la méme cause, sur le méme objet, sur
des questions identiques , sur le méme titre? C'est
un véritable scandale, qui cependant ne peut étre
qu’apparent. :
Mais apparent ou vrai, ce scandale ne peut étre
une raison suffisante pour violer la premicre régle
de justice, pour me condamner sans m’entendre,
en m’appliquant la décision d’un jugement ot je
n'ai été ni partie ni appelé , pour s’exposer, si 'on
peut ainsi parler, & fermer la porte & la vérité. Ne
puis-je pas avoir, ne doit-on pas méme présumer

rendu contre un héritier personnellement , n'a aucun effet & Pégard
de ses cohéritiers, et que ceux-ci ne sont pas recevables 4 y former
tierce-opposition ;

Que la tierce-opposition n’a pas Peffet de remettre en queetlon ce
qni a é1é déjh jugé entre les parties, & moins que la matiére ne soit in-
divisible. Foy. Sirey, tom, X1V , pag. 246,
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que j’ai des moyens nouveaux , de nouvelles preu-
ves omises dans la premiére instance, puisque j'ose
braver le préjugé qu’éléve contre moi la premiére
décision, en présentant aux mémes juges la méme
question & juger une seconde fois? En un mot,
personne ne doit étre condamné sans avoir été en=
tendu. On ne peut done, sans violer la premiére
regle de justice, opposer 'exception de la chose
jugée A celui qui n’a été ni partie ni appelé au ju-
gement rendu contre un tiers,

197. L’application de ce principe peut faire nai-
tre des doutes qui se dissipent avec un peu de ré-
flexion. En voici un exemple, tiré de la loi16,
il qui potiores , etc., 20. . Cet exemple est d’au-~
tant plus remarquable qu’il peut se présenter sous
notre nouvelle législation.

Claudius Felix avait successivement hypothéqué
le méme fonds & trois créanciers différens. Une
eontestation de préférence s’éleva entre le troi-
sieme et le premier. Celui-ci perdit son proces,
superatus est, etin’appela point du jugement , qui
acquit contre lui 'autorité de la chose jugée.

Le second créancier, au contraire, qui avait
aussi succombé dans une autre contestation de
préféi-ence contre le troisieme créancier, avait con-
servé son droit par un appel.

On demandait donc si le troisiéme créancier,
qui avait fait exclure le premier par un jugement
passé en force de chose jugée, devait emporter
sur le second ? Les opinions furent partagées ; les

Source : BlU Cujas



Art. 1. De la Prés. qui résulte de la chose jug. 287

uns disaient que le troisieme créancier devait étre
préféré, comme s'il avait été subrogé aux droits
du premier, en le payant de sud pecunid (1).

Le jurisconsulte Paul, au contraire, trouva cette
opinion injuste, par le motif que l'effet du juge-
ment rendu en faveur du troisiéme créancier, n'a-
vait pas été de le subroger aux droits du premier,
mais d’exclure celui-ci, et que la chose jugée ne
peat nuire ni profiter & un tiers : Nec inter alios
res Judicata alii prodesse aut nocere solet. 11 en con-
clut que, sans préjudice du premier jugement, le
droitdu second créancier reste entier : Sine praju-
dicioprioris sententie, totumjus alii creditori (nempe
secundo ), integrum relinquitur.

Paul se borne A cette décision tlés-]uste sans
en développer le résultat, que les conséquences du
principe qu’il établit font assez apercevoir, si l'on
écarte les nuages dont les glossateura I'ont en-
touré. (2). : '

Sile dr01t de Secundus reste enher, il ne peut
étre primé par Tertius ; mais -aussi Secundus ne

(1) 1s se gardaient bien, dit Cujas sur gette loi, de Sappuyer dela
mazime, si vinco vincentem te, d fortiori vincam te; maxime fausse,
si non sit eadem ratio vincendi Proui et Secundi; ce qui n'existe pasﬂ
dans Pespiee de la loi, Cujas s'étend beaucoup sur cette maxime, dont
il fait voir le ridicule abus par'exemple du sophisme @’ Androcide &
Alexandre : Si¢ vinum cicute venenum est, el cicula hominis , multd
magis vinum homini venenum est, i A

{2) Foy., outre Accurse, Darthole et Bachovius, de pign. ot hyp.,
lib, 3, cap, 15,
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peut prétendre la préference sur Primus, parce
qu'il ne peut invoquer, & son profit, la chose ju-
gée en faveur de Tertius.

D’un autre ¢6té, ce jugement doit conserver sa
force contre Primus, en faveur de Tertius. C'est sans
préjudice de ce jugement que Secundus consexrve
son droit en entier. Qu’en résultera-t-il donc? Une
chose fort juste : on prendra, sur le prix du fonds
hypothéqué, d’abord ce qui estdita Primus; 2°. ce
qui est dit & Secundus, dont le droit reste entier.
Mais Tertius, en vertu du jugement rendu en sa
faveur, prendra ce qui revient & Primus, jusqua
concurrence de sa eréanceseulement; Primus con-
servera le surplus, &il y en a. Si, au contraire, sa
créance est moindre que celle de Tertius, celui-ci
ne recevra le surplus de ce qui lui reste diy qu’apres
le paiement intégral de la créance de Secundus,
dont le droit ne peut étre ni augmenté ni diminué,
par le jugement qui exclut Primus en faveur de
Tertius. :

(’est de cette maniére simple et juste qu’expli-
que la loi citée un jurisconsulte consomme, qui
réunissait & une théorie éclairée de la science du
droit, un grand usage des affaires pratiques et du
barreau (1).

~ La décision de la loi citée peut encore trouver
aujourd’hui son application, en adaptant 'espece
& notre nouvelle législation.

(1) Huberus . Prafectiones juris civilis , fib, 20, til, 4 , w05 50 ef 51,
] J ’ 1
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Caius hypothéque le méme fonds & trois créan-
ciers, 4 Primus pour 4,000, & a Secundus aussi pour
4,000, & Tertius pour 8,000% Tous les trois font

successivement inscrire leurs créances au bureau
des hypothéques. Cajus tombe en déconfiture. Le
fonds hypothéqué est saisi et vendu. Dans I'ins-
tance d’ordre , Primus et Secundus , sans critiquer
mutuellement les inseriptions 1'un de I'autre, de-
mandent & étre colloqués , I'un au premier, Pau-
tre au second ordre. Tertius conteste la validité
des inscriptions des deux premiers créanciers, et
les fait juger nulles. Primus néglige d’étre appelant
dans le délai prescrit, et le jugement passe, par
conséquent , en force de chose jugée. Mais Secun-
dus fait réformer le jugement, en ce qui le con-
cerne, et conserve ainsi son rang d’hypothéque.

Comment doivent étre distribués les deniers de
la vente?

Le jugement qui annule l'inscription de Primus
empéche celui-ci de primer Tertius, parce qu’a son
égard il n’est plus créancier hypothécaire.

Mais Secundus ne peut invoquer ce jugement,
pour se placer au premier rang : Res judicata alit
prodesse non potest. 11 n’a point été décidé en sa fa-
veur que Vinseription de Primus soit nulle; il ne
I’a point attaquée : elle doit donc subsister 4 son
égard. Cependant le jugement obtenu par Tertius
doit conserver sa force contre Primus, et I'exécu-
tion en est facile : on prendra en premier ordre les
4,000 dus & Primus; cetle somme reviendra a

Tom. X. 19
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Tertius , en vertu du jugement qu'’il a obtenu. Se-~
cundus prendra ensuite , au deuxiéme ordre, les
/000" qui composent sa créance intégrale, et Ter-
tius aura, au troisieme ordre, les 4,000 qui lui
restent dus, si le prix de la vente est suffisant.

11 résulte de ce que nous venons de dire que,
dans cette espece, Primus n’est que créancier chi-
rographaire a I'égard de Tertius, et qu’il est hypo-
thécaire relativement & Secundus. Il n’y a rien en
cela d’incompatible ; ¢’est une conséquence de la
régle, res I;'udfmia alii prodesse non potest. Nous re-
viendrons sur ce point.

198. 1l est assez évident que l'autorité dela chose
ugée a lieu pour et contre ceux qui, sans avoir été
personnellement parties au jugement, y étaient
représentés par un mandataire ou procurateur ,
parleurs tuteurs, curateurs, ou autres administra-
teurs légitimes; pour et contre les femmes repré-
sentées par leurs maris, lorsqu'il s’agit de I'admi-
nistration des biens , ou des actions mobiliéres ou
possessoires , qui appartiennent & leurs €pouses
(1428). N y a, dans tous ces cas, identité morale
des parties.

199. L'autorité de la chose jugée a encore lieu,
parla méme raison, pour ou contre les successeurs
de celui qui ¢tait partie ou dument appelé au ju-
gement.

On n'en peut douter, & I’égard des héritiers
ou successeurs a titre universel, qui haredum loco
habentur , puisqu’ils représentent la personne de

b
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leur auteur, et succédent i tous ses droits actifs et
passifs, quels qu'ils soient.

Mais de plus, dans les matiéres réelles, le juge-
ment rendu pour ou contre le propriétaire d'un
immeuble , a également P'autorité de la chose ju-
gée pour ou contre ses ayant-cause (1), c’est-i~dire
ceux qui lui succedent, quoiqu’a titre singulier,
dans la propriété de I'immenble qui a fait I'objet
du procés. C'est une conséquence de la régle quod
ipsis qui contraxerunt obstat, et successoribus eorum
obstabit , que nous avons expliqude ailleurs (2).

Par exemple, si vous avez succombé dans la
revendication du fonds cornelien formée contre
Pierre, le jugement rendu en sa fayeur aura con-
tre vous, en faveur de son acquéreur, Vautorite de
la chose jugée. Loir1, § 3, ff de except. rei jud.

Sij’ai demandéa mon voisin la destruction d’un
ouvrage qui faisait refluer les eaux sur mon héri-
tage , le jugement, quel qu'il soit, aura, en faveur
de I'acquéreur de I'un des deux héritages, l'auto-
rité de la chose jugée. D. L., § o

Les lois citées sontdans 'espéce d’un successeur
ou ayant-cause A titre onéreux ; mais il n'est pas
douteux qu’elles s’appliquent également aux suc-
cesseurs singuliers & titre gratuit; par exemple,

(1) Exceptio vei judicat nocebit e qui in dominium successit gjus qui
Judicio expertus est. Loi 28, ff de excep. ret ijud. , 44 2+

(2) ¥oy, Paddition sur la transmission des droits et obligations aux
successeurs A titre singulier, ad calcem de ce volume,
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aux donataires , car ils sont les ayant-cause du do-~
nateur. Pothier, n°. 67.

Par exemple, sij'ai fait juger contre vous que le
fonds cornelien ne yous appartenait pas. et que
vous renouvelliez votre demande contre celui au-
quel jel’ai donné depuis , mon donataire, comme
étant mon ayant-cause, pourra vous opposer I'ex-
ception de la chose jugée.

La raison en est, suivant Pothier, que comme
dans une convention relative & une chose qui nous
appartient, nous sommes censés stipuler et pro-
mettre, tant pour nous que pour nos héritiers,
successeurs et ayant-cause, et qu’en conséquence,
le droit qui résulte de cette convention passe, avee
la chose, & tous nos heéritiers, successeurs et ayant-
cause. De méme, quand nous plaidons une ques-
tion relative & un immeuble qui nous appartient ,
nous sommes censés plaider, tant pour nous que
pour nos ayant-cause ou successeurs a cet immeu-
ble, quels qu'ils soient; et, par conséquent, le
droit qui résulte du jugement rendu sur cette con-
testation , doit passer 4 tous nos successeurs et
ayant-cause. Liadem enim causa debet esse ratio ju-

’

diciorum in quibus videmur quasi contrahere, ac
conventionum , dit fort bien Pothier, n°. 55, section
de I'autorité de la chose jugée.

Si Payant-cause peut opposer le jugement rendu
en faveur de son auteur, dans les matiéres réelles,
on peut aussi, réciproquement, lui opposer le ju-
gement rendu contre ce méme auteur, lorsque ce
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jugement est antérieur & 'époque ou l'ayant-cause
a acquis les droits de son auteur, maisnon sl est
postérieur. _ i

Pierre avait revendigqué contre vous le fonds eox-
nelien 3 son action a été repoussée ; et nonobstant
ce jugement , il me I'a spécialement hypothéqué
pour sireté dune somme de 3,000". Si je veux
exercer contre vous l'action hypothécaire, vous
pourrez la repousser par Vexception de la chose
jugée contre Pierre , avant qu'il m’ait consenti une
hypothéque, et je ne serai pas recu 4 prouver que
Pierre était propriétaire, et qu’il m'a conséquem-
ment valablement constitué une hypothéque.

Mais s'il me Pavait constituée avant le jugement
rendu en votre fayeur , Yous ne pourriez repousser
mon action ‘hypothécaire par l'exception de la
chose jugée, et je serais recu i prouver que Pierre
était propriétaire i 'époque de la constitution de
mon hypothéque, quoiqu’il ait cessé de I'étre de-
puis. Loi 11, § 105 10i 29, § 1, [I de except. rei fu-
dic.; 10i 3, ff de pign. et byp., 20. 1. Pothier, sec-
tion de Pautorité de la chose jugée , n®. 56.

Si superatus sit debitor , qui rem suam vindica-
bat, qudd suam non probat , @que servanda erit
creditori actio serviana , probanti res in bonis eo
tempore , quo pignus contrahebatur illius fuisse.
Loi 3, ffde pign. et hyp., 20. 1.

Si je ne puis faire cette preuve, mon hypothéque
gévanouira avec le droit de celui qui I'avait consti-
tuée ; car, suivant l'art. 2125 du Code, ceux qui
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n’ont sur 'innmeuble qu'un droit suspendu par une
condition , ou résoluble dans certains cas, ou sujet
a rescision, ne peuvent consentir qu'une hypothe-
quesotmise aux mémes conditions , ou & laméme
rescision et résolution. :

200. Quoique l'exception de la chose jugée passe
de la personne du vendeur a celle de I'acquéreur,
elle ne peut réciproquement passer de la personne
de Yacquéreur & celle du vendeur; car, si ’ac-
quéreur représente le vendenr, a la propriété du-
quel il succede, le vendeur ne peut plus représen-
ter Vacquéreur : Julianus seribit exeeptionem rei ju~
dicate & persond autoris ad emptorem transire solere;
retro autem ab emptore ad autorem reverti non de-
bere. Loi g , § 2., ff de except. rei judic. , 44. 2.

Voici P'exemple qu’en donne cette loi : Vous
avez vendu un fonds de Vhérédité , hereditariam
rems je le revendique contre I'acquéreur, et je I'en
évince. Si vous venez le revendiquer contre moi,
je ne pourrai vous opposer I'exception de la chose
jugée contre votre acquéreur.

Si donc Vaequéreur, au lieu d’appeler le ven=
deur en garantie, soutient seul le proces , par I'is-
sue duquel il estévincé, le vendeur, en sa qualité
d’héritier ; pourra revendiquer le fonds dont son
acquéreura €té évincé, sans qu’on puisse lui oppo-
ser, ni I'exception de la chose jugée, parce qu’il
n’était point partie au procés, ni la vente qu’il
avait consentie : ce serait excepter du droit d’au-~
trui.
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Si, au contraire, jai succombé dans la de-

mande que j'ai formée contre votre acqueéreur,
et que je forme une seconde action contre vous,
en votre quahte d’héritier, vous ne pournez m’'op=
poser la chose jugée en sa faveur: Item st vietus
fuero , tu adversus me exceplionem. non habebis.
Loi 10 , [f de except. rei judic.

Ce jugement est, & yotre égard , res inter alios
Jjudicata , que tertio non nocet reque pr odest.

201. Ce principe , que l'autorité de la chose ju-
gée n’a point lieu & Végard des personnes qui n ‘ont
pas éte parties au jugement, et qui ne sont Pas les
successeurs de I'une des parties , conconrt souvent
avecle principe precedemment expliqué, que l'au-
torité de la chose jugée n’a lien qu'a V'égard de la
chose méme sur laquelle le jugement a statué.

Dans I'exemple d’un pére de deux enfans, qui
trouvent dans sa succession un billet de 4,000 qu'il
m’avait prétés, le jugement rendu contre I'ainé,
qui m’avait demandé la restitution de cette somme
ou de la moiti¢, ne peut étre opposé an puiné,
qui forme contre moi la méme demande, parce
quil n’était point partie au jugement; mais on
peut dire aussi que la chose demandée n’est pas la
méme; car la division de la créance de f4,000°
s’étant faite de plein droit entre les deux fréres,
ce sont désormais deux créances différentes, quoi-
que fondées sur le méme titre. Le premier frére
ne demandait que lamoitié¢ de 'ancienne créance,
qui lui était devenue propre. Le jugement rendu
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contre lui ne peut donc étre opposé i l'autre frére,
non seulement parce qu'il n’y était point partie,
mais encore parce que la somme qu'il demande
n'est plus la méme. Mutatio personarum cum qui-
bus singulis suo nomine agitur , aliam atque aliam
7em facit , dit fort bien , A ce sujet, le jurisconsulte
Paul, loi 22, [I' de except. rei judic.

Pareillement , lorsqu'un créancier a laissé plu-
sieurs héritiers ; le débiteur qui a obtenu congé de
Ia demande formée par 'un d’eux , pour sa part,

' ne peut opposer ce jugement aux demandes for-
mées par les autres héritiers, pour leurs parts;
c’est, A leur égard, non seulement res inter alios
Judicata , mais de plus, la chose demandée par
chacun d’eux n’est plus la méme.

202. Mais, dans le cas d’une dette solidaire en-
tre plusieurs débiteurs, le jugement rendu contre
le créancier qui s'était adressé 4 'un d’eux, a-t-il
Vautorité de la chose jugée en faveur des autres?
Peuvent-ils repousser , par I'exception de la chose
jugée, la nouvelle demande qu’il voudrait leur for-
mer? L'affirmative nous parait une conséquence
directe des principes recus en matiére de solida-
rité ; la dette solidaire n’est qu’une seule et méme
dette (1); elle est due en totalité par chacun des
débiteurs ; elle provient de la méme cause : Ex

(1) Pothier, n.os 272 et 275, oy, aussi ce que nous avons dit,
tom. VI, n.° 729.
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und stirpe, unoque fonte unus effluxit contractus,
vel debiti causa apparuit. Leg. ult., Cod. de duobus |
reis, 8. 0. |
D’un autre coté , lorsque plusieurs personnes
s’obligent solidairement, par un seul et méme con- !
trat, A une seule et méme dette, elles entrent par
13 méme en société, pour ce qui concerne cette
dette. Elles se chargent mutuellement, par un
mandat tacite, mais réel, de payer les unes pour
les autres, ou, comme porte la disposition finale
de I’art. 1216, elles sont cautions les unes des au-
tres. Celui des débiteurs qui paie seul pour les
autres agit done tant pour lui que pour ceux dont ;
il paie la part. S'il reconnait seul la dette, il la 7=
reconnait tant en son propre nom que dans celui '
de ses codébiteurs, en vertu de leur mandat tacite.
Ainsi, en agissant contre un seul, le créancier agit
contre le mandataire de tous. C’est méme pour
n’étre pas obligé d’agir contre chacun d’eux sépas
rément, que le créancier a stipulé la solidarité. Le
jugement qui intervient doit donc produire son
effet contre tous , comme en faveur de tous. Ici se
trouvent les trois conditions exigées pour donner
lieu A Vautorité de la chose jugée : identite de
chose , identité de cause, enfin, identité de per-
sonnes.
203. Si le jugement rendu contre I'un des débi-
teurs solidaires a son effet contre tous les autres co-
débiteurs , comme il ne parait pas qu’on en puisse
douter , il en résulte qu’il est exécutoire contre
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tous, et contre chacun d’eux; mais nous pensons,
par argument de l'art. 877, que le créancier dojt
le faire signifier, huit jours au moins avant Pex¢é-~
cution, a ceux contre lesquels il entend la pour-
suivre.

Et, par une conséquence ultérienre, on doit
dire que le délai de trais mois » accordé pour Pap-
pel quils ont, sans contredit, le droit d’interjeter,
ne commence d courir contre eux que du jour de
la signification qui leur 3 été faite A personne ou
domicile , conformément A 1’art. 443 du Code de
procédure, quand méme le jugement aurait acquis
la force de chose jugée, 4 I'égard de celui contre
lequel il a été rendu.

Car Vacquiescement méme formel de 1'un des
débiteurs solidaires an jugement rendu, méme
contradictoirement, contre tous » e peut pas plus
priver les autres du droit d’en appeler, que la re~
connaissance de la dette, faite par I'un d’entre
eux, ne peut oter aux autres le droit de faire an-

_nuler ou rescinder I'acte ou le contrat qu’on leur
Oppose, pour prouver la dette solidaire. Cette re-~
connaissance ne peut lier que celui qui Va faite,

204. Si le créancier dont la demande a ¢té re-
poussée par le jugement avait des cocréanciers
solidaires, le jugement rendu contre lui pourrait
leur étre opposé, car il avait droit et qualité d’agir
pour tous, de recevoir pour tous, quoiqu’iln’eit le
droit de faire remise que de sa part. (1197. 1198.)

Mais les eréanciers solidaires peuvent appeler du
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jugement rendu contre l'un d’eux, pouryu qu’ils
soient encore dans les délais de Vappel. Néan-
moins, si le cocréancier condamné n’était pas lui-
méme appelant, ou avait acquiescé au jugement,
les autres ne pourraient obtenir de condamnation
que déduction faite de sa part, qui ne peut leur
revenir par droit d’accroissement.

205. La disposition de la loi, lorsqu’elle pro-,
nonce la solidarité , opere les mémes effets que la
stipulation de solidarité. 1

206. Ce que nous venons de dire s’applique aux
cas ol la solidarité de la dette et de la créance a
été stipulée expressément par les parties ou pro-
noncée par la loi. Mais sila dette ou la créance est
du nombre de celles qu’on appele indivisibles , ou,
pour parler plus clairement et plus exactement,
dont le paiement ne peut otre divisé, ¢’est=a-dire.
fait partiellement (1)3 ce qui arrive, suiyant Iar-
ticle 1221, n°. 5, « lorsqu’il résulte, soit de la na-
» ture de 'engagement; soit de la chose qui en fait
» Pobjet, soit de la fin qu'on s'est proposée dans le
» contrat, que Vintention des contractans a été que
»1a dette ne pat s'acquitter partiellement;»

Dans ces cas, la loi ne prononce point littérale-
ment la solidarité contre les débiteurs , en faveur
des eréanciers; mais la disposition finale de l'ar-
ticle cité dit expressément que « chaque heéritier (du

(1) Poy. ce que nous avons dit tom. VI, sur les obligations divi-
sibles et indivisibles , et sur-tout .05 774 et suiv. , 796
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» débiteur) peut étre poursuivi pour le tout, sauf
» son recours contre ses eohéritiers, »

Or, pour quune dette soit solidaire , il n’est
pas nécessaire que le mot de solidarité soit écrit
en toutes lettres (1). Ce n’est point une expres-
sion sacramentelle, qui ne puisse étre remplacée
par des équivalens. En disant que chaque débiteur
peutétre ponrsuivi un seul pour le tout, Varticle cité
fait plus, il désigne 1a solidarité par ses effets ; il
met le défini a la place de la définition; car la so-
lidarité n'est pas autre chose que le droit de pour-
suivre ‘anseul des débiteurs pour le tout. Prenons
don¢ pour constant que, dans les cas dont parle
le n®. 5ide Part. 1221, il y a solidarité entre les dé-
biteurs', et solidarité entre les créanciers. Les ju=
gemens rendus pour ou contre I'un des premiers
doivent done’ avoir Pautorité de la chose jugée
contre ou-pour tous les autres, et vice versd.

"207. AinsiI'enseigne Pothier (2). « Lorsque, dit-
»il, Ja chose due & plusienrs.... est quelque chose
» d'indivisible, tel ‘qu’un droit de servitude , cette
» chose n’étant pas susceptible de part, chacun est
» créaneier du total, ou copropriétaire du total
» ¢’est pourquoile jugement rendu sur la demande
» que 'un d’eux a faite de cette chose, a eu pour
» objet la méme chose que la demande qu’en fai-

(x) Foy. tom, VI, n.0 721,
(2) Traité des obligations, section de Pautorité de la chose jagée ,
n,0 50,
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» saient les autres ; c’est eadem res. On peut dire
» aussi que ce jugement n'est pas res inter alios ju-
» dicata, i Végard des autres créanciers ou pro-
» priétaives de cette chose ; car I'indivisibilité de
» leur droit avec le sien les fait regarder comme
» étant avec lui ure méme partie ; c’est pourquoi ce
» jugement, & leur égard, a Vautorité de la chose
» jugce. Lorsqu'il a été rendu en faveur de leur co-
» propriétaire ou cocréancier, ils peuvent, deméme
» que lui, s’en servir contre la partie contre qui il
» 2 été rendu , et s'il a été rendu contre leur copro-
» priétaire oucocréancier, il peut étre opposé contre
» eux , comme contre lui. »

Pothier n’a pris ici pour exemple que le cas ou
la chose due est un droit de servitude (1); mais la
disposition finale de P'art. 1221 doit faire étendre
cette décision & tous les cas ot suivant le n°, 5 de
cet article , le paiement ne peut étre fait particlle-
ment. Nous les avons développés, tom. VI, n™. 774
el suivans.

208. Pothier ohserve avec raison que si le juge-
ment avait ét¢ rendu par collusion, ceux a qui
on voudrait’opposer pourraientrenouveler le pro-
ceés. Il cite, a ce sujet, laloi 19, f'si servitus vind.,
8. 5, dont la décision doit étre étendue & tous les
cas ott celui & qui un jugement est opposé n’aurait

——

(1) oy, ce que nous avons dit tom, VI, n.o 766, sur les change-
mens qu'apporte d cet exemple le principe du Code, qui veut que la
propriété soit transférée par le seul effet des conventions
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pas été partie lui-méme, mais seulement repré-
senté par une autre personne.

209. L’obligation de la caution ou du fidéjus-
seur ne peut exister sans l'obligation principale
(2012). Le cautionnement ne peut méme excéder
ce qui estdi par le débiteur principal, ni étre con-
tracté sous des conditions plus onéreuses (2013).
1l suit de 13 que tous les jugemens obtenus par le
débiteur contre le créancier ont Iautorité de la
chose jugée, en faveur de la caution.

On a done considéré la caution comme étant la
méme partie que le débiteur, i 'égard de tous les
jugemens qui déclarent 'obligation principale ac-
quittée, ou qui la rendent moins onéreuse (1).

Le créancier a qui la caution opposerait Pexcep-
tion de la chose jugée , avéc le débiteur, ne pour-
rait pas répliquer que c'est res inter alios judicata;
car l'obligation de la caution ne pouvant étre plus
onéreuse que celle du principal obligé, il s’ensuit
qu’elle peut opposer toutes les exceptions que ce~
lui-ci peut opposer, et par conséquent, I'excep-
tion' de la chose jugée en sa faveur. Sil en était
autrement, il en résulterait un circuit vicieux d’ac-

(1) Ainsi, le jugement qui, conformément & l’art. 1244 du Code ,
accorderait des délais au débiteur prineipal, aurait Pantorité de la
chose jugée en faveur du fidéjusseur; car si le créancier avait la fa-
culté de contraindre ce derpier avant Pexpiration des délais accordés ;
ils deviendraient illusoires, par le recours qu'exercerait la caulion
eontre le principal obligé.
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tions; car, si le créancier, apreés avoir échoué con~
tre le principal obligé, actionnait la caution, elle
pourrait mettre en cause le principal débiteur, qui
viendrait prendre la garantie pour elle, et repous-
ser le créancier par I'exception de la chose jugée.

210. Vice versd , le jugement rendu contre le
débiteur, en faveur du créancier, peat étre op-
posé 4 la caution et déclaré exécutoire contre elle;
mais elle peut s’en porter appelante. Laloi 5, jf'de
appell., 49. 1, met les fidéjusseurs au nombre des
personnes qui peuventappeler d’un jugement, fide-
Jussores pro eo pro quo intervenerunt. Les délais de
Vappel ne courent que du jour ot le créancier leur
a fait notifier le jugement.

211. Mais, si le jugement est passé en force de
chose jugée , ou rendu en dernier ressort , la cau-
tion pourra-t-elle 'attaquer par la voie de la tierce-
opposition , qui n’est accordée qu’aux personnes
qui n’ont été ni parties ni appelées, et & ceux qui
les représentent , & ceux, en un mot, qui se trou-
vent lésés par un jugement rendu contre d’autres
personnes, et dont, par cette raison, ils ne pou-
vaient se porter appelans?

Car la régle générale est qu'on ne peut appeler
d’un jugement rendu entre des tiers : A sententid
inter alios dictd appellari non potest. Loi 5 , [f de ap-
pell., 49. 1. On peut seulement y former une op-
position fondée sur ce principe d’équité, si souvent
rappelé : Res inter alios judicata , tertio neque no-
cet, neque prodest , fondé lui-méme sur cette pre”
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miére régle de justice, que personne ne doit étre
condamné sans avoir été entendu.

Mais on ne peut faire rétracter que par la voie
de requéte civile, les jugemens ou I'on a été partie,
et ceux ou figuraient en nom les personnes dont
on est ayant-cause , ou que I'on représente.

L’ordonnance de 1667, tit. 28, art. 1, portait
que « les arréts et jugemens en dernier ressort ne
» pourront &tre rétractés que par letires en forme
» de requéte civile, & I'égard de ceux qui auront été
» parties ou dument appelés, de leurs héritiers,
» Sulecesseurs ou ayant-cause. »

L’art. 474 de notre Code de procédure dit la
méme chose, en d'autres termes : « Une partie
» peut former tierce-opposition & un jugement qui
» préjudicie & ses droits, et lors duquel, ni elle, ni
» ceuw qu’elle représente , n’ont été appelés. »

La question de savoir si la caution peut former
une tierce-opposition aux jugemens rendus contre
le principal obligé, dépend donc du point de savoir
si elle est son ayant-cause , si elle le représente.

Cette question se présenta, en 1811, a la Cour
de cassation, relativement & un arrét rendu en
1786, sous I'empire de 'ordonnance de 1667. Elle
fut, sur les conclusions du savant M. Daniels, ré-
solue par une distinction sage :

Ou la caution emploie, au soutien de sa tierce-
opposition, des exceptions réelles inhérentes 4 la
cause, et que le débiteur principal lui-méme a déji
employées, ou pouvait employer;
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Ou elle emploie des exceptions qui lui sont pu-
rement personnelles.

Au premier cas, la caution est veéritablement
Uayant-cause du débiteur principal ; elle le repré-
sente , puisqu’elle se met & sa place, et ne fait
qu’user des droits qui lui appartiennent. La cau-
tion ne peut alors, sur le fondement de pareilles
exceptions , faire rétracter par tierce-opposition
le jugement qui condamne le débiteur. C'est la
voie de la requéte civile qu'il faut prendre.

Au second cas, sila caution se sert d’exeeptions
personnelles, de moyens que n’avait pas le débi-
teur, et qui n’ont pu étre appréciés avec lui, bien
é¢videmment la caution ne demande point d’étre
mise au lieu et place du débiteur; elle ne peut
méme aucunement s’y trouver, puisqu’elle réclame
au contraire de son chef : donc alors, elle n'est
point ayant-cause du débiteur principal, elle ne
le représente point; et ni l'art. 1. du tit. 35 de I'or=
donnance de 1667, ni Part. 474 du Code de pro-
cédure civile, ne repoussent, en cette espece, la
tierce-opposition de la caution.

Dans 'espece, I'exception employée parla cau-
tion , loin de lui étre personnelle, était inhérente
A la cause; elle avait été proposée par le débiteur
principal , appréciée et jugée contradictoirement
avec lui. L’arrét qui 'avait admise fut donc cassé
le 27 novembre 1811, «attendu que la caution,
» en tant qu’elle emploie les exceptions reelles du
» débiteur principal, et déja jugées contradictoi-

Tom. X, 20
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»rement avec lui, ne peut étre considérée que
» comme son ayant-cause, puisque, par cela seul,
» elle se met & sa, place et qu’elle veut se prévaloir
» de son droit; que, par conséquent, elle doit éga-
» lement souffrir toutes les exceptions qui les écar-
» tent, etc......, casse (1).»

212. Les légataires ne sont point les ayant-cause
ni les représentans de T'héritier institué 5 ils tien-
nent, comme lui, leur droit directement du tes-
tateur. Cependant, dans le droit romain, les ju-
gemens qui déclaraient nulle Vinstitution d’héri-
tier pouvaient ¢tre opposés aux légataires, parce
que tout ce qui €tait contenu dans le testament,
dépendait de Vinstitution d’héritier, par une con-
séquence de la maxime : Nemo potest partim testa-
tus , partim intestatus decedere. :

Mais les jugemens rendus contre 'un des léga-
taires ne pouvaient étre opposés aux autres. C'était
i leur égard res inter alios judicata. (2)

Dans notre législation, le droit des légataires ne
dépend point de Vinstitution d’héritier, qui peut
étre nulle , quoique les legs soient valides; par
exemple, l'institution d’un incapable ne vicie point
les legs faits , dans le méme testament, & des per=
sonnes capables de recevoir. Ainsi, le jugement
rendu contre I'hiéritier institue ne peut étre opposé

(1) Llarrét est rapporté par Sirey , tom. X11I, 1,7 part., pag. 125
et suiv,
(3) Foy. Pothier, section de la chose jugée, n.° 62,
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aux légataires, gquand méme le moyen qui'a'fait
rejeter Uinstitution serait' de matured faire rejeter
les legs , si les légataires avaient été appelés; par
exemple , un vice de forme. Il n’y a'ni identité de
personnes, ni identité de choses. >

213. Pour admettre I'exception de la chose ju-
gée contre la seconde demande, ce n’est’ point
assez qu'elle soit entre les mémes partios; le Code
exige de plus qu’elle soit formée par elles et contre
elles , en la méme qualite ; disposition encore tirée
du droit romain , qui exige aussi ut sit eadem con-
ditio personarum. '

Si done jai formé contre vous une demande en
qualité de tuteur de Titius , le jugement quil'a re-
jelée ne m’empéchera point de la renouveler en
mon propre et privé nom , et vice versd.

Aprés avoir échoué dans une action formée
comme mandataire de Titius, je puis la renouve-
ler en mon nom propre. ;

Le mari qui a succombé dans uneaction formée
an nom de sa femme, peut renouveler la méme
demande en son nom personnel, et vice versa.

214. Mais si les deux qualités, sous lesquelles un
demandeur prétendrait agir successivement, §'é=~
taient confondues dans sa personne avant la pre-
miére demande, formeée dans 'une de ces qualités,
il ne pourrait plus les séparer pour former une se-
conde demande en l'autre qualité. Nous en ayons
donné un premier exemple, tiré d’Ulpien , supra ,
n°. 169. En voici un second :
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Titius , fils unique, héritier pur et simple de
son pere el desa meére, forme contre moi, en qua-
Jité d’héritier de son pere , une demande, qui est
rejetée par un jugement en dernier ressort, ou
passé en force de chose jugée. 1l ne peut la renou-
veler en qualité d’héritier de sa mére. Ces deux
qualités se trouvaient irrévocablement confondues
en sa personne, parladition d’hérédité. 11 ne peut
plus les séparer. Ces successions ne forment plus
qu'un seul et méme patrimoine. Ce n’est plus dé-
_sormais le droit de son pére, le droit de sa mere
qu’il peut réclamer; ¢’est son droit personnel, ¢’est
sa propriété particuliere; qu’elle lui soit venue de
son pére ou de sa mere, il n’importe : elle est de-
venue sienne ; c'est elle qui est la cause prochaine
de son action. 11 peut sans doute, il doit méme,
pour établir sa propriété , indiquer comment il
Ya acquise, chercher des documens dans les pa-
piers de son pére, de sa mére, de ses aieuls et bi-
saieuls; mais tous ces titres, tous ces documens ne
sont point la cause prochaine de son action; ce
sont seulement des moyens de prouver son droit;
moyens qu’il pourrait proposer et faire valoir en
cause d'appel; mais qui, s'il les a omis ou négli~
gés, ne peuvent pas plus étre un prétexte de re-
nouveler sa demande, ou d’en former une seconde
pour le méme objet, que la découverte de picces
nouvelles : Sub .s'pecz'e noVOrwm Instrumentorum pos-
ea repertorum, res judicatas restaurari , exemplo
grave est. Loi §, Ced. de ve judic. , 7. Ba.
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Inutilement prétendrait-il que, dans la premiére:
demande, il n’agissait qu'en qualité d'héritier de
son pére, et non en qualité d’héritier de sa meére,
puisque ces qualités étaient confondues sans re<
tour. Tl ne peut pas plus les séparer', pour renou~
veler une action déji jugée, qu'il ne pourrait sé-
parer les qualités d’héritier de son aleul, de son’
aieule, d’'un oncle, d’un frére, ete.; et si l'on ad-
mettait de pareilles séparations fictives, qiel serait
le terme du proceés? La loi'ne donne qu'un’senl
moyen de tenirces qualités séparées, I’acceptation
des successions sous bénéfice d’inventaire. C'estce
qui nous paraitincontestablex

215 Cependant'on trouve ' dans la compilation
de Sirey, tom. T, pag. 222, un arrét'de la Cour
de cassation du 7 messidor an VII, qui}'sil'on'ne
sarrétait qu'au titre qt’v a mis Vatrétiste (1) ;' pa-
raitrait contraire 4 nos pringipes; mais quiles con-
firme, au contraire, quand on en’examine es-
peces ear'la confusion’ des qualités n’existait pas
lors des premiers jugemens.

Hugues Lostauges, comme mari d¢ Margietite
Caussanet ; avait vendu & I’aieul de Bessitre Ye do=
maine de Combecave:  Aprés 1a miort 'de ses' pére
et mére, le fils Lostauges reronea &> la succession
de son pére; et réelama le domaine de Combecave,
comme héritier de:sa mére', contre Bessiére ), héri-

1.4

3 16 Iry

(1) Le voici { « A celui qui-agil én qualité d'hérilier de:son pire,
peut-on opposer des jugemens rendus contre lui, en gualité d’hénlle
de sa mire ? Résoln négativement ».
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tier de I'acquéreur. Repoussé injustement par le
hiilliage de Figeacy en1787, il relevaappel au Par-
lement de Toulouse. ou Jes parties convinrent d’un
arrét d'expédient ; sous la date du 2 mai 3 788 ,
suivi ;:lelendemain., d’une transaction par la-
quellele domainede Combecave fut délaissé 4 Los--
tangsh | [t aor sb 1ol B zatileun tagl g

Remarquez quid cette époque, il ne s’était fait,
il n'avait pu:se faire confusion , dans la personne
de Lostauges, desdroits de son péreet desa meére,
puisqu’il avait renoncé 4 la succession du premier.

Mais), en 1795, Lostauges avait vepris Phérédité
de son pere, et Bessiére, instruit de cette reprise,
renouvela, contre Jui, en qualité d’héritier de son
pere; laidemande en;délaissement: du domaine de
Gombecave b, 11¥4rd 10Bies001 % ub i 51 nss
. Le tribunal civil du dé artement de Lot-et-Ga-
ronne repoussa ,-eet,te,__,deg;}a_r,ldg, sous prétexte que
Tarrét du 2 awril 1788 gtait passé en force de chose
jugée, et que la transaction du lendemain ne pou-
vait étre attaquée que ponr.dol. . i
+Mais la Cour de cassation . par.son farrét du 7
messidor an Vi, décida;, avec raison que ce tri-
bunalayait fait une fausse applieation des lois ro-
maines, , et\des. dispositions de Vordonmance de.
1667, relatives 4 la chose jugée, aivsiquede For-
donrance de 1560, sur les transactions. ! »

En effet, la demande de Bessiére avait, 4 la vé-
¥ité, le'méme objet que @ ‘premiére action de Los-
tauges, eadem rés } ‘elle"était fondée sur I méme

Source : BIU Cujas



Art. I. De la Prés. qui résulte de la chose jug. 311

cause que sa défense & la premiére action , savoir ;
sut le contrat de vente consenti par le pére Los-
tauges ; mais elle n’était pas formée contre Los-
tauges fils, en la méme qualité; elle était formée
contre lui dans une qualité nouvelle , dans une
qualité qu’il n’avait pas, lors ‘de Tarrét et de'la
transaction de 1788, Bessiére ; par ga demande
exercait aussi un droit qu’il n’avait pas & la méme
époque, un droit qu’il n'avait aequis'que par la re-
prise faite par Lostauges fils, en'r795 : il ne pou-
vait done étreé repoussé par'l’ exceptlon de la cht‘me
jugée et transigée , en 1788, @l
216. On'ne trouve , dans le droit romain au-

cune exception au principe que la chose’ deman-
dée doit étre la méme, pour qu'il yait lieu, contre
la seconde demande, a I'exception de la chose ju=
gée; mais on en trouve une bien ‘importante au
principe que la seconde demande doit étre eéntre
les mémes parties. Cette exception, égalemeut re-
cue ‘dans notre droit francais, et fondée sur de
puissantes considérations d’ordre et d’intérét pu-
blic, est relative aux causes d’état, que V'on ap-
péle par excellence pré‘;udwzetles pra:;u dicia; uc~
tiones prejudiciales ; ainsi nommées, non parce
que leur jugement doit précéder le jugement d’'une
autre action (1), nisur ce que le j_uge_mé_nt peut

(1) Dicuntur hee actiones prejadiciales, et uno verbo precjudici@i
ducto nomine non ex eo, gquod aliis eausis prajudicium quanddquo affe=
runt , aut quia harum judicium prwseders debeant : loe enim communa
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quelquefois influer sur un autre; c’est un point
commun a beaucoup d’autres actions, que cepen-
dant on n’appéle point prejudicielles

Mais parce qu’elles jugent d’avance toutes les
autres actions qui pourront en dépendre, et s'¢le-
ver dans la suite sur le méme sujet, entre quel-
ques personnes que ce soit, et que le but qu’elles
se proposent , le but qui leur est propre, estde les
préjuger toutes, c'est-i-dire de les juger d’avance,
méme avant qu’elles soient nées.

Ces actions_sbnt celles qui concernent 'état des
personnes , et que nous appelons ordinairement
questions d’¢tat. Le§ 15, aux Institutes de actio-
uibus, en indique trois espéces , qui sont relatives,

1%, A I'état de liberté : Un homme est-il libre ou
esclaye? Uity

2% A Vingénuité : Est-il ingénu, ¢’est-a-dire né
libre, ou est-il affranchi, libertinus?

5% A I'état de famille : Est-il légitime ou hatard?
né de tel pere ou de telle mére ? Existe-t-il un ma-—
riage légitime entre telles ou telles personnes?

L)

est cum aliis mullis actionibus , quae tamen. non dicuntur prajudiciales
uli videre est, ! .

Sed ex fine harum actionum proprio , quia eliam prajudicii aliis rehus.
faciendi causa ex professy instituuntur , atque ul tpstideuntur, i ef
sine exceptione omnibus prajudicium , etiam inten alids persongs , inter
guas posted de eodem statu quastio inciderit. Leg. antepen, , ff de statu
hominum. Loi 5, de agnose. lib, Quamvis alids res inter alios judicala
aliis non noceat. Vinnios, in § 13, Fustit. de actionibus, n.9 1. Fay. aussi
Huberuos, sur les Institutes , de actionibus, n.° 15, Prajudicium per
excellentiam vocatur Judicium statis,
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Tl faut y ajouter les questions relatives au droit
de cité : Est-il citoyen oun étranger?

Les deux premiéres questions ne peuyent plus
s’élever en France , ot l'esclavage, cette institu-
tion barbare si contraire A la nature, est depuis
long-tems aboli. Les autres y sont assez fréquentes.

217. Les questions qui concernent I'état des
hommes sont d’une telle importance , dans la so-
ciété civile, quelles ne peuvent demeurer dans
I'incertitude. Une fois portées devant les tribu-
naux, le jugement qui intervient les fixe irrévoca-
blement, pourvu qu'’il soit rendu avec un contra-
dicteur 1égitime. 11 devient loi pour toute la so-
ciété : Placet enim ejus ret judicen JUS PACERE. .. xx s
eoque jure utimur , dit Ulpien, loi 3, ff de agnos-
cendis liberis, 25. 3. Ce principe sage €tait natura-
lisé en France long-tems avant la révolution.

Les questions d’état une fois jugces ne peuvent
plus étre remises en jugement. C'est 3 elles que
s’applique éminemment la maxime : Res judicaty
pro veritate kabetur (1). Quand méme le jugement
serait mal rendu, il a force de chose jugée contre
tous; c’est désormais une loi; ainsi I'exigentl'ordre
public et la paix de la société:. -

C’est & Vétat de 'homme , dans la société, que
sont attachés ses droits , les droits de famille sur-

(1) Ingenuum accipere debemus eum , de quo sententia lata est, quam-
vis fuerit libertinus , quia res judicata pro veritate habetur, dit Ulpien,
1oi 25, {f'de statu hom., 1. 5.
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tout, dont I'usage est si fréquent, les conséquences
si importantes et si étendues. Comblen sa condi-
tion serait misérable, si, i chaque occasion qui se
présente d’exercer ses droits, on pouvait renouve-
ler des contestutions sur son état! Rien done de
plus sage que cette régle : Les jugemens rendus en
matiére d’état fixent irrévocablement le sort de ce-
lui pour ou contre lequel ils sont rendus. 1ls ont
contre tous, et pourtous, Vautorité de Ia chose]u-
gées en un mot, ils dev1ennent lois de la société :
Jus faciunt.

Ainsi, le jugement qui prononce qu’un enfant,
aqui I'on contestait son état, est né de tel pere et
de-telle mére unis en légitime mariage , le rend
frére-germain des antres enfans nés et 4 naitre du
méme mariage (1), parent de tous les parens col-
latératix nés et & naitre, tant de son pére que de sa
mére, habile & leur succéder j jusqu’au douziéme
degré, & recueillir, non sealément les sucressions
échues depuis sa naissance, mais encore celles qui
écherront & 'avenir dans quelque tems que ce 50it.

218."A la différence des jugemens ordinaires ,
dont la disposition ne s’étend et ne peut s'étendre
que sur le passé , les jugemens, en matiére d’état,
s’étendent A I'avenir, de méme que les dispositions
de la loi. Ils ne réglent pas seulement ce qui est
arrivé , mais encore ce qui arrivera; ils déeident

(1) Loi 2, fF'de agnose. lib., 25, 5.
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d’avance 'des questions futures, dont Vexistence
est incertaine et contingente ; et voild pourquoi,
dans 1a langue énergique des Romains, on ne les
appelait pas jugemens , mais préjugemens , et les
actions sur lesquelles ils étaient rendus , préjudi-
cielles. f '

210. Mais, pour que les jugemens, en matiere
détat, prajudicia , obtiennent force de loi contre
tous . il faut qu'il soient rendus avec un contradic~
teur légitime. '

Cium non justo contradictore quis ingenuus pro-
nuntiatus est 5 perinde inefficay est decretum atque
st nulla judicata res intervenisset, dit Ulpien ; loi 3,
[F de collus. detegendii , 402 162 Dans Uespéce de
cette loi , le légitime contradictenr était celui qui
se disait le patron de Paffranchi, dont Vingénuité
était litigieuse : Eum qui putronum tuum esse diet.
Loi 1, Cod. de ingenuis manwmissis. 0 oh o

- Mais, dans les :1utres-caus}es_préjudicielles,’-dans
celles, par exemple ', o il s'agit de P'état de fa-.
mille, et ee sont les plus ordinaires, quel ést le-
légitime contradicteur? D’Argentré (1) dit que c'est
la personne qui alle premier et principal intérét,
celle & qui appartient le primitif et proche intérét
dans la cause. Ceci est un’peuivague. D’ailleurs,
il peut arriver , il arrive méme tiés-fréquemment, -
que plusieurs personnescont un intérét prin¢ipal

b ' : i i At R [ ALES

¥

i
(x) Avis su'r les partages des nobles ; quests 29 0 7a | i
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dans la cause, un intérét indépendant et séparé
les unes des autres, quoique de méme nature.
Tachons done d’expliquer ce point d’une maniére
nette et précise.

220. En matiére de filiation., par exemple,, lors-
qa’un enfant réclame son état, et se prétend issa
de:tel, et de son épouse légitime , il est bion évi-
dent que deux personnes, le mari et la femme,
ont, dans le procés, un intérét direct et principal.
Il ne suffit donc pas d’appeler le mari; il fant aussi
appeler la femme, qui a, dans Vaffaire, un intérét
propre et particulier, un intérét distinet et séparé-
de celui du mari; -

Car celui-ci ne peut exercerseul que les actions
mobili¢res de la femme,, qui entvent dans la com=
munauté, et il ne peat répondre qu'aux actions de
laméme nature. Qr, il s’agit, dans le cas proposeé,
d’un droit universel , quoiqu’éventuel , non seu-
lement aux biens mobiliers de la femme , MAajis en-
core dtous les immeubles qu'elle possede ou pourra
posséder un jour. Elle doit donc nécessairement
étre mise en cause; autrement, 'arrét quirinter—
viendrait n’auraiti pas-contre elle I'autorité de la
chose jugée. :

221. De plus, ¢'il existe, au tems du procés,’
des enfans vivans issus' du précédent mariage de'’
I'un des deux époux, ils ont un intérét né et ac-
tuel , un intérét pressant et réel de ne pas voir un
intrus entrer dans leur famille, et devenir leur
frére légitime., en exercer tous les droits, et leur
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enlever un jour, a eux ou & leurs enfans, partie
des droits qui pourront leur échoir.

Il faut donc aussi nécessairement les mettre en
cause ; autrement, le jugement qui serait rendu
contre le pére ou la mére n'aurait pas, contre les
enfans , l'autorité de la chose jugée. (s resteraient
sur leurs pieds , dit d’Argentré, ibid., n°. 5, pour
se défendre de nouveau.

Cette décision conforme & la raison, qui ne per-
met pas de condamner personne sans l'entendre,
ni, par conséquent, de donner aucun effet au ju-
gement contre des tiers qui n’y ont pas été appe-
1és, est consacrée par le droit romain , a Voccasion
des enfans d’'une femme que l'on prétend esclave.
Les enfans suivent la condition de leur mére , sans
doute ; mais les enfans nés avant le proces doivent
tous étre appelés dans une cause ot il s"agit du plus
précieux des droits de I'nomme, de leur liberté,
de leur ingénuité (1).

222. Au contraire, sile jugement ol n'ont pas
été appelés les enfans déja nés était favorable &
leur pére ou A leur mére, il aurait en leur faveur
Yautorité de la chose jugée , comme I'observe tros-
bien d’Argentré , tbid., parce que ces en fans héri-

(1) Placuit eos, qui nascuntur, matrum conditionibus wli, quaran
mowm visceribus experiuntur.

Anté veré litem nali sug nomine omnes in quastionem vocentur
quoniam hos solos qui in lite nali erunt, omnem fortunam matrum cont-
plecti oportet , aul justis tradi dominis , aut libertate cum lucis auloribis
frui. Eeg, ults , €. do liberali causdy 7. 16.

Source : BIU Cujas



318 Chap. V'I. Sect. ITI. Des Présomptions,
tent, & titre universel , de tous les droits de leurs
pére et mere. :

223. Quant a I'enfant qui n’était pas né au tems
ou le proces a commencé, le jugement rendu con-~
tre ses pére et meére a nécessairement, 4 son égard,
Vautorité de la chose jugée; car il ne peut avoir
des droits plus étendus qu'ils n’en avaient eux-
mémes au moment de sa naissance.

22/4. Les principes que nous venons d’exposer
s’appliquent également au cas du mariage d’une
femme, attaqué par le mari ou par ses ascendans,
par les enfans issus d’'un précédent mariage de 'un
des deux époux, ou par des collatéraux. La femme
est seule intéressée principalement et primitive-
ment ; elle ale premier et prineipal intérét dans la
*ause, 8'il n’existe pas d’enfans vivans issus du ma-
riage attaqué; mais s'il en existe, il est évident qu'ils
sont directement et principalement intéressés dans
la cause, puisque I'action tend a leur ravir I'un des
droits les plus précieux de 'homme en société, le
droit de légitimité , dont ils sont en possession,
comme étant nés sous le voile sacré du mariage.

Bien est-il vrai que le jugement qui prononce
la nullité¢ d’un mariage ne fait pas perdre aux en-
fans le droit de légitimité , lorsque leurs pére et
meére, ou méme seulement 'un d’eux, ont été de
bonne foi; car cette bonne foi, jointe 4 la publi-
cité de la célébration du mariage par le ministére
de l'officier public, & la bénédiction du ministre
dela religion, lorsque le mariage a été béni, donne
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aux enfans nés d’un mariage putatif, tous les
droits de la légitimité,, quoique dans la suite il se
découvre quelque empéchement dirimant, quel
qu’il soit, qui fasse annuler le mariage (1). Mais
il n’en est pas moins vrai que les enfans nés d’'un
mariage attaqué pour cause de nullité ont un in-
térét réel, un intérét formé dans la cause & sou~
tenir la validité du mariage (2). Ainsi, dans ce
cas, comme dans le précédent, et dans une infi-
nité d’autres, les enfans nés avant le commence-
ment du proces doivent tous y étre appelés , omnes
vocentur. Autrement, le jugement qui ne serait
pas rendu contradictoirement avec eux, n’aurait
pas contre eux lautorité de la chose jugée. Ils
pourraient de nouveau soutenir leurs droits de-
vant les tribunaux, soit en demandant, soit en
défendant. _

Le jugement rendu contre leur pére ou mére
€leverait sans doute, contre eux, un préjugé fa-
cheux, s'il était rendu en pleine connaissance de
cause; mais enfin, ils auraient le droit d’ern deman-
der la réformation par la voie de la tierce-opposi-
tion. L'on a tant d’exemples de jugemens surpris
et mal rendus, soit par le peu d’attention des ju=
ges, soit par la faute des défenseurs , soit parce que
certains moyens péremploires, certaines piéces dé-

(1) Foy. ce qne nous avons dit tom, I, n,°5 653 et sniv.; Pirrhing,
in tit. Xqui filii sint legitimi, 4. 17 3 tom, IV, pag, 145, n.% 52,
(2) D'Argentsé, wbi supra, p.° 4, in fine.
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cisives , n’¢taient pas connus lors du précédent ju.
gement, qu’il est sage et conforme  la raison d’é-
couter ceux qui n’y ont été ni appelés, ni enten-
dus , quoiqu’ils eussent intérét de I'étre.

225. Si les enfans étaient majeurs ou émanci-
pés, il serait nécessaire de les appeler en leur
propre et privé nom ; s’ils étaient mineurs , il fau-
drait appeler leur pére ou leur mére en qualité de
tuteurs naturels. II ne suffivait pas que ceux-ci
fussent parties principales au procés, s’ils ne dé-
claraient pas agir aussi en qualité de tuteurs de
leurs enfans. Il pourrait méme, en certaines cir-
constances, devenir nécessaire de leur nommer un
tuteur ad hoc.

Ces principes sont conformes & I'esprit et aux
dispositions du Code, qui veut que I’on nomme un
tuteur ad hoc (1) i 'enfant dont la 1égitimité est
contestée, quoiqu’il ait une mére tutrice naturelle,
intéressée pour son propre compte & le défendre.
1ls ont été consacrés par un arrét de la Cour de
cassation, le 6 janvier 1809 (2), dans Vespece sui-
vante :

Le sieur Voyneau , habitant de la Vendée , émi-
gra, laissant en France une femme, une fille, et
un fils nommé Louis-René - Auguste. Cet enfant

(1) Poy. ce que nous avons dit sur le désaveu et la contestation e
iégitimité, tom, 11, n,°s 530 et saiv.

(2) 1l est recueilli par Sirey, tom. ¥X, pag. 4g et suiv., ol lus
imoyens respectifs sont rapportés avec beaucoup de détail,
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fut perdu pendant les troubles de la Vendée. Des
parens le reconnurent, ou erurent le reconnaitre
a4 Nantes, chez la yeuve Clavier, ou il avait été
amen¢ par des commissaires aux subsistances, qui
avaient parcouru la Yendée. La dame Yoyneau re-
fusa de le reconnaitre pour son fils. Le pére étant
émigré , on fit nommer & 'enfant un curateur et
un conseil de tutelle. La dame Voyneau fut appe-
lée seule et en son propre et privé nom, et elle
plaida en cette seule qualité, sans prendre celle de
tutrice de sa filles et apres une instruction trés-ap-
profondie , Venfant fut, parle tribunal de Nantes,
déclaré fils du sieur Yoyneau , émigré, et de Marie
Marsorbier, sa femme. |

Ce jugement fut, par les juges de Fontenay , ou
Pappel en fut porté, confirmé le 6 fructidor an VII,
et la dame Voyneau fut condamnée de payer &
'enfant une pension de 700"

Rentré en Franece, & la faveur de 'amnistie ac-
cordée aux émigrés , le sieur Yoyneau attaqua ces
jugemens par la voie de la tierce-opposition. L'af-
faire fut portée & la Cour d’appel de Poitiers, ou
'on opposa & la tierce-opposition une fin de non-
recevoir ; résultant de ce que le sieur Voyneau
avait été représenté par son épouse, qui, pendant
qu’il était émigré, réunissait les droits de la pater-
nité et de la maternité. On ajoutait qu’en sa qua~
lité d’émigré amnistié, il ne pouvait attaquer des
jugemens souverains, rendus pendant son émigra-
tion.

Tome X. 21
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Le 23 juillet 1806, arrét par lequel, « considé-
» rant que . lorsqu’Auguste a réclamé 1'état et le
» hom d’enfant légitime du sieur Yoyneau et de la
» dame son épouse , et qu'il s’est fait maintenir en
» possession de cet état, le sieur Voyneau était
» émigré, et par conséquent mort civilement ; —
» quependant I'émigration et la mort civile de Voy-
» neau; les droits de la paternité résidaient dans
» la 'personne de son épouse, comme ceux de la
» maternité ; qu’'Auguste ne pouvait réclamer son
» état que contre la dame Voyneau, qui etait alors
» la représentant¢ de son mari , et seule partie ca-
» pable , pour défendre & la question d’état dont il
» 8’agissait; — que la voie de la tierce-opposition
» estinterdite i ceux qui ont été représentés.....,
» et que le jugement attaqué par la tierce~opposi-
» tion est du nombre des actes qu'il doit respecter
» aprés son amnistie,, aux termes du sénatus-con-
» sulte du 6 floréal an X, et de l'avis du Conseil
» d’état du 11 frimaire an X1I...,.; déclare le sieur
» Voyneau non recevable dans sa tieree~opposi-
» tion. » . it
Pourvoi en cassation , fondé, 1% surce qu'on a
contrevenu 2 la loi qui autorise la tierce-opposi-
tion , et faussement appliqué le principe qui en
ferme la voie & celui qui a été represeute dans le
proces;

2° Sur ce qu’on a mal entendu et faussement
appliqué le sénatus-consulte de I'an X, et con-
frevenu aux dispositions par lesquelles il a rendu
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aux émigrés tous les droits qu'il n’avait pas ex-
ceptés.

Ces deux moyens furent accueillis par la Cour
de cassation, qui, par arrét du 6janvier18og, « con-
» sidérant que le droit du sieur Yoyneau de défen-
» dre I'état d’un enfant né de son mariage , et par
» conséquent, de repousser un individu auquel il
» impute d’avoir cherché et de chercher encore a
» se faire substituer A cet enfant, a précédé son
» émigration; que ce droit ne peut étre mis hors
» la classe de ceux qui lui ont €té restitués par son
» amnistie. — Considérant qu’un tel droit ne peut
» se trouyer andanti par un arrét rendu pendant
» son €migration, & la charge de son épouse , seule
» en cause , sans quil ait €té appelé, ni personne
» représentant , soit lui-méme , soit sa famille : do%
» il suit que la Cour d’appel de Poitiers, en admet-
» tant la fin de non-recevoir avancée contre le
» sieur Voyneau, a faussement appliqué le séna~
» tus-consulte du 6 florétl an X, et violé l'art. a
»du tit. 5 de V'ordonnance de 1667. — Par ces
» motifs , la Cour casse, etc. etc. »

Cetarrét, parfaitement rendu, est fondé, comme
on voit, sur les vrais principes. Indépendamment
de la question transitoire, velative au sénatus-con~
sulte, et sur laquelle il devient de plus en plus
inutile de s’arréter, il est évident que, du moment
ou I'enfant fut présenté , comme fils du sieur Voy-
neau et de son épouse,il y alla de l'intérét des
deux familles, de celle du pére et de celle de la
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meére : il fallait donme que 'une et Vautre fussent
représentées. La femme présente ne pouvait re-
présenter ni son mari ni la famille de ce dernier;
la fille issue «de leur mariage pouvait seule repré-
senter la famille de son pére; elle avait d cet égard
le premier et principal intérét dans lacause; elle
seule, sur ce point,étaitlelégitime contradicteur.
Or,elle n’avait €t¢ ni partie ni appelée au procéss
onne lui avait point nommé de tuteur ad hoc » sa
meére n’avait ni convoqué le conseil de famille, ni
méme pris la qualité de tutrice, que peut-étre elle
n’avait pas; car alors la mére n’était pas de plein
droit tutrice de ses enfans. Le jugement rendu
contre elle seule ne pouvait donc faire loi contre
sorvaari , ni contre sa fille, ni contre la famille
du mari. C’était donc véritablement le cas d’appli-
quer la maxime d'Ulpien, dans la loi 3, déja citée,
J de collus. deteg. , fo.16, que le jugement rendu
sans contradicteur légitime est comme non avenu:
Ciim non justo contradictore, perindé inefficax est de-
cretum, atque si nulla res intervenisset.

Et si le sieur Voyneau n'était pas rentré en
France , il n’est pas douteux que sa fille edt pu,
de son chef, former la tierce-opposition contre
Parrét rendu contre sa mere seule.

226. C'est par une conséquence du principe que
les jugemens rendus en matiere d’état, sans con-
tradicteur légitime, n'ont point de force contre les
tiers, que l'art. 100 du Code civil ordonne que « le
» jugement de rectification (des actes de V'état ci-
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»vil) ne pourra, dans aucun tems, étre opposé
» aux parties intéressées, qui ne Vauraient point
» requis , ou qui n’y auraient pas été appelées. »

Cependant, ces jugemens sont rendus sur les
conclusions du ministére publics mais, quoique
chargé de veiller & la stricte exécution des lois et
aux intéréts des absens , il ne les représente pas;
il n’est que le mandataire du gouvernement, et
non celui des citoyens.

227. Si le contradicteur légitime , apres s'étre
présenté , laisse défaut, le jugement qui inter-
vient n’a l'autorité de la chosejugée que contre le
défaillant, et non contre ceux qui n’ont été ni par-
ties ni appelés. : « 8 ea persona desit cognitiont,
qua alicui statis controversiam faciebat , in eddem
causd est , qui de libertate sud litigat, qui fuit,
priusquim de libertate controversiam patiatur. Sané
hoe lucratur , quod is qui eam statiis conlroversiam
faciebat, amittit suam causam. Nec eares ingenuum
facit eum, qui non fuit; nec enim penuria adver=
sarii ingenuitatem solet tribuere. Lot 277, § 1, [f de
liberali caus., fo.12.

Les derniers mots de cette loi font voir que!sa
disposition ne doit pas s’appliquer au cas ou il
existe plusieurs contradicteurs, dont l'un seule-
ment laisse défaut, lorsqu’il en reste d’autres pour
développer , pour faire valoir les moyens de la
cause, et pour la défendre. Ce que veulent les lois,
ce que veut la raison, c’est que la question soit
décidée en pleine connaissance de cause, et que
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le défaut d’un contradicteur n’emporte pas une
décision qui doit avoir I'effet d’une loi pour tous
les citoyens : Penuria adversarii ingenuitatem non
solet tribuere.

228. Les auteurs en induisent que, pour don-
ner aux jugemens, en matiére d’état, la force de
la chose jugée contre tous, il faut que la question
d’état soit 'objet principal du jugement. Tl ne suf-
fit pas qu’on en puisse tirer une conséquence , en
apparence nécessaire, en faveur de la question
d’état. Nous trouvons une application bien frap-
pante de ce principe, dans les lois qui ne veulent
pas qu’on puisse conclure du jugement qui con-
damne de nourrir un enfant, qu’il est le fils de
celui qui a subi cette condamnation : Meminisse
oportet, etsi pronunciaverint ali oportere , attamen
eam rem prajudicium nan‘facere veritati ; nec enim
pronunciatur , filium esse, sed ali debere , et iti Di-
vus Marcus rescripsit. Loi5, § 9, ff'de agnos. lib.
25. 5, Ulpien.

Cependant, le méme Ulpien dit, dans le para-
graphe précédent, que le juge ne doit point accor-
der d’alimens, si la paternité ou la filiation n’est
Pas prouvée : « Si constiterit filium vel parentem
esse, tunc ali jubebunt, si non constiterit nec decer-
nent alimenta. .

229. Le jugement qui accorde des alimens pré-
juge donc la paternité, Oui, sans doute, il la pré-~
juge s mais il ne la juge pas positivement, et 1'état
des hommes ne peut s'établir par un simple pré-
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jugé. Le juge a pu trouver des preuves suffisantes
pour ordonner des alimens, car enfiny, il faut que
Penfant soit nourri, et n’en pas irouver assez pour
prononcer sur la paternité ou la filiation, qui don-
nerait & Uenfant des droits plus étendus, tous les
droits de la famille.

Cette décision est raisonnables elle est conforme
4 notre jurisprudence. Le tribunal civil de la Seine
s’y conforma, dans un jugement du 8 aotit 1806,
confirmé le 31 janvier1807, par la Cour d’appel de
Paris, dont 'arrét fut également confirmé par la
Cour de cassation, le 10 mai 1808. Voici I'espece :

Thérese Monty poursuivait le sieur Mayre , et lui
demandait des dommages et intéréts pour cause
de séduction, et des alimens pour son enfant, dont
elle le soutenait pere. Au bureau de conciliation,
le Mayre ne reconnut point la paternité ; mais,
pour éviter un éclat, il offrit des alimens a l’en~
fant; ses offres ne furent pas recues. Traduit de-
vant le tribunal civil de la Seine, il rétracta ses
offres , et conclut a étre dispensé de donner, soit
des dommages et intéréts & la meére, soit & l'enfant
des alimens , qu’il ne pouvait devoir qu’en qualité
de pere.

Le 8 aott, le tribunal rendit un jugement con-
tradictoire, qui, « statuant sur la demande per-
» sonnelle de Thérése Monty, la déclare non re~
» cevable, la déclare pareillement non recevable
» dans toutes les demandes qu’elle avait formées
» en sa qualité de mere tutrice de 'enfant, en tant
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» que ces demandes pourraient tendre A faire dé-
» clarer le sieur Mayre pére dudit enfant, et a lui
» donner des droits successifs.
» Mais , statuant sur les mémes conelusions de
» la- demoiselle Monty, en ce qui peut étre rela-
» tif aux alimens pour l'enfant, le tribunal ayant
» égard aux diverses promesses faites par le sieur
» Mayre, ainsi qu’a ladéclaration faite au bureau de
» paix , par le fondé de pouvoir de ce dernier, con-
» damne le sieur Mayre & payer annuellement, en-
» tre les mains de la demoiselle Monty, au lieu de
» son domicile, et par avance, de six mois en six
» mois, & compter dujour de la demande, la somme
» de 600", sans aucune retenue, jusqu’a mariage ou
» majorité dudit enfant, comme aussi a lui payer,
» & la méme époque de mariage ou de majorité , la
» somme de 12,000°, pour lui procurer un établis-
» sement. »
Ce jugement, confirmé par la Cour d’appel de
Paris, le 31 janvier 1807, fut déféré i la censure
de la Cour de cassation, qui, par arrét du 10 mars
1808, rejeta le pourvoi, « attendu que les juges de
» premiére instance et d’appel, en repoussant 'ac
» tion exercée par la demoiselle Monty, tanten son
» nom, pour cause de prétendue séduetion, qulau
» nom et comme tutrice d’une fille dont elle le sup-
» posait pére, se sont conformés aux dispositions
» de la loi;
» Que , d’autre part, la condamnation d’une
» somme capitale, en faveur de cette {ille, n’étant
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L

» aucunement fondée sur des présomptions de pa-
» terniteé, mais sur des faits et des eirconstances,
» méme des offres réelles..., dont les juges ont fait
» résulter un engagement, il n’appartient pas i la
» Cour d’entrer dans I'examen du bien ou du mal
»jugé de cette partie de Varrét attaqué (1) re-
» jéte s etc.»

Ainsi donc, les jugemens par lesquels la gues-
tion d’état n'est pas jugée positivement, n’ont
point force de loi contre tous; ils ne sont point ce
que les Romains appelaient prajudicia ; ils ne dis~
pensent point celui qui les a obtenus de prouver
son état, quelque fortes que soient les consé-
quences ou les induetions qu'on en veut tirer, en
faveur de la question d’état.

230. Mais il en est autrement des jugemens ol
la question d’état est jugée incidemment , c'est-i-
dire ot elle a été proposée par exception, comme
défense i la demande primitive et introductive du
proces; car les questions d’état peuvent étre pro-
posées principalement ou incidemment, par voie
d’action ou par voie d’exception (2).

Elles sont proposées principalement et par voie
d’action. lorsque. par exemple, un enfant dont
Iétat a été supprimé prétend étre issu de telle
femme, mariée 4 tel, et demande, en conséquence,

{1) Cet arrét est rapporté par Sirey, tom. VILL, 1.7 part. , pag. 231
et suly,
(2) Poy. ce que nous avons dit tom. LI, n,° 833,
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A étre déclaré et reconnu leur fils légitime, comme
Bouillerot de Vinantes (1), comme la demoiselle
Ferrand , comme le prétendu fils du sjeur Yoy~
neau, dans I'espéce ci-dessus, ete.

Elles sont proposées incidemment et par voie
d’exception, lorsque, par exemple, le petit-fils de-
mande le partage de la succession de son aieul, et
que les fréres ou sceurs de son pére lui opposent,
parexception, et pour défense , que le pére n’était
pas fils légitime, mais enfant naturel ou adulté-
rin , et par conséquent incapable de succéder,
comme dans I'espéce du chap. 5, X, qui filii sint
legitimi , 4. 173 ou encore, lorsqu’un individu, se
prétendant légitime , demande la succession de
son pere aux héritiers de ce dernier, qui lui op-
posent, incidemment et par exception, qu'il est
batard adultérin, comme dans V'affaire de Masson
Maisonneuve, dont il faut rapporter I'espéce avec
quelques détails , parce que sa discussion répand
beaucoup de jour sur la matiére que nous traitons.

251. Etienne- Pierre Masson épousa , en pre-
miéres noces , Durande Chalus, qui mourut le 10
décembre 1751.

Le 4 février suivant, il épousa en secondes noces
Marie-Madelaine Rotisset , qui, le 20 avril méme
année, quatre vingt-cing jours apres son mariage,
cent cinquante-un jours aprés la mort de Ia pre-

(1) D'Aguesscau, tom, 11, plaid, 23,
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miere femme d’Etienne-Pierre Masson , mit au
monde un enfant qui fut baptisé sous le nom d’E-
tienne-Jean Masson. L’acte de naissance portait
qu'il était né d’Etienne-Pierre Masson et de Marie-
Madelaine Rotisset. Elle mourut peu de tems aprés
la naissance de son fils.

Etienne-Pierre Masson contracta un troisiéme
mariage, dont il n’eut point d’enfans ; mais il en
contracta un quatrieme dont il eut Agnés Masson.

Aprés la mort de Marie~Madelaine Rotisset,
Jean Rotisset, son frére, fut nommé tuteur d’E=
tienne-Jean Masson Maisonrouge, & [effet de régir
ses personne et biens, et , portait Vacte de tutelle,
d’accepter tous dons qui pourraient lui étre faits de
pensions alimentaires ; clause qui annonce assez
clairement qu’on le regardait comme batard adul-
térin, et contre laquelle le pere ne réclama point.

En 1771, Masson Maisonrouge , émancipé , de-
manda compte a Rotisset, son tuteur, qui lui op-
posa sa bitardise , soutint qu’il n’avait jamais rien
possédé et qu’il ne lui était da aucun compte.
Voila une question d’état, proposée par excep-
tion.

Une sentence du Chételet, du 7 janvier 1772,
accorda & Masson une provision de 3,000', et mit
les parties hors proces sur la demande afin de
compte.

Un arrét du Parlement de Paris, du 10 mai
1773, convertit en définitive la provision de 3,000,
accorda une nouvelle somme de 3,000'a Masson
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Maisonrouge , et eondamna Rotisset » Son tuteur,
frere et heéritier de la mére, de lui payer une pen-
sion viagere de 3,000, payable notamment sur les
biens de Marie-Madelaine Rotisset, et sur Je sur-
plus des demandes, fins et conclusions des par-
ties, les mit hors proecés.

Il est bien évident que cet arrét décidait, sans
équiveque . que Maisonrouge n’était pas le fils 14~
gitime de Marie Rotisset , puisqu’il lui refusait les
droits et le titre de son héritier » et qu’il mainte-
nait, au contraire, Jean Rotisset, fréve de ladite
Marie, dans la possession et propriété de la suc-
cession, en le condamnant seulement 3 payer au
fils , sur les biens qui en dépendaient, une pen-
sion viageére ; mais les juges ne donnajent point
alors les motifs de leurs jugemens , et le vice de sa
naissance n’était opposé Maisonrouge que comme
un motif ou un moyen pour faire rejeter sa de-
mande.

1l exécuta cet arrét, recut les arrérages de la
pension, et traita méme du remboursement avec
les eréanciers de Rotisset, moyennant 3,400', par
acte notarié de 1778. Dans la suite, il s’adressa,
tant & son pére qu’a la direction des créanciers de
celui-ci, pour obtenir une autre pension de 3,000,
etle paiementd’une somme principale de 60,000';
mais un jugement contradictoire, rendu par la
commission établie, pour juger les contestations
relatives & la direction , le déclara non recevahle
dans sa demande.
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Le pére de Maisonrouge mourut en 1785 ; tous
ses biens étaient grevés de substitution, en faveur
des enfans nés et a naitre de lui en légitime ma-
riage. Agnés Masson, femme Nugent, sa fille, ob-
tint du Chételet une sentence qui I'envoya en pos-
session des biens de la substitution.

De son coté , Maisonrouge se pourvut, par voie
de requéte civile, contre les jugement et arrét ren-
dus contre lui. en faveur de som tuteur Rotisset,
qui était mort, les fit réformer et condamner sa
succession de lui rendre compte des biens de sa
meres; obtint ensuite des sentences du Chatelet,
les 2 et 24 juillet 1789 , dont la premi¢re nomma
un curateur & la substitution des biens d'Etienne-
Pierre Masson, et la seconde I'envoya en posses-
sion des biens compris dans cette substitution. Il
forma entre les mains des fermiers des saisies-ar-
réts, dont Agnés Masson, femme Nugent, obtint
main-levée par arrét du 29 juillet 1789.

Sur tout cela, la question s’engagea au Parle~
ment de Paris, ou la femme Nugent se rendit op=+
posante aux arréts obtenus par Maisonrouge , et
notamment & celui du 20 mars 1789, qui condam-
nait laisuccession de Jean Rotisset i rendre compte
4 Maisonrouge. Elle soutintqu’il €tait batard adul-
térin, et qu’il n'avait par consequent aucun droit
aux biens compris dans la substitution; et le 29
décembre 1789, elle prit des conclusions tendant,
entre autres choses, « 4 ce que, dans le cas ol la
» Cour€voquerait le principal (cest-d=dire/la subs-
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» titution ) , et y faisant droit, attendu la qualité
» dudit Masson de bitard adu{térm et son incapacité
» & recevoir la substitution ,il fat déclaré non rece-
»'vable dans sa demande d'envoi en possession des
» biens substitués, ou, en tous cas, qu’il en fut dé-
» bouté. »

Yoild donc encore une fois la question d’état
proposée incidemment et par exception.

Masson Maisonrouge soutint, au contraire, dans
une requéte du 6 février179o, qu'il était fils légitime
d’Etienne-Pierre Masson et de Marie- Madelaine
Rotisset; que sa légitimité était suffisamment éta-
blie , tant par leur-contrat et Facte de célébration
de leur mariage, que par son acte de naissance,
qu’il représentait.

Mais le Parlement de Paris n’'en jugea pas ainsi,
et avec raison , puisque I'acte de naissance de Mas-
son Maisonrouge , en prouvant qu'’il avait pour
pére Etienne-Pierre et Marie-Madelaine Rotisset,
prouvait en méme tems qu'il était congu pendant
le mariage de son pere avec une premitre femme,
qui n'était décédée que cent cinquante-un jours
seulement avant sa naissance, et non pas cent
quatre-vingt, suivant la disposition de l'art. 314,
qui n’a fait que consacrer 'opinion communément
recue avant sa promulgation.

En conséquence, le 20 juillet 1790, arrét défi-
nitif, qui, prononc¢ant « sur I'appel interjeté par
» Masson des sentences et ordonnances des........
» 1785 et 29 juillet 1789 (qui avaient envoyé la
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» femme Nugent en possession des biens de la
» substitution , et donné main-levée des saisies-ar~
» réts mises aux mains des fermiers), mit Vappel-
» lation et ce dont était appel au néant; émendant,
» évoquant le principal et y faisant droit , recutla
» femme Nugent tierce-opposante aux arréts des
» 29 avril et 29 mai 1789 (dontle second avait con-
» damné la succession de Jean Rotisset 4 rendre
» compte & Maisonrouge des biens de sa mére , et
» & lui ‘en payer le reliquat); faisant droit sursa
» tierce-opposition, déclaralesdits arréts, & Légard
» de ladite Nugent (1) nuls et comme non avenus,
» la recut appelante des sentences des 2 et 4 juillets
» faisant droit sur 'appel , en ce qui concernait la
» sentence du 2 juillet ( qui nommait un curateur
» & la substitution), la déclara nulle et de nul effet, -
» en ce qui concernait celle du 4 juillet ( qui en~
» voyait Maisonrouge en possession des biens de la
» substitution ) ; mit appellation et ce dont était
» appel au néant; émendant, déboute Maisonrouge
» de sa demande d’envoi en possession des biens
» de la substitution ; fit main-levée définitive a la
» femme Nugent de toutes saisies et oppositions
» faites & la requéte dudit Masson’, » qui fut con-
damné aux dépens. ‘ .

1l est bien évident queles juges, par cet arrét,

(1) Remarquez bien cette disposition, sur laquelle nous reviendrons
bienlatn
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décidérent que Maisonrouge était batard adultérin.
1’objet primitif et principal du proeés était la pos-
session des biens de la substitution, qui ne pou-
vaient appartenir quaux descendans d’Etienne-
Pierre en légitime mariage. La femme Nugent, pour
éearter Maisonrouge. lui opposait qu’il était batard
adultérin; il soutenait, au contraire, qu'il était1é-
gitime. 11 était done impossible de décider & qui
Jes biens devaient appartenir, sans juger préala-
‘blement 1a batardise ou la légitimité de Maison-
rouges; mais, comme alors on ne motivait point
lés jugemens, le Parlement de Paris se borna & dé-
‘bouter Maisonrouge de sa demande, et il adjugea
Tes biens de la substitution 4 la femme Nugent.
0t arrét acquit irrévocablement Vautorité de
1 chose jugée; car Maisonrouge l'attaqua par la
voie'de 1a cassation ; et son pourvoi fut rejeté.
- Mais, sans méme attendre son pourvoi, il fit as-
signer la femme ‘Nogént au tribunal civil de pre-
‘midre instance ., pour le voir maintenir et conser-
“yér dans la possession’ d’enfant légitime de feu
Etienne-Pierre Masson et de Marie-Madelaine Ro-
tisset. 'Amcl. aprés la guestion d’état jugée contre
“1ai ) mais mmdemmeﬂt et comme exceptlon ala
demande principale, il la soumit de nouveau aux
tribunaux, mais par voie d’action principale.
La femme Nugent lui opposa l'exception de la
chose jigée, et soutint que la-demande de Mai-
sonrouge tendait & faire revivre une question déja
jugée par plusieurs arréts, et notamment par celui
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du 20 juillet 1790, et conclut i ce qu’il fat déclaré
non recevable dans sa demande,

Le 1*. mai 1792, jugement contradictoire, par
lequel , « attendu que, dans aucunes des causes
» jugées avec Maisonrouge......, il n’a été pris au-
» cunes conclusions pour faire prononcer , soit la
» légitimité , soit la batardise dudit Masson , et que
» Parrét du 20 juillet 1790 , ni aucun des jugemens
» ou arréts rendus dans lesdites causes, n'ont dé-
» claré ledit Masson légitime ou batard; sans avoir
» égard A la fin de non-recevoir, proposée par Nu-
» gent et femme, dont ils sont déboutés , ordonne
» qu’ils défendront au fond, dépens réservés. »

Le 18 octobre 1792, jugement en dernier res-
sort qui confirme. C'¢tait décider que les jugemens
contradictoires, rendus sur une question d’état ,
proposée incidemment et comme une exception
péremptoire contre la demande principale, n'ont
pas la force de la chose jugée, méme 2 I'égard de
ceux contre qui ils sont rendus,

La femme Nugent se pourvut en cassation, pour
violation de la chose jugée par la sentence du 7
janvier 1772, parVarrét duio juin 17735, rendu en
faveur de Jean Rotisset, et par l'arrét du 20 juillet
1790 qui avait débouté Masson Maisonrouge de
la demande d’envoi en possession des biens de Ja
substitution; et, par arrét du 25 pluvidse an II,
rendu, aprés partage, en pleine connaissance de
cause, le jugement du 18 octobre 1792 fut cassé
par les motifs suivans :

Tom. X. 22
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o« Attendu , 1°. quele premier arrét du ci-devant
» Parlement de Paris, du 10 mai 1773, en ne don-~
» nant pas , dans le dispositif d'icelui, audit ci=
;tqycn Masson , la qualité d’enfant légitime de
» M'arié-Madelaine Rotisset et d’Etienne-Pierre Ro-
» tisset, ses pere et mére, qualité qu'il avait prise
» dans Iinstance-en reddition de compte , par lui
» formée contre Jean-Baptlate Rotisset......, et en
’ redmsmt ses droits et prétentions, dans la suc-~
» ccssmn de sa mére, 4 une pension alimentaire de
» a,ooo aﬂ'ectee sur les biens de la succession ;
) Attendu 2% que, par son arrét du 2o juillet
» 1,(}0 la méme Cour, en admettant la tierce-op-
» pontmn formee par la cltoyeunc Nugent, contre
> le premier arrét du 29 aofit 1789, qui avait enté-
» riné les lettres en forme de requéte civile , levées
» par_le citoyen Masson contre celui du.10 mai
» 1773, et contre celui du 25 mai suivant, qui
’, avait.... déclaré ]esdlts arréts nuls et de nul effet
» & leur égard, en faisant droit sur les conclusions
» prises par la citoyenne Nugent, & ce qu’attendu
» la qualité de batard adulterm de Masson, il fait dé-
» claré non recevable dans sa demande d’envoi en
» po;sessxon des biens suhshtues par son aieul pa-
» ternel, en le déboutant en conséquence de sa de-
» mande, et en accordant 4 eux - mémes main-~
» levée des oppositions par lui formees entre les
»> mains des débiteurs de la substitution, et en ne
» lui donnant pas, dans le dispositif dudit arrét ,
s la qualité d’enfant légitime de ses pere et meére,
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» qu'il avait prise dans P'instance, a jugé formelle-
» ment et littéralement qu'il n’était pas le fils légi-
» time de ses pére et mére; -

» Attendu , 3°. que ledit arrét a acquis la force

- v et Vautorité de la chose jugée, en ce que le ci-
» toyen Masson l'ayant attaqué par la voie légale
» de la cassation, sa requéte a été rejetée, ete.;

» Casse le jugement du 18 octobre 1792, parce
» qu’en confirmant celui du 17 mai précédent, qui
» avait rejeté la fin de non-recevoir résultant des-
» dits arréts, proposée par la citoyenne Nugent
» contre Vaction dirigée contre elle par ledit ci-
» toyen Masson, tendant & ce qu’il fat déclaré fils
» légitime de ses pére et mére, il a remis en juge-
» ment une question d’état invariablement fixée par
» lesdits deux arréts contradictoires , rendus parle
» Parlement de Paris,, les 10mai 1773 et 20 juillet
» 1790, passés en force de chose jugée, en quoi il
»est contrevenu 4 l'art. 5 du tit. 27 de I'ordon-
» nance de 1667. »

Cet arrét décide bien positivement que le juge~
ment rendu, avec un contradicteur légitime, sur
ta question d’état proposée incidemment et par
voie d’exception , n’a pas moins de force que celui
qui est rendu sur la méme question par voie d’ac~
tion principale, et cette décision est conforme 4 la
raison; car, dans U'un comme dans 'autre cas, le
jugement ne peut étre prononcé sans que la ques-
tion soit examinée et jugée. Les juges ne peuvent
prononcer sur une exception, la rejeter ou l'ad-
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mettre , sans examiner et juger si elle est fondée;
seulement, dans ce cas, la décision se trouve énon-
cée dans les considérans , comme moyen décisif
et péremptoire du déhoutement de la demande
principale, et quand la question est proposée par
voie d’action principale , la décision n’est énoncée
que dans le dispositif, et comme disposition prin-
cipale.

252. Cestici le lieude faire la remarque annon-
cée dans la note précédente. En rapportant I'af-
faire de Masson Maisonrouge, nous avons vu qu’il
avait demandé compte des biens de sa mere & Jean
Rotisset, son tateur, qui, par exception, lui op-
posa sa batardise , le fit débouter de sa demande,
et réduire & une simple pension alimentaire, par
arrét du 10 mai 1973.

Nous avons également vu qu’aprés la mort de
son tuteur, il prit des lettres de requéte civile con-
tre cet arret, et le fit réformer par arrét du 9 mai
1789, qui condampa la succession de Rotisset 2
lui rendre compte des biens de sa mére, et de lui
en payer le reliquat.

11 parait que les héritiers et les créanciers Rotis-
set n’entreprirent point cet arrét, qui acquit , par
conséquent , 'autorité de la chose jugée contre les
héritiers Rotisset et contre sa famille.

Mais la femme Nugent le trouvant préjudiciable
a ses intéréts, en ce qu'il jugeait que Maisonrouge
ctait enfant légitime de sa mére, y forma une
tierce-opposition, qui fut admise par un arrét du
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Parlement de Paris, rendule 20 juillet 1790, le-
quel déclara celui du g mai 1789 nul et comme non
avenu , @ Uégard de ladite Nugent seulement.

En cela, le Parlement de Paris ne fit que se con=
former aux principes de la matiére : car un arrét
on jugement définitif, passé en force de chose
jugée, est irrévocable et a force de loi, non seu-
lement pour les parties entre lesquelles il a été
contradictoirement rendu , mais encore pour le
tribunal qui 'a rendu, et pour tout autre tribunal
quelconque , qui n’a d’autre pouvyoir que d’en or-
donner et maintenir I'exécution au besoin.

Le tribunal qui prononce sur la tierce-opposition
formée par ceux qui n’y ont €té ni parties, ni ap-
pelés, quoiqu’ils dussent l'étre, peut bien juger
que cet arrét n’aura point d’effet contre les tiers
opposans. Il peut rendre un jugement contraire an
premier ; mais ce second jugement, de méme que
le précédent, n’aura de force et d’effet qu'en fa-
veur de ceux quil'ont obtenu. Les jugemens sont
pour ceux qui les obtiennent, dit fort sagement le
pmverbe. Les juges de la tierce-opposition ne pour-
raient, sans excés de pouvoir, réformer le précé-
dent jugement.

L’arrét du g mai 1789 continua donc de subsis-
ter et d’avoir son effet contre les héritiers de Ro-
tisset ; et comme il était nécessairement fondé sur
ce que Maisonrouge était enfant légitime de sa
meére, puisqu’il était admis & sa succession et i s'en
faire rendre compte, il en résulta qu'il était enfant
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léglt;me A legard des herltlers Rotisset, en vertu
de I'autorité de la chose j jugée par l'arrét du g mai
1789, qui conservait toute sa force contre eux , et
qu'il était batard adultérin A Pégard de la femme
Nugentet de la famille de son pére, en vertu de la
those jugée par 'arrét du 20 juillet 15go0.

233. Ceci peut paraitre étrange, sans doute;
mais c’est un effet de la chose jugée, a qui l'inté-
rét public et général a fait accorder tant de force
et de puissance, qu’elle peut faire, suivant les doc-
teurs, de non jure jus, de non ente ens. Cest une
conbequence directe et nécessaire de ces deux prin-
cipes également incontestables, également i impor-
tans pour la société :

Le premier, que la chose jugée passe pour une
vérité, 4 I'égard des personnes qui ont été parties
ou appelées au proces : Resjudicata pro veritate ha-
betur ; principe fondé sur lintérét public.

Le second, que la chose jugée n’a ni force , ni
autorité contre les tiers ou en leur faveur : Res in-
ter alios judicata , tertio neque prodest , neque nocet.

Principe qui n’est pas autre chose qu’une consé-
quence nécessaire de la grande régle, de la pre-
miére régle de toute justice : Personne ne peut étre
condamné sans avoir été entendu; ne inauditus
condemnetur.’

234. Cela posé , toutes les fois qu ‘une question
intéresse plus;eurs personnes, si elle n'est pas jus
-ree en meme tems avee tous les intéressés s CEUX
quin étaient ni préhens ni appelcs, ont le droit in-
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contestable de représenter aux tribunaux la ques—
tion déja jugée entre d’autres personnes, d'y sou-
tenir leurs droits, et d’y faire entendre leurs ralsoné
etleurs moyens, qui peuventavmr été négligés par
ignorance, ou méme sacrifiés par un jugement
collusoire , dans le premier procés. 11 ne peut y
avoir A ceci nulle exception, car elle violerait Ia
premiére régle de toute justice.

Cependant, toutes les fois quune quesnon est
jugée plusieurs fois, soit par des tribunaux diffé-
rens , soit par le méme tribunal, on est exposé &
voir rendre des jugemens différens et méme clbso—
lument contraires, quoique la chose & juger, de
méme que la cause et les moyens, soit la méme.
Ainsi, dit fort bien d’Argentré, de deux fréves fon-
dés en mémes droits , titres et cause, Uun perd sa
cause, Uautre la gagne. On en trouve un exemple
dans la loi 15, ffde inoffic. testam. Or, de ces deux
jugemens (1) , absolument contraires, I'un est né-

(1) Filius qui de inofficiosi actione adversits duos heredes expertus , di-
versas sententias judicum tulit : et unum vicit, ab aliero superatus est,
et debitores convenire, et ipse d creditoribus convenirt pro parte polest,
st corpora vindicare, ot hereditatem dividere. Verum enim est ;. familie
erciscunde judicium competere; quia credimus eum legitimum heredem
pro parle esse factum, et ided pars heveditatis in testamiento remansits
Nee absurdum videtur pro parte intestatum videri, Loi x5, ffde inoffics
test,, 5. 2, Papin., lib. 14, Quast.

Swpé constitutum est res inter alios judicatas aliis non prejudioare, ..,
Veluti si exx duobus heredibus debitoris alter condemnatur ; nam alleri
integra defensia est. .veisrs Hlem si e duobus petitoribus , alter victus ade.
quicveril, alterius portioni non prajudicatur. Idgue ité reseriptum est ;.
#1cuine Loi 63, (] de re judic, , 42 %o ne
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cessairement mal rendu : cependant, les deux doj-
vent étre exécutés, suivant la loj citée. Ainsi l'exige
Iintérét de la société. en faveur de laquelle a été
établie Pautorité, Ia stabilité irrévocable dela chose
jugée.
~ Cette contrariété dans les jugemens rendus dang
une cause absolument semblable, est un malheur
attaché 2 Vimperfection des hommes et de leurs ins-
titutions; il faut se résigner i le supporter. Aussi le
plus grand des jurisconsultes. romains, Papinien,
auteur de Ia loi citée, n’en parait point choqué ; il
décide qu’il faut exécuter les deux jugemens.
235. Moins sages et moins résignés que ce prince
des jurisconsultes , quelques auteurs, sons 'an-
cienne jurisprudence, avaient prétendu qu'’il fallait
faire une exception , 3 I'égard des jugemens qui
condamnent un habile i succéder en qualité d’hé-
ritier pur et simple, et pensaient qu'un pareil ju-
gement produisait son effet 4 I'égard de tous les
créanciers de la succession, quoiqu’ils n’eussent
point été parties, et que le successible condamné
envers un seul, ne pouvait plus, ni renoncer, ni
aceepter la succession sous bénéfice d’inventaire A
méme 4 'égard des autres créanciers , parce que,
disait-on, la qualité d’héritier est indivisible.
Cependant on pensait, assez, généralement, que
les effets du jugement étaient restreints en faveur
du eréancier qui I'ayait obtenu. Voici comme s'ex-
prime Pothier sur ce point. dans son Traité des,
successions, chap. 3, sect. 5 : .
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« Un eré¢ancier ainsi condamné en qualité d’hé-
» ritier, envers un créancier ou un légataire, par
» un jugement souverain ou en dernier ressort, est
» bien obligé. i cause de I'autorité de la chose ju~
» gée, & payer les sommes auxquelles il est con-
» damné ; mais il ne devient pas héritier pour cela s
» car il ne peut étre héritier sans avoir voulu 1'étre :
» selon notre régle du droit coutumier, n'est héri-
» tier qui ne veut. C’est pourquoi cette condamna-
» tion n’empéchera pas cet héritier de renoncer va-
» lablement d la succession par la suite, vis-a-vis
» des autres eréanciers ou légataires, qui ne pour-
» ront pas lui opposer I'arrét de condamnation qui
» a été rendu contre lui en qualité d'héritier, parce
» qu’ils n’étaient point parties en cet arrét, et que
» c’est un principe de droit, qu’un jugement ne
» faitloi qu’entre les parties entre lesquelles il a été
s rendu : Res inter alios judicata,, aliis nec prodest ,
» nec nocet. »

On peut, sous le Code civil , tirer la méme con-
séquence de I'art. 1351, ainsi concu : « I autorité
» dela chose jugée n’a lieu qu'a I'égard de ce qui a
» fait 'objet du jugement. 11 faut que la chose de-
» mandée soit la méme ; que la demande soit fon-
» dée surla méme cause; que la demande soit entre
» les mémes parties , etc. »

236. Mais la disposition de I'art. 800 ne con-
tient-clle pas, pour le cas spécial qu’elle traite, une
exception 4 la regle générale établie par I'art. 13512
Tel estle point de la difficulté.
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Cet article porte qu’aprés les délais accordés pour
accepter une succession sous bénéfice, le succes-
sible conserve néanmoins « la faculté de faire en~
» core inventaire , et de se porter héritier hénéfi-
» ciaire, s'il n’a pas fait d’ailleurs acte d’héritier,
» ou s'il n'existe pas contre lui de jugement passé en
» force de chose jugée , qui le condamne en qualité
» d’héritier pur et simple. »

Mais n’est-ce qu’a I'égard du créancier qui a ob-
tenu le jugement, qu’il se trouve privé de la faculté
de se porter héritier bénéficiaire , ou en est-il éga-
lement privé a I'égard des autres créanciers ou 1é-
gataires qui n’étaient point parties au proces? Tel
est le doute qu'on a prétendu élever.

1l nous parait absolument mal fondé , quand onx
interpréte I'art. 800 par I'art. 1351 : car le premier
de ces articles n’exclut de la faculté de se porter
héritier bénéficiaire, que le successible contre qui
il existe un jugement passé en force de chose jugde.
Or, suivant I'art. 1351, les jugemens ne passent
en force de chose jugée qu’a I’égard des parties en-
tre lesquelles ils ont été rendus. La disposition de
Yart. 800 ne peut done s’appliquer qu’i ceux qui
ont obtenu le jugement qui condamne le successi-
ble en qualité d’héritier pur et simple, et non aux
tiers a I'égard desquels ce jugement ne peut acqué-
rir Iautorité de la chose jugée.

Cependant, la discussion qui s’éleva 4 ce sujet
au Conseil d’état, dans la séancedu gnivose an XI,
a semblé répandre du doute sur une question assez
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claire par elle-méme. Les rédacteurs du premier
projet de Code avaient d’abord adoptéYopinion de
ceux qui, par le faux argument tiré dela préten-
due indivisibilité de la qualité d’héritier, pensaient
que le successible condamné comme héritier pur
et simple, par un jugement contradictoire, était
déchu de la faculté de se porter héritier bénéfi-
ciaire,, ou de renoncer, non seulement a4 1'égard
de celui qui avait obtenu le jugement, mais encore
a I'égard de toutes personnes , méme de celles qui
n’avaient pas été parties au proces.

La section de législation du Conseil d’état rejeta
cette opinion, pour embrasser celle de Pothier.
Elle proposa donc un article ainsi conen : « Celui
» contre lequel un créancier de la succession a ob-
» tenu un jugement, méme contradictoire, passé
» en chose jugée, qui le condamne comme héri-
» tier , n'est réputé héritier, en vertu de ce juge-
»ment, qu'd I'égard seulement du créancier qui
» I’a obtenu. » '

C’est cet article qui fut soumis & 'examen du
Conseil d’état, dans la séance du g nivése an XI,
et sur lequel s’¢leva une longue discussion , assez
animeée, que nous nous abstiendrons de rapporter,
parce qu'on la trouve dans le Procés-verbal des
conférences, et dans le Commentaire de M. Chabot
surl’art. 8oo. :
 Les rédacteurs du premierprojet soutinrent leur
opinion, qu'ils ne voyaient pas sans peine rejetée
par la section de législation.
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De leur coté, les membres de cette section sou-
tinrent 'article proposé, et combattirent les motifs
du projet rejeté.

Puis, ala fin de cette discussion, M. Berlier,
qni défendait 'opinion de la section de législation,
conclut en faveur de I'article proposé, en ajoutant
que si lart. 245 (aujourd’hui I'art. 135, ). passait,

« comme il y a lieu de 'espérer (et en effet il a
» passé ), celui qu’on discute pourrait étre supprimé
» comme inutile, attendu que le principe général re-
» cevrait son application & celte espece,, comme
» toutes les autres. »

Sur quoi M. Réal, qui défendait la méme opi-
nion, observa qu’un individu déclaré héritier par
un jugement, peut étre ensuite exclu par le véri-
table héritier; qu’ainsi, sa qualité n’est pas irrévo-
cablement certaine; et dés lors, elle peut étre sou-
mise au jugement de plusieurs tribunaux.

Immédiatement aprés avoir rapporté ces deux
opinions, le procés-verbal se termine par ces mots
« L'article est retranché. »

Mais est-ce comme inutile, conformément i
Vopinion de M. Berlier? On ne peut guére en dou-
ter, puisque, suivant 'expression du procés-ver—
bal, il fut retranché , et non pas rejeté. Or, suivant
la propriété des termes, on retranche ce qui est
inutile ; on rejéte ce qu’on juge mauvais , ce qu'on
ne veut pas admettre.,

Ajoutez i cela quil est incontestable que 'arti-
¢le 1351 établit en principe général , et sans excep-
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tion, que l'autorité de la chose jugée n'a lieu qu’en
faveur de la partie qui a obtenu le jugement. Or,
non seulement I'art. 800 ne contient point d'ex-
ception formelle 4 ce principe, fondé, comme
nous 'avons vu, sur la premiere régle de toute
justice ; mais encore les termes de ce méme article,
pris dans le sens légal, en rangent naturellement
'espéce sous le principe général.

Aussi M. Chabot, aprés avoir adopte dans son
premier ouvrage, 'opinion de ceux qui pensaient
que le jugement rendu contre un successible, en
qualité d’héritier pur et simple, le prive de la fa-
culté d’accepter sous bénéfice d'inventaire , ou de
renoncer, méme 4 I'égard de ceux qui n'ont pas
été parties au jugement, 4 abandonné et combat-
tu cette opinion avec beaucoup de force, dans la
5 édition de son Traité des successions , tom. 1I',
pag. 602 et suiv., ot il rapporte ave¢ un grand dé-
tail les raisons pour et contre.

237. Quant & Vobjection tirée de la prétendue
indivisibilité de la qualité d’héritier, il est bon d’y
vépondre avec quelque détail, parce qu'on abuse
encore, en d’autres occasions, de cet argument,
qui cependant n’est autre chose qu'un sophisme
fondé sur abus des mots, sar une pure subtilité
métaphysique. ' -

On dit que la qualité d’héritier est indivisible,
parce qu’il implique contradiction d’étre, dans la
méme succession , héritier et non héritier; que la
qualité d’héritier étant universelle, le jugement
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qui la déclare profite, en toute occasion , 4 celui &
qui elle est donnée, comme elle profite contre lui
i tous les intéressés.

Par suite de ce raisonnement, il faut dire que le
premier jugement , qui déclare que le successible
n’a point fait d’acte d’héritier, qu'il n’est pas héri-
tier, doit avoir son effet contre tous les créanciers 3
quoiqu’ils n’aient pas été entendus ni appelés au
jugement obtenu par le successible , quoiqu'ils al-
léguent des moyens et des faits nouveaux, incon-
nus au premier créancier qui a succombé ; ce qui
est d'une absurdité sensible,

Sans doute, considérée abstractivement , toute
qualité quelconque, soit universelle, soit particu-
liére , est indivisible, parce qu'une abstraction n’a
point de parties, et ne peut par conséquent étre
divisée. C’est ainsi qu’on ne peut en méme tems
étre et n'éire pas, parce que l'existence abstraite
est réellement indivisible.

Mais si l'on consideére les obligations etles droits
attachés 4 la qualité d’héritier, autrement, les
droits actifs et passifs qui la composent, rien de
plus divisible que ces droits et ces obligations. La
loi elle-méme permet au successible de diviser les
obligations attachées a cette. qualité. Ces obliga-
tions sont réguliérement de payer toutes les dettes,
toutes les charges de la succession , méme sur ses
biens personnels , aprés I'épuisement des biens de
Ihérédité. Cependant, Ja loi lui permet de décla-
rer qu’il n’accepte la succession que sous bénéfice
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d’inventaire. et 'effet de cette déclaration est dele
dégager entierement de payer les dettes : il conti-
nue d’en étre tenu, en qualité d’héritier, mais seu-
lement jusqu’a concurrence de la valeur des biens
de I'hérédité.

Pourquoi la chose jugée, qui est une loi pour les
parties entre lesquelles le jugement a €été rendu,
mais non pas 4 I'égard des tiers, la chose jugée,
dont la force est telle qu'elle pourrait faire, sui-
vant l'expression des docteurs, de non ente ens gde
non jure jus , n’aurait-elle pas le pouvoir de diviser
les obligations de I'héritier, de rendre le succes-
sible héritier pur et simple a I'égard de Caius, et
seulement héritier bénéficiaire , ou méme non he-
ritier, a I'égard de Seius; ¢est-A-dire Vobliger &
payer ce que le défunt devait & Caius, etle déga-
ger de 'obligation de ce qui était di 4 Seids? Le
jugement rendu en faveur de Caius ne peut profi-
ter a Seius; la loi le défend, et le jugement rendu
contre Seius ne peut porter atteinte au jugement
rendu en faveur de Caius; la loi le défend encore,
L’un et l'autre sont des lois particulieres aux per- -
sonnes qui ont €té parties aux jugemens : tous les
deux doivent donc étre exécutés. Il en résultera
que le successible paiera en entier la créance de
Caius, méme aprés I'épuisement des biens de ’hé-
rédité, et qu’il ne paiera point la créance de Seius.
Y a-t-il en cela quelque chose qui blesse I'ordre
public, quelque contradiction, quelque absurdite?

Assurément aucune. Papinien n'en trouvait pas
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dans I'exécution de deux jugemens, dont le pre-
mier déclarait un testament inofficieux et nul,
contre I'un des deux héritiers institués; le second
le déclarait valide en faveur de Vautre institué.
Qu’eussent dit les partisans de U'indivisibilité? Un
testament ne peut étre en méime tems nul et valide.
Que dit Papinien? Qu'il faut exécuter les deux
jugemens : celui des heéritiers institués qui a gagné
son proces, partagera lhérédité avec le fils de fa-
mille qui a fait annuler le testament nul contre
Pautre héritier institué. Papinien trouye-t-il quel-
que contradiction, quelque absurdité en ce que la
validité du testament , qui parait indivisible, se
trouve néanmoins divisée par l'effet de la chose
jugée? Non. Nee absurdum videtur , ajoute-t-il,
pro parte intestatum videri. Voy. la loi 15, [f de inof.
test., 5. 2, dont le texte est copié supra, n°. a34.
Et Papinien le décidait ainsi, sous une législation
qui établissait pour maxime que, nemo potest pro
parte testatus , pro parle intestatus decedere (1).
Clest Popinion des partisans de la prétendue in-
divisibilité , et des conséquences qu'ils prétendent
en tirer, qui entrainerait de véritables absurdités.
Elle admet, contre la disposition expresse et géné-
rale de la loi, une exception qu'aucune loi n’au-
torise,, une exception qui viole directement la pre-

(1) Jus nostrum non patitur ewmdem in paganis, et testato, et intes-

ct intestatus, Loiy, [Tde B, J.
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mieére reégle de toute justice . en érigeantien loi,
contre les autres créanciers d'une succession , un
jugement ou ils n’ont été ni.entendus ni ‘appelés:

Voyez de plus dans quel inextricable embarras
cette opinion peut entrainers Supposons, car en=
fin cela est possible, que le méme joun il soit rendu
deux jugemens en dernier ressort, dont I'un, i
la requéte de Primus, décl_are‘_que. Caius, héritier
presomptif de Sempronius, a fait acte d’héritier
pur et simple, et le condamne comme tel; autre,
rendu i la requéte de Secundus, déclare qu’il n'a
pas fait acte d’héritier, et'absout en conséquence.
Auquel des deux jugemens donnera-t-on la préfé-
rence, si on ne les exécute pas tous les deux, sui-
vant la décision de Papinien? |

Bannissons donce pour toujours le sophlsme tiré
de I'indiyisibilité prétendue des qualiiés; sophisme
que l'on, tente encore d’introduire dans les ma-
tieres d’état, ou il n'est pas mieux fondé quen
matiére de succession ou d’hérédité. Les qualités
abstraites ne peuvent se diviser, parce qu’une ahs-
traction n'a point de parties; ¢’est I'ouvrage de no-
tre esprit: Ce n’est pas autre, chose qu’un assem-
blage d’idées, de droits et d’obligations que nous
attachons & un mot ; mais si le mot abstrait n’est
pas divisible, les droits et obligations que nous y
attachons peuvent trés-bien se diviser.

238. Les qualités purement naturelles, celles
qui sont formées par la nature, ne peuvent égale-
ment se diviser, parce qu'une chose ne peut en

Tom. X. 23

-
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méme tems étre et n'étre pas; par exemple, la qua-
lité de fils detelopére ou de telle mére est immua=~
ble . indivisible et indestruetible aux yeux de la
nature. ‘Aucune puissance humaine (1) ne peut
faire que je ne sois pas véellement le fils de mon
pereou de ma meére : Jura sanguinis mullo jure ci-
wili dirimi possunt. Loi 8, ff'de R. J.

Mais les droits' que la loi attache 4 la qualiié de
fils peuvent se diviser, parce qu'ils sont I'ouvrage
du droit civil , tels ‘que les droits de famille, les
droits de succéder, ete.

Bien plus : si la qualité de fils est naturellement
immuable , indivisible ‘et indestructible , le droit
civil peut la faire disparaitre an moyen de la chose
jugée. Si ma qualité de fils de tel pere est contes-
tée, il faut bien recourir aux tribunaux pour la
faire reconnaitre, et leur jugement peut décider
que je ne suis pas fils de mon pére. ‘Ce jugement .
quoique fond€ surune erreur, passera aux yeux
de laloi pour une vérité : Res judicata pro veritate
habetur. ' '

Lestribunaux peuvent également décider que je
suis fils de tel pére et de telle mére , quoique dans
la vérité je ne le sois pas, et cette décision sera
une vérité légale, une vérité irréfragable. Je serai
leur fils aux yeux de la loi, quoique je ne le sois

(1) Dien méme ne le pent, parce qu'il ne peut faire que ce qui
existe n'ait pas existé : Non tamen infectum reddet, quod fugiens semel
hara vexit,
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pas aux yeux de la nature; je sexai le frére de leurs
enfans, le parent de tous leurs parens, en un mot,
membre de la famille, et j'en exercerai tous les
droits , quoique dans la vérité j’y sois étranger.
C’est ce qui fait dire aux glossateurs que la chose
jugée peut fuire de non ente ens ; de non jure jus.

Si la chose jugée peut détruire, aux yeux de la
loi, la qualité naturelle d’enfant de tel pére et de
telle mére, ou du moins la faire disparaitre, pour-
quoi ne pourrait-elle pas décider, par un premier
jugement, rendu contre les héritiers d’une femme
mari¢e , que tel individu est son fils , et par un se-
cond , rendu en faveur des héritiers de son mari,
qu’il n’est pas son fils, ou du moins qu'il n'est
pas son fils légitime ?

Ces deux jugemens seront contraires; Oui, sans
douté; mais est-ce une raison pour ne pas les exé-
cutertous les déeux; lorsqu’il est possible de le faire?
Papinien ne le pensait pas; il disait, au contraire,
et trés-aflirmativement, qu’alors que deux juge-
mens; rendus contradictoirement avec le fils de
famille, avaient décidé sur les mémes moyens,
T'un contre Yun des héritiers institués, que le tes-
tament du pere €tait inofficieux et nul; Vautre, en
faveur du second institué, que le testament était
valide, il fallait exécuter les deux jugemens , quoi-
que coniraires, comme si le pére avait institué son
fils pour une moitié, Loi15,.§ 3, ffde inoffic. test,,
5. 2. )

Dans Vespéce ou se trouvait Masson Maison-
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rf)uge oS Avons vu qu 'un premier arrét du 9
mai178q avait décidé qu'il succéderaita samére,
et 1a succession de Rotisset, frére de eette derniére,
fut condamnée d lui rendre compte des biens de
Vhérédité; et qu'un second arrét du’ 20 juillet 1 790
avait déeidé qu'il ne pouvait succéder aux biens de
son'pere, parce quiil était batard adultérin, et que
ce dernier arrétiavait formellement laissé subsis-
ter le premier contre la succession Rotisset, parce
qwenieffet, rien n'était plusfacile que d’exécuter
ces deux jugemens, quoiqué contraires, puisqu’il
iy résultdit senlement que Maisonrouge succédait
4 €ambre et mon pas a son peére.. .

- Pe ' cey deux arréts contraires , 1’'un éfait néces-
sairement fondé sur une erreur, et contraire a la
véritéy mais ce n'était point assez, suivant les lois,
pour-les vétracter et les soumettre & une réyision 3
ericore moins pour que F'un des deux Vemportit
sur Pautre ' tous deux avaient enleur faveur cette
présbmption.de vérité légale, quela grande raison
de Vintérét public a faitétablir pour maintenir la
gtabilité iréfragable de la chose jugée. T} fallait
donc les exécuter tous les deux pmsqu il était
possihle de:lefaire. £3¢0 -

- est sur eette possibilité d exécution que sont
fondées les dispositions de 'ordonnance de 1667
et dunouveau Code de procédure; sur admission
de la requéte civile), pour' contrariété d'arréts.
Cette contrariété n’est point snffisante. Ces deux
lois exigent-Pune’et I'autre, pour donner ouver-
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ture d la requéte civile (1) que les jugemens ¢on-~
traires soient rendus entre les mémes par_ties-.--,Pour;
quoi cela? Parce qu'il est alors impossible de les
exécuter tous les deux , puisquiils se:détruisent
mutuellement. Si Pune des parties voulait, faire
exécuter I'arrét qui lui est favorable, 'autre lui op-
poserait I'arrét contraire. |

Mais, lorsque les deux ]uu‘emens ne sont pas
rendus entre les mémes parties , comme dans 1'es-
pece de Papinien, comme dans celle de Masson
Maisonrouge, on peut facilement exécuter les deux
arréts; et puisqu’on le peut, on le doit; car tous
les deux sont défendus par Vautorité imposante
de la chose jugée. La loi n’accorde aucun moyen
pour les rétracter. On ne peut le faire sans une
disposition trés-précise de la lt;_i;,

239. Deux arréts récemment rendus par la Cour
royale d’Angers ont suivi ces principes. et rejeté
le sophisme de l'indivisibilité dans }’.espéce sui-=
vante : (2)

En prairial an 1T, René Vaudolon épousa Louise
Bourreau. Deux jours apres, il est forcé de partic
comme réquisitionnaire pour l'armée des Pyré-
nées.

Son pére meurt le 3o floréal an IV Louise Bour-
reau fait nommer un curateur & son mari absent ,

(1) Ordonnance de 1667, tit, 35, art. 34. Code de procédure , ar-
ticle 480, n.v 6,

(2) Ces arréls sont rapportés dans les Affiches d’Angs:s. an 1821,
n.os 67, 6g et 7o,

Source : BIU Cuia‘s



358 Chap. V' I. Sect. I11. Des Présomptions.

pour concourir au‘réglement de la succession. Il
est & remarquer que, dans le compte rendu devant
notaire, le 8 pluviése an VI, elle prit la qualité de
femme de René Vaudolon, défenseur dela patrie,
de qui elle n’a eu aucune nouvelle depuis plus de
quatre ans.

Cependant elle était enceinte, et accoucha d’un
gargon le 10 floréal an VI. L'acte de sa naissance,
dressé par Vofficier de 1'état civil de Dissé, porte,
aprés les énonciations ordinaires 1 « Lesquels nous
» ont déclaré que Louise Bourreau, femme en 1é-
» gitime mariage de René Vaudolon, absent depuis
» environ quatre ans, étant au service de la patrie,
» comme réquisitionnaire , est accouchée ce jour,
» & cinq heures du matin, dans leur domicile.....,
» d’un enfant male, & qui il a été donné le prénom
» de René. »

Le 14 fructidor an VI, Louise Bourreau, se di~
sant veuve de René Vaudolon , obtint, contre le
curateur de son mari absent, un jugement du tri-
bunal de la Sarthe, qui le condamne en une pro-
vision alimentaire de 200". Dansla signification de
ce jugement, le 24 prairial an VII, elle prit en-
core la qualité de veuve.

A ce méme titre, et comme ayant été commune
en biens et aussi comme tutrice de son enfant, elle
exposa, le 3nivise an V1I, au juge de paix du Lude,
que son mari était décédé A Bellegarde, départe-
ment de Sambre-et-Meuse, en brumaire an V1I.

Peu apres elle mourut assassinée.
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Le16 fructidor an VII, dans Vassemblée des pa-
rens pour la nomination d’'un tuteur & lenfant,
les parens paternels le désavouérent , et déclavé-
rent ne vouloir concourir que comme amis.

Claude Bourreau, frere de la mére, fut institué
tuteur. Les autres pavens maternels eoncoururent
A sa nomination.

Antoine Vaudolon , mari de Marie Vaudolon,
seenr du pére de U'enfant, fit citer, dés le 27 da
méme mois, Claude Bourreau, en sa qualité' de
tuteur, pour voir juger nul l'acte de naissance du
mineur René, quant & sa dénomination d’enfant
issu de René Yaudolon, ete.

Une assez grande involution de procédures sus-
pendit Ja décision de V'affaire jusqu’au 1/ thermi-
dor an XI, jour ot le tribunal de la Fléche rendit
un jugement ou il est dit que « le tribunal a re-
» connu que la cause présente a juger les questions
» suivantes, savoir :

« Dans le fait, si, avant la conception de l'en-
» fant auquel Louise Bourrcau a donné le jour,
» SOn mari vivait encore;

» Dans le droit, si la demande d’Antoine Vau-
» dolon, afin d’envoi en possession de la succes-
» sion de René Vaudolon, au profit de Marie Yau-
» dolon, sceur de celui-ci et femme du demandeur,
» est bien fondée. »

Sur la premiére question, le tribunal décide Ia
négative , et sur la seconde , que la demande d’An-
toine Yaudolon était fondée. 11 est inutile d’entrer
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dans le détail deses motifs, parce que nous n’avons
point & examiner si le jugement est bien rendu ;
d’ailleurs , arrét résume ces motifs comme sujt :

« 11 résulte du procés qu’a époque de la con-
» ception de René, dont Louise Bourreau est ac—
» couchée le 10 floréal an VI, René Yaudolon ,
» 50n mari, n'existait plus, et n'est point le pére
» de I'enfant..... : d'ou suit que I'enfant mineur,
» dont Claude Bourreau est tateur; n’est que le
» fils naturel de ladite défunte Louise Bourreau.

» Par ces considérations , le tribunal envoie An-
» toine Vaudolon , comme époux de Marie Vaudo-
» lon, en pleine propriété et jouissance de la suc-
» cession de René Vaudolon.......; fait défense i
» Claude Bourreau ; aux qualités qu'il procéde, de
» I'y troubler, etc. »

Ce jugement fut signifié au tuteur le 16 fructi-
dor an XI. Il n'en fut point in terjeté appel dans les
délais. 11 passa done incontestablement en force
de chose jugée, en faveur des héritiers et de la fa-
mille de René Vaudolon. mari de Louise Bour-
reau; mais avait-il la méme autorité en faveur des
héritiers et parens de: Louise Bourreau? Clest la
question qui reste & examiner.

Malgré le jugement du tribunal de la Fléche,
qui le déclarait fils naturel de Louise Bourreau ,
René continuait de jouir de tous les biens de sa
mere, dontleshéritiers Vavaient toujours reconnu
pour légitime; mais, ayant eu connaissance du
jugement de la Fléche, ils se pourvurent, au mois
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de décembre 1818 , en restitution des bhiens qu’il
avait recueillis , devant le tribunal de Saint-Calais,
qui, par jugement du 22 mai, declara irrévoca-
blement fixé , parce qu'il s’agissait d’'une chose in-
divisible , I'état du défendeur, comme enfant na-
turel de Louise Bourreau; le condamna a restituer
aux demandeurs les biens meubles et immeubles,
provenant de la succession de Louise Bourreau,
avec les fruits échus du jour de la demande, sauf &
lui & se pourvoir, pour se faire délivrer les droits
qui lui competent dans la méme succession, aux
termes de l'art. 757 du Code civil , etc.

Au mois d’aout 1819, René, devenu majeur,
se rend appelant & la Cour royale d’Angers, tant
du jugement rendu par le tribunal de la Fléche, le
14 thermidor an XI, que du jugement rendu par
le tribunal de Saint-Calais, le 22 mai 1818; et, sur
ces deux appels, la Cour royale d’Angers rendit
deux arréts, prononcés le méme jour 11 avril 1821.

Par le premier arrét, considérant que le juge-
ment du tribunal de la Fléche, du 14 thermidor
an XI, fut signifié dans 'an XI, au tutenr de Pap-
pelant , et que la signification en fut faite au nom
d’Antoine Vaudolon, en qualité de mari de Marie
Vaudolon, « la Cour déclare I'appel interjeté non
» recevable, et condamne I'appelant & 'amende et
» aux dépens. »

Ainsi, voila 'appelant René déclaré fils naturel
de sa mére, Louise Bourreau, en vertu du juge-
ment de la Fleche, passé en force de chose jugée.
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Par le second arrét rendu le méme jour 11 avril
1821, sur I'appel du jugement de Saint-Calais, la
Cour d’Angers,

« Considérant que le jugement rendu la Fléche,
» le 14 thermidor an XI, auquel le tribunal de
» Saint-Calais a attribué l'autorité de la chose ju-
» gée, pour Iappliquer & l'instance pendante de-
»vantlui, ety prendre une régle de sa décision ,
» n'était pas intervenu entre les mémes personnes
» qui comparaissaient devant lui, et qu’ainsi, il a
» fait une fausse application évidente de Vart. 135 2
» du Code civil. »

Ce motif, dont la solidité n’est pas douteuse,
rejéte bien clairement la prétendue indivisibilité
sur laquelle s'était appuyé le tribunal de Saint-
Calais, pour donner, contre des personnes tierces,
Pautorité de la chose jugée au jugement rendu par
le tribunal de la Fléche, le 14 thermidor an X1I.

- Au fond, la Cour d’Angers, « considérant qu’il
» ¥ a eu un mariage entre Louise Bourreau et René
» Yaudolon ; — qu'il est constant que Vappelant,
»auquel a été donné A sa naissance le nom de
» René, estle fils de Louise Bourreau ; — qu'il a
» ét¢ inscrit sur le registre comme fils d’une femme
» légitimement mariée, avec déclaration que le
» mari était absent, ete........ — que les intimés ,
» freres de sa mére, loin d’avoir contesté la légiti-
»mité de cet enfant, avaient regardé comme tel ;

» La Cour, faisant droit sur Pappel interjeté par

s+ René Yaudolon, dujugement rendu par le tribu.

Source : BIU Cujas



Art. 1. De la Prés. qui vésulte de la chose jug. 563

» nal de Saint-Calais , a mis 'appel au néant ; cor-
» rigeant et réformant, faute par les intimés de
» rapporter la preuve légale de la dissolution du
» mariage de Louise Bourreau, leur scear, anté-
» rieurement 4 la conception deson fils, les déclare
» non recevables & contester I'état par eux préce-
» demment reconnu de René Yaudolon, leur ne-
» veu, le relaxe des demandes et conclusions par
» eux prises contre lui, etc. »

Ces arréts nous paraissent inattaquables, si ce
n’est par des moyens que noUs ne conNaissons pas.
Au reste, cette affaire nous présente un nouvel
exemple du méme individa déclaré , comme Mai-
sonnenve , habile & succéder & sa meére comme en-
fant légitime, et non pas au mari de sa mére,
comme illégitime ; jouissant des droits de la légiti-
mité dans la famille de sa mére, et non dans celle
du mari de sa mére. En cela nulle absurdité, puis-
que les deux jugemens peuvent étre exécutés : nec
absurdum widetur. Si les droits du sang, qui sont
Peeuvre de la nature, ne peuvent étre detruits par
la loi civile, la légitimité est son ouvrage : elle
peut done faire que tel individu soit légitime dans
la famille de sa meére, qui est toujours certaine , et
non dans celle du pére, lequel est toujours incer-
tain, :

C’est une conséquence nécessaire et directe des
principes établis sur 'autorité de la chose jugée,
fondés sur les motifs les plus puissans d’intérét pu-
blic, et consacrés par l'art. 1351 du Code, qui,

Source : BIU Cujas



564 Chap. V1. Sect. I11. Des Présomptions.

n’ayant point fait d’exception respectivement i la
qualité d’héritier ou & celle d’enfant 1égitime , ne
laisse pas aux tribunaux le pouvoir d’en faire une
arbitrairement, puisqu’elle n'est point dansle texte
de la loi, ni méme dans son esprit.

2/40. De toutes les conditions exigées pour don-
ner lieu & 'autorité ou a I'exception de la chose
jugée, la plus importante, sans contredit, est,
comme nous I'avons vu, que la demande soit entre
les mémes parties ((art 1351 ), paree que cette con-
dition dérive de la maxime de justice éternelle que
personne ne doit étre condamné sans avoir été enten—
du. Si des considérations d’intérét public y ont fait
admettre I'exception que nous venons de dévelop-
per, en faveur des actions préjudicielles proprement
dites, c’est-a-dire des causes d'état, exception in-
troduite par le droit romain, et naturalisée en
France depuis plusieurs siécles, on ne peut, ce
nous semble, en introduire d’autre, & moins qu’elle
ne soit prononcée par une loi précise. Toute ex-
ception arbitraire violerait la régle fondamentale
de toute justice. Aussi, nous avons vu que la juris-
prudence a rejeté I'exception que I'on cherchait 4
introduire, sous le prétexte de I'indivisibilité des
qualités d’héritier ou d’enfant légitime.

Cependant un jurisconsulte profond, qui exerca
long-tems, dans une place éminenie, les fonctions
du ministére public avec un grand éclat, a proposé
une nouvelle exception relative aux jugemens cri-
minels qui condamnent ou absolvent un accusé.
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11 avait avancé que le jugement rendu sur 'action
publique , sur la poursuite et & la réquisition du
ministére public, devait avoir l'autorite de la chose
jugée pour ou contre l'action civile en dommages
et intéréts portée devant un tribunal civil. 1l avait
méme énoncé cette proposition en forme de regle
de droit : Le criminel I'emporte sur le civil. Cette ré-
gle nous ayant paru fausse et sur-tout dangereuse
par 'imposante autorité du magistrat quila propo-
sait, et dont le successeur avait adopté la doctrine,
nous criumes devoir la combattre , tom. VIII,
n*. 30 et suiv.

2/1. Dansla 3°. édition de ses Questions de droit,
ve. Faux, § 6, pag. 135, M. Merlin a expliqué et
beaucoup modifié sa premiere doetrine. 1l déclare
qu’en disant que le ¢riminel emporte sur le civil 5
que Uaction civile doit réussir , st U’ action publique ,
qut lui est préjudicielle , wéussit , et_éc:fr._ol,uer, si ac-
tion publique échoue ;-que par conséquent le juge-
ment rendy sur L aation publique recoit , a laction
civile , ':mevapp{c'cation-nécessaire et forcée, il n’a en-
tendu.dire autre chose, si ce n’est que lorsqu’entre
le fait sur lequel a porté I'action publique , et le
fait qu’il s’agit ensuite de juger civilement, il ya
une connexité tellement nécess.aife, que la véri_té
ou la fausseté de U'un emponte la vérité ou la fauséété
de lautre , le jugement criminel lie les mains au
juge civil (1); il a ercvocablementl autorité de la
chosejugée.

YOS N1 LIS

(1)' Da resté. M. Merlin coayient que si le jugement crimind ne
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Cette modification, ainsi énoncée, fait naitre
beaucoup de questions et de distinctions, qu'il exa-
mine en divers endroits du méme ouvrage, mais
qui deviennent inutiles, si, comme nous persis-
tons 4 le penser, le jugement rendu sur 'action
publique ne peut produire I'exception de la chose
jugée pour ou contre I'action civile, dans les cas
mémes ot il y a connexité entre le fait sur lequel a
porté Vaction publique, et celui sur lequel doit
porter 'action civile ; tellement que la vérité ou
la fausseté de I'un emporte la vérité ou la fausseté
de l'autre.

2/2. Nous avons déja vu que cette connexité ,
que I'identité méme des faits , ne suffisent pas pour
qu'il v ait liea & 'autorité dela chose jugée ; il faut
encore identité de I'objet des deux actions, ou de
la chose demandée, et sur-tout identité des per-
sonnes. Ainsi, comme nous l'avons dit supri . d'a-
prés d’Argentré , d’aprés Papinien, de deux fréres
fondés en mémes drotls, titres et cause , Uun perd sa
cause , I autre la gagne. Pourquoi eela? Parce qu’il
n‘y"a pas identité des pé.réonnes ; condition essen-
tielle , fondée sur la prémiére régle de toute jus-
tice , et sans laquelle il ne peut'y avoir lieu & ’ex-
ception de la chose jugée. -

245. Cette identité des personnes dans T'action
publique et dans l'action civile, ne peut existér que

stalne pag positivement sur Pexistence on la non existence du délit, il

ne peut influer ea rien sur le jugement eivil,
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dans le seul cas ou la personne lésée par un délit
s’est rendue partie civile dans le proces criminel ;
car alors le jugement d’absolution ou de condam-
nation qui intervient, étant contradictoire avee
elle , doit produire en sa faveur, ou contre elle,
Vexception de la chose jugée.

En ce cas, il est évident qu’il y a dans les deux
actions identité des personnes , et méme identité
d’objet ou de chose demandee; car si action pu-
blique, surlaquelle a été rendu le jugement, n’a-
yait: pour objet que I'application de la peine, la
personne lésée , en intervenant, pour joindre i
'action publique son action civile et privée, adon-
né au proces criminel un objet de plus. Sila partie
publique y a poursuivi, pour Vintérét de la société
et au nom du Roi, la preuve du délit et de la cul-
pabilité de accusé, et demandé I'application de la
peine , la partie civile a poursuivi la méme preuve
pour son intérét privé , et demandé ou dit deman-
der la réparation du dommage qu’elle a souffert,
§’il y avait lieu ; et, par conséquent, le jugement
qui a déclaré la preuve acquise ou non acquise],
doit avoir l'autorité de la chose jugée contre la par-
tie 1ésée , qui ne peut plus alors porter son action
civile devant un autre tribunal.

Si, au contraire, la partie 1ésce par le délit, au
lieu d’intervenir dansle procés criminel , porteson
action en dommages et intéréts devant un tribunal
civil , il n’y a plus évidemment, entre cette action
et l'action publique déja jugée., ni identité de per-
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sonne , poursuivante ou demanderesse, ni identité
dans V'objet de I'action ou dans la chose demandée.

1l peut y avoir, a la vérité , identité dans la cause
sur laquelle I'action publique et I'action civile sont
fondées, c’est-a-dire dans le fait, quoique consi-
déré sous deux rapports trés-différens, savoir : dans
l'action publique, comme un délit nuisible & la
société, et que le ministére public est seul chargé
de poursuivre , et dans Vaction civile ou privée,,
comme un fait qui a préjudicié aux intéréts privés
d’un particulier, lequel peut seul demander la ré-
paration du dommage qu’il a souffert. Ainsi, quoi-
que considéré sous deux rapports divers, ce méme
fait est la cause sur laquelle sont fondées 'action
publique, pour 'application de la peine. et I'action
privée ou civile , pour la réparation du dommage.

244 Mais cette identité du fait, cette identité de
la cause sur laquelle sont fondées la premiére ac-
tion déja jugée, et la seconde, qu’on veut faire ju-
ger, ne suffit pas pour opposer & celle-ci I'autorité
ou l'exception de la chose jugée ; il faut encore que
la chose demandée soit la méme ;..... que la demande
soit entre les mémes parties. Ainsi l'exige impérieu~
sement Vart. 1351 du Code civil , dont la disposi-
tion est applicable au cas ou les actions sont por-
tées successivement du tribunal civil dans un tri-
bunal criminel. '

En voici un exemple, emprunté de M. Merlin (1):

(x) Réperloire de jurisprudence;, v.° Chose jugée, § 15, pag. 3306 de
jurisp &' pag
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« Lorsque le jugement civil a précédé le juge-
» ment criminel , le premier ne peut et ne doit in-
» fluer en rien sur le second, et le juge criminel
» doit prononcer sur le fait imputé & erime, ainsi

~ » que sur la culpabilité de I'accusé, avec la méme
» liberté , avec la méme latitude de pouvoir, que
» si le juge civil n’avait pas encore statué sur I'un
» ni sur Pautre. »

Pourquoi cela? Parce que, dans I'action publi-
que, la demande n’est point entre les mémes parties,
la chose demandée n’est pas la méme.

« Par exemple, continue M. Merlin , Pierre ex-
» pose au juge civil que Paullui a volé, A force ou-
» verte, une somme d’argent, et conclut i ce que
» Paul soit condamné a lui restituer cette somme.
» Paul se défend et parvient & obtenir un jugement
» qui, en déclarant la demande de Pierre calom-
» nieuse, I'en décharge, avec dommages , intéréts
» et dépens.

» Quelque tems aprés, le ministére public rend
» plainte contre Paul, pour avoir volé A Pierre la
» méme somme d’argent. Il produit la preuve de ce
» délit, et requiert la condamnation du prévenu.
» Pierre pourra-t-il opposer a cette plainte, 3 ces
» preuves , a ce réquisitoire, le jugement civil qui
» I'a déchargé? Non, car le jugement n’a pas été
» rendu avec le ministere public; et il est de prin-

la 3.0 édit. Poy. aussi pag, 538, cause préjudicielle, accessorium se~
quitur principale.

Tom. X. 24
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» cipe que les jugemens ne peuvent étre 0pposés
» qu’aux parties avec lesquelles ils ont été rendus , et
» & ceux qui les représentent. Paul sera done con-
» damné par le tribunal eriminel , s’ est reconnu
» coupable , quoique le tribunal civil Vait précé-
» demment jugé innocent. »

245, Pourquoi done, lorsque le jugement crimi-
nel a précédé le jugement civil, aurait-il une in-
{fluence nécessaire et forcée sur ce dernier? Pour-
quoi produirait-il lexception de la chose jugée,
pour ou contre la demande civile en réparation des
dommages et intéréts ? La partie demanderesse
n’est pas la méme, la chose demandée n’est pas la
méme : le jugement criminel ne doit donc pas
avoir Nautorité de la chose jugée contre I'action cj-
vile portée dans un autre tribunal. C’est une con-
séquence tellement directe, tellement nécessaire
des dispositions de I'art. 1351 du Code civil, que,
pour la rejeter, il faudrait qu’une autre loi précise
prononcit formellement une exception relative aux
jugemens criminels. Or, il n’en existe pas. nous
ne craignons pas de Vaffirmer ; car M. Merlin n’en
peut citer aucune.

L’art. 360 du Code d’instruction criminelle dit 4
il est vrai, que « toute personne acquittée légale~
» ment ne pourra plus étre reprise ni accusée A rai-
» son du méme fait. »

Mais , comme I'indiquent assez les expressions
mémes de cet article, et comme I’a expressément
décidé la Cour de cassation, dans un arrét du 11
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octobre 1817 (1), cette disposition n’est relative
qu’a action publique, pour I'application des pei-
nes, et non a 'action en dommages et intéréts.

246. A défaut d’une exception qui ne se trouve
dans aucuneloi, M. Merlin, pour soutenir son opi-
nion , a recours aux ressources de la dialectique.
Il s’efforce de prouver que le jugement criminel,
quoique la partie civile n’y soit pas intervenue,
n’en a pas moins l'autorité de la chose jugée dans
le procés civil ,

1°. Parce que les deux demandes , celle du minis-
tére publie et celle de la partie 1ésée, sont identi-
ques dans leur objet fondamental ;

2°. Parce que, d’'un autre c6t¢, il y a aussi iden-
tité de parties ;

5°. Parce que l'action publique est une question
préjudicielle , qui entraine nécessairement le juge-
ment de I'autre action ;

4. Parce que la Cour de cassation a pensé que,
lorsqu’un tribunal eriminel a jugé affirmativement
un fait de culpabilité contre un prévenu , le juge-
ment, devenu inattaquable, sert également de
base aux demandes civiles, qui en sont les acces-
soires.

2/7. Suivons ces raisonnemens, et voyons d’abord
s'il y a ce qu’il appéle identité d’objet dans deux
demandes qui paraissent si différentes, I'applica-

(x) Rapporté dans les Questions de droit , 3.¢ édit. , v.° Réparation
civile , § 2, pag. 437,
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tion d’une peine, une somme d’argent pour répa-
ration d’un dommage privé.

Cette identité, suivant M. Merlin, quoique moins
saillante , lorsque la personne lésée n’est point in-
tervenue dans le procés criminel , n'en est pas
moins réelle. Sans doute , dit-il, il n’a point été
question dans le proces criminel de I'intérét privé
de la partie lésée ; mais il y a été question, en pre-
mibre ligne, de savoir si le délit était constant; et
le ministere public, en demandant, par la voie cri-
minelle , que le délit fut déclar¢ constant, deman-
dait précisément ce que la partie lésée demande,
soit par action, soit par exception, dans l'instance
civile.

Donc il y a identité d’objet.

Rien de moins vrai que cette conséquence. Nous
en prouvons d’abord la fausseté par une autorité
irrécusable, sur-tout pour M. Merlin, par les art. 5
et 6 du Code des délits et des peines, du 3 bru-
maire an IV. L'art. 5 porte :

« L’action publique a pour objet de punir les at-
» teintes portées a V'ordre social.»

L’art. 6 : « L’action ¢civile a pour objet 1a répara-
» tion du dommage que le délit a causé. »

L’action publique et 'action civilen’ont donc pas
le méme objet. La conséquence nous parait sans
réplique.

L’objet du fonctionnaire, chargé d’exercer I'ac-
tion publique, est la recherche et la poursuite de
tous les délits dontla connaissance appartient aux
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tribunaux criminels. C’est pour cela qu'il est ins-
titué (Art. 22 du Code d'instruction eriminelle ).
Il commence donc par demander a faire preuve
du delit et de la culpabilité du prévenu. Si Vins-
truction lui procure la preuve, tant de l'existence
du delit que de la culpabilité de I'accusé, il re-
quiert application de Ia peine prononcée par la
loi ; mais il lui est interdit de demander la répara=
tion du dommage privé qu’éprouvent les particu-
liers lésés par le fait qui constitue le délit. L'objet
de I'action publique est donc réellement de punix
les délits ou les atteintes portées & 'ordre social ,
comme 1'a fort bien dit M. Merlin, dans le Code
des délit et des peines, du 3 brumaire an 1V.

L’objet direet, I'objet unique de l'action civile,
qui appartient aux personnes lésées par un délit,
est une somme d’argent pour réparation du dom~
mage qu'elles ont souffert. H leur est défendu de
demander l'application d'une peine queleonque
au fait qui leur a causé le dommage. Si le défen-
deur nie que le fait ait existé , ou qu'il en soit I'au~
teur, le demandeur doit prouver sa demande ;
c’estla régle. Oli donc est cette identité réelle, que
trouve M. Merlin entre I'objet de Vaction publi-
que, ol le ministére public ne demande que l'ap~
plication de la peine prononcée eontre un délit,
et I'objet de I'action civile,, ot la partie Iésée ne
demande qu’une somme pour réparation du dom-
mage qu’elle éprouve?

11 est vrai que le fait que demande & prouver ie
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ministere public dans le procés criminel, et qui
sert de fondement a la demande d’application de
la peine, est le méme que celui qui sert de fonde-
ment 4 la demande d’une somme pour répara-
tion du dommage privé. L’action publique et I'ac-
tion civile sont donc souvent fondées sur la méme
cause. C’est surement ce qu’a voulu dire M. Mer-
lin, en disant qu’elles sont identiques dans leur
objet fondamental. '

Eh bien ! soit : nous n’avons jamais prétendu le
contraire , et nous sommes en ceci d’accord avee
M Merlin; mais suffit-il que la demande soit fon-
dée sur la méme cause, pour qu’il y ait lieu & 'au-
torité de la chose jugée® Non certes. L’art. 1351
exige de plus,

Que la demande soit la méme; c’est I'objet de
Paction s

Que la demande soit entre les mémes parties , et
formée par elles en la méme qualité.

Or, M. Merlin , loin de chercher a prouver,
n’ose méme pas avancer que la chose demandée
soit la méme dans le procés criminel et dans le
proces civil.

248. Cette identité ne peut méme exister dans
notre législation, puisque le ministére public ne
peut requerir ce que demande la partie civile, ni
celle-ci demander ce que requiert le ministére pu-
blie. ‘

Et des qu'il est démontré qu'il n’y a pas, qu’il
ne peut méme y avoir identité de chose demandée
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dans le procés criminel et dans le ptoceés civil , e
jugement criminel ne peut avoir, sur le jugement
civil, Pautorité de la chose jugée; il ne lie pas les
mains au juge civil. '

Cette démonstration nous parait telle, que nous
pourrions terminer ici la discussion ; mais la ques-
tion est si importante,, que nous ne devons négli-
ger aucune des objections.

249. M. Merlin prétend , en second lieu, qu’il y
a identité de parties demanderesses dans le proces
criminel et dans le procés civil , quoique la partie
civile ne soit pas intervenue dans le premier.

Quand cela serait yrai, on ne pourrait pas en
conclure que le jugement criminel doive avoir ,
dans l'instance civile , 'autorité de la chose jugée ;
car il manquerait encore , comme nous venons de
le voir, 'identité de la chose demandée.

Mais cette prétendue identité de parties est un
paradoxe insoutenable, nous ne eraignons point
de le dire. Yoyons cependant comment le soutient
M. Merlin; nous emprunterons ses expressions : (1)

« Que faut-il' pour que je sois censé avoir été
» partie dans un jugement? Faut-il que jaie éié
» personnellement en qualité dans Vinstance sur
» laquelle il a été rendu? Non. 11 suffit que 'y aie
» paru par le ministére d’un tiers qui m’y représen=.
» tait, et y exercait, soit en mon nom seul, soit en
» mon nom et au sien , soit en mon nom, au sien et

(1) Questions de droit, v.° Fauw, pag, 148 de la 3.¢ édit.
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»en celui d’autres personnes, les droits que j'y
» pouvais avoir.»

250. Cette proposition , qui forme la majeure du
raisonnement de M. Merlin, est trés-vraie ; mais
quelle conséquence peut-il en tirer? Que le minis=
tere public représente , dans le procés criminel, la
partie lésée, qui n’y est point intervenue? Non,
certes : il en résulte, au contraire, directement et
nécessairement, qu'il nela représente pas; car, sui-
vant M. Merlin, il faut, pour qu'une personne en
représente une autre dans un jugement, 1°. que
le représentant y exerce les droits du représenté ;
2°. qu'il les exerce, soit au nom seul du représenté,
soit au nom du représenté et aun sien, ete.

Or, 1°. le ministére public n’exerce pas les droits
de la personne lésée, qui n'en a pas d’autres que
la faculté de demander la réparation pécuniaire
du dommage qu’elle a souffert; demande formel-
lement interdite au ministére public;

2°. Le ministere public n’agit ni dans le nom seul
de la personne lésée, ni dans le nom de la per~
sonne lésée et dans le sien ; ce qui, comme le dit
fort bien M. Merlin, est nécessaire pour qu'une
personne en puisse représenter une autre ; car ce-
lii-1d méme qui aurait le mandat exprés d’une
personne pour la représenter, ne la représenterait
point, s'il n’en faisait pas usage , en agissant dans
le nom du mandant, quand méme il aurait d’ail-
leurs le méme intérét que ce dernier dans la de«
mande.
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Dans notre espéce, le ministére public n’a ni ne
peut avoir aucun mandat, pour agir dans le nom
de la partie 1ésée par un délit; il ne peut exercer
ses droits ou des droits semblables; il n’a aucun
intérét dans la demande d’'une somme d’argent
pour réparation du dommage particulier, causé
par un délit.

D’un autre coté, la partie 1esee n’a pas d'inté-
rét dans P'application de la peine requise par le
ministére public, pour la punition du délit. La
loi lui défend de demander I'application de cette
peine, comme elle défend au ministére public de
requérir la réparation du dommage souffert par
un particulier.

Ainsi, le ministére public n’agissant et ne pou~
vant agir pour la personne lésée par un délit, ni
dans l'action publique, ni dans l'action privée, il
est évident qu’il ne peut la représenter dans le
procés criminel. Etrange représentant que celui
qui n’a point, et qui ne peut pas méme recevoir le
mandat du représenté, ni prendre de conclusions
pour lui!

Or, si la partie lésée n’a été ni pu étre repré-
sentée par le ministére public, dans le jugement
criminel, ou elle n’est point intervenue, il est de
toute évidence que ce jugement ne peut pas plus
avoir, dans le procés civil , 'autorité de la chose
jugée, sous le point de vue de identité des parties
que sous le point de vue de Uidentité de la chose
demandde,
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Cette démonstration nous parait aussi rigou-
reuse qu'une démonstration de géométrie.

251. Pour établir que le ministére public, en
Irance, représente la partie 1ésée par un délit,
dans un proceés criminel ot elle n’est point in=-
tervenue, M. Merlin a recours au droit romain s
qui, de son aveu (1), ne connaissait pas l'institu-~
tion du ministére public. De cela seul, il nous
semble qu'on peut conclure, sans craindre de se
tromper, qu’il est impossible de proaver, par les
lois romaines, que les fonctionnaires revétus d’une
magistrature qu’elles ne connaissaient pas, repré-
sentent la partie lésée par un délit, dans un pro-
cés o elle n'est point partie. Voyons cependant
comment raisonne M. Merlin (2), pour établir sa
preuve.

« Dans le droit romain, ou I'action publique,
» pour la répression des crimes, était populaire, et
» appartenait comme telle 3 tout le monde, celui
» qui intentait une accusation était censé 'inten-
» ter, non seulement pour lui-méme, considéré
» comme membre de la société, mais encore pour
» la société entiére; et comme, par cette raison, la
» société entiére était censée agir par son organe
» contrel'accusé, le jugement quiintervenait surle
» proces €tait aussi censé rendu avec la société en~

(1) Foy. le Répertoire , v.o Ministére public, § 1, Cet article est de
M. Garat, mais il est adopté par M. Merlin.
(3) Py, Questions de droit, v.* Faue, § 6, pag. 48, 3.0 édit,
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» tiere,, ni plus ni moins qu’avec la partie qui y
» avait figuré comme accusatrice.

» Telle était la régle établie par laloi 3, ff de
» popularibus actionibus , 47. 23, et par la loi 9,
» Cod. de accusationibus, 9. 2.»

252. Avant d’aller plus loin , observons qu’il ne
faut pas confondre, dans le droit romain , les ac-
tions populaires avec les actions publiques, publica
Judicia. L'objet de ces deux actions et la maniére
de les exercer étaient bien différens. Les actions
populaires avaient pour objet la répression de cer-
taines contraventions a I'édit du préteur, telles que
Vaction dejecti vel effusi, contre ceux qui ont jeté
ou laissé tomber quelque chose de nuisible sur un
lieu ot 'on a coutume de passer, quo vulgo iter fit,
Vaction sepulchri violati , ete.

L’objet des actions publiques était la répression
des crimes publics contre lesquels les lois pronon-
caient une peine.

Cependant les actions populaires avaient celade
commun avec les actions publiques , qu’elles pou-
vaient étre exercées par tous les citoyens, par ceux
méme qui n’y avaient point d’'intérét personnel.

Du reste, les actions populaires étaient des ac-
tions privées, soit respectivement A la cause qui les
produisait, soit respectivement a la maniére de les
exercer : Popularis actio publica dicitur, quod cuivis
¢ populo patets privata tamen est respectit Cause dit
fort bien Vinnius, § 1, Inst. de jud. pub., 4. 18.

253. Revenons aux actions publiques propre-
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prement dites. Les lois romaines permettaient en
effet, & tous les citoyens de les exercer, méme &
ceux qui n'y avaient aucun intérét personnel; mais
elles mettaient une grande différence entre ceuy
qui y €taient personnellement intéressés, et ceux
qui ne Pétaient pas.

Il et été injuste et méme absurde, aprés le ju-
gement rendu en faveur de I’accusé, de le laisser
exposé au danger de subir successivement une se-
conde, une troisiéme aceusation , ete. 1l fut done
établi en principe qu’on ne pouvait recevoir pour
le méme crime une seconde accusation de la part
d’un nouvel accusateur : Lisdem criminibus qui=
bus quis liberatus est, non debet preses pati eumdem
accusart. Loi 7, § 2, [fde accusat. , 48. a.

Qui de crimine publico, in accusationem deductus \
est , ab alio super eodem erimine deferri non potest
Loi g, Cod. de aceusat., 9. 2

254. C'est de ld qu’est venue la maxime sage,
aon bis in idem, manifestement fondée sur la fa-
veur due aux accusés, et non sur ce que le premiex
accusateur représentait toute la société, et exer~
cait les droits de tous les citoyens, méme de ceux
qui avaient un intérét personnel & poursuivre le
erime, et la réparation du dommage qu’il a causé.
La preuve en est que la défense de renouveler I'ac-
cusation ne les regardait pas, comme nous I'ap-
prend Ulpien, qui nous en donne pour raison que
la chose jugée entre d'autres personnes ne peut
préjudicier & des tiers : £t putem, dit-il, quoniam
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ves inter alios judicate altis non prejudicant, si is
qui nunc accusator existit , suam dolorem persequa-
tur doceatque se ignorasse accusationem ab alio ins-
titutam , magnd ex causi admitli eum ad accusatio-
nem debere.

Le méme principe se trouve dans la loi 16, Cod.
de his qui accusare non possunt, 9. 1. Les empereurs
Dioclétien et Maximien y répetent le principe qu’on
ne doit pas admettre une seconde ou troisieme ac-
cusation, & moins que le nouvel accusateur n’y
ait un intérét personnel, nisi suas suorumgue in-

jurias persequatur,

Et d’out vient cette différence entre les citoyens
non intéressés dans l'accusation, et ceux qu'elle
intéresse personnellement? C'est que la faculte
d’accuser, qui n’était qu’une permission accordce
aux premiers , était un droit pour les seconds, un
droit acquis qu’on ne pouvait leur enlever. C'étail
méme quelquefois un devoir dont la négligence
était punie ; par exemple, Phéritier qui négligeait
de venger la mort du défunt se rendait indigne de
succéder. La loi le privait de la succession. Lot 17,
[T de his quee ut indignis , 34. 9.

Le mari qui négligeait de venger la mort de son
épouse se rendait indigne de la dot. Loi 20, ibid.

Il eiit été injuste et contradictoire de les em-
pécher de poursuivre I'auteur d’un délit qu'ils de-
yaient, ou qu’ils avaient intérét de poursuivre, uni-
quement parce qu’un autre les avait devancés dans
une premiére accusation, peut-étre collusoire.
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Par la méme raison, les personnes & qui la per-
mission d’accuser était interdite, telles que les mi-
litaires , les femmes , ete., avaient néanmoins le
droit de le faire, si elles y avaient un intérét per-
sonnel : « 87 suum , suorumque injuriam persequan-
tur.» Loi 8, Cod. de his qui accusare non possunt ,
9. 15 loi 2, ffde accusat. , 48. 2.

255. A plus forte xaison, les mémes personnes
avaient le droit de former une action civile au lien
d’une accusation : 8t quam sant civilem petitionem
idem Thaumasius sibi competere confidit, judicio
prasidali poterit experiri. Loi 17, Cod. de his qui
aceusare , §. 1.

Ces vérités bien démontrées détruisent de plus
en plus la doctrine de M. Merlin, qui prétend , ubi
supra, pag. 148, que dans nos meeurs le ministére
public est le mandataire de tous les citoyens et de
la partie lésée, comme Uétait chez les Romains le
particulier qui se constituait aceusateur.

256. Le ministere public mandataire de 1a partie
lésée! Qui donc lui a donné son mandat? La loi?
Llle lui défend de prendre des conclusions en sa
faveur, pour la réparation civile du délit.

La partie lésée? Elle ne le peut pas quand elle le
voudrait. _

Etrange mandataire que celui qui ne peut ni
prendre de conclusions , ni recevoir de mandat de
la personne qu’on dit qu’il représente !

Ecartons donc pour toujours cette doctrine nou-
velle, fausse et dangereuse, qui prétend faire du
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ministére public le mandataire de la partie civile
absente. Il est spécialement chargé de veiller aux
intéréts des mineurs, des femmes mariées, de par-
ler pour eux; et cependant jamais on ne s’est avisé
de prétendre qu'il était leur mandataire , et que
le jugement rendu sans qu'ils aient comparu, ou
un procureur spécial dans Ieyr nom, est censé con-
tradictoire, et a eontre eux I'autorité de la chose
jugée , parce que le ministére public a parlé et
donné ses conclusions. Cette doctrine ne peut s’ac-
corder avec V'art. 235 du Code civil. Zoy. ce que
nous avons dit, tom. VII, n°. 35.

257. 5. Pour établir que le jugement criminel,
rendu sur laction publique, a la force de chose
jugée pour ou contre V'action civile en dommages
et intéréts, M. Merlin oppose, comme une raison
tranchante et péremptoire , que I'action publique
est prgudicielle ; il le prouve par l'art. 3 du Code
d'instruction criminelle, qui poxte que l'exercice
de I'action civile est suspendu tant quil n’a pas
¢té définitivement prononcé sur 'action publique,
intentée avant ou depuis Vaction civile.

il résulte en effet de cet article que I'action pu-
blique doit étre jugée avant 'action civile. Ce n’est
donc que dans ce sens qu'on peut Pappeler action
prejudicielle , et non pas dans le sens que nous
avons expliqué supra, n°. 216, dans le sens du
§ 13, Inst. de act.

Mais de ce que le jugement de I'action publique
doit précéder celui de I'action eivile, qui demeure

Source : BlU Cujas



584 Chap. V I. Sect. 111. Des Présomptions.

suspendu , s’ensuit-il que le jugement criminel
ait une influence nécessaire sur celui de 'action
civile? Non, certes : I'art. 235 du Code civil dit po-
sitivement le contraire , en parlant de I'action pu-
blique exercée A raison des faits qui , dans le cours
d’une instance en divorce ou séparation de corps,
peuvent donner lieu & une poursuite criminelle,
de la part du ministere public. L’action en divorce
demeure suspendue; elle pourra étre reprise aprés
le jugement de l'action publique, mais sans que
ce jugement puisse avoir une influence nécessaire
sur celui de l'action en divorce ou séparation.
L’art. 235 le défend expressément : « L'instance
» pourra étre reprise , dit-il, sans qu’il soit permis
» d’inférer du jugement criminel aucune fin de
» non-recevoir ou exception préjudicielle contre
» 'époux demandeur. » (1)

Donc le jugement de 'action publique, appelée
si I'on veut préjudicielle , n’a point une influence
nécessaire sur le jugement de l'action civile, qui a
été suspendue. Nous avor- encore prouvé, t. VIII,
n*. 36 et 37, que le jugement de Vaction préjudi-
cielle n’a point une influence nécessaire sur celui
de laction suspendue, en citant I'exemple d’ac-
tion préjudicielle, choisi par M. Merlin méme :
c’est le cas d’un délit forestier , lorsque le prévenu

(z) Poy. ce que nous avons diL & ce svjet, tom, VILL, n»° 35,
note 1.
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allegue pour sa défense que le bois o le délit a été
commis lui appartient.

La question de propriété devient alors préjudi-
cielle , en ce sens qu'elle doit étre jugée préalable-
ment. Si elle est rejetée, 'action correctionnelle
n'est nullement préjugée; elle est seulement ren-
due a son cours ordinaire. Il reste & juger sile fait
qualifié délit est eonstant, si le prévenu en est 'au-
teur, s'il n'a pas d’excuse, ete.; aucune de ces
questions n’est préjugée. Le jugement de Vaction
préjudicielle n'influe en rien sur ces questions.

Concluons donc, avec assurance, que, de ce
qu’une action est préjudicielle dans ce sens qu'elle
doit étre jugée avant une autre, le jugement qui
la termine n’a pas d’influence nécessaire sur la se-
conde , quoiqu’il puisse en avoir en certains cas.

258. M. Merlin m’oppose ce qu’on appéle un ar-
gument ad hominem s il m’objecte (1) que je suis
convenu que, « lorsqu’il a été formellement jugé
» (avec le ministére public) que le délit n’existe
» point........, un pareil jugement n’a pas seule-
» ment de V'influence sur Vaction civile qu’on vou-
» drait fonder sur I'existence du délit, mais qu’il
» anéantit cette action.......; car point de: deht,
» point d’action.» 5315280

Oui, je I'ai dit, mais j’ai eu tort de le dire; c'est
une erreur dans laquelle m’entraina l'imposante

ened Ll

(1) Questions de droit, v.° Faux, pag. 145,
Tom. X, 23
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autorité de M. Merlin, pour les opinions duquel
j’ai Vhabitude d’avoir beaucoup de déférence, et
de qui j’empruntai la sentence, aujourd’hui recon-
nue fausse , point de de'ta't:, point d’action civile. Je
dis reconnue fausse; car il n'est pas nécessaire que
le fait qui a donné lieu & I'action publique ait le
caractére d’un délit, pour donner lieu A I'action
civile en réparation d’'un dommage.

- Parune fausse interprétation de la grande maxime
non bisin idem, je distinguaisle cas o1 'accusé était
absous par un jugement qui déclarait que le délit
niexistait point, de celui ot il a été condamné par
un jugement qui déclare le délit constant. Dans
le premier eas, je m'imaginai faussement qu’ad-
mettre une action civile & raison du fait qualifié
delit , dont Ja non existence était jugée, c’était
porter atteinte a la maxime non bis in idem, suivant
laquelle « toute personne acquittée légalement ne
» peut plus étre reprise ni accuséed raison du méme
»fait. » (Art. 360 du Code d’instruction  crimi-
nelle. ) AR .

J'étais dans Verreur. Il estévident que cette dispo-
sition-n’est relative qu'aV'action publique, comme
le prouvent les termes mémes de la loi, reprise ni
accusée : d’our résulte que action civile en domma-
ges et intéréts n’est point interdite contre I'accusé
acquitté, ainsi que I'a pensé la Cour de cassation ,
dans les considérans del'arrétdu 11 octobre 1817.
¥ oy. les Questions de droit, v°. Réparation civile,
P- 437. « Attendu, sur le second moyen, pris d’une
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» prétendue violation de I'art. 360 du Code d'ins-
» truction criminelle, que cet article n'est relatif
» qu'd Taction publique, pour Papplication des

“» peines, et que Paction..... en dommages et inté-
» réts est purement civile. » '

Or, dés qu'il est constant que la régle non bisin
idem n’empéche point de former une action civile
contre l'accusé acquitté, j'ai eu tort de convenir,
sur la foi de M. Merlin, que, lorsqu’il a été for-
mellement-jugé que le délit n’existe point, le ju-
gement anéantit V'action civile ; car I'accusé ac-
quitté ne peut opposer & l'action civile I'exception
de la chose jugée par le jugement. Je ne puis ren-
dre cette vérité plus sensible qu’en empruntant les
expressions de M. Merlin, qui fait ainsi parler la
partie civile : « Le délit que je vous impute a été
» & la vérité jugé ne pas exister; mais je n’ai pas
» été partie dans le jugement. Que vous puissiez
» opposer ce jugement & uné nouvelle action pu-
» blique qui serait intentée contre vous, a la bonne
» heure; mais ce n’est pas une action publique que
» j’exerce contre vous; ¢'estune action privée, et
»il est de maxime que les tribunaux civils sont
» compétens pourconnaitre des actions privées qui
» résultent des deélits. » i g

Cét argument est 4 nos yeux sans réplique, et
M. Merlin, pag. 149, ne trouve d’autre moyen d’y
répondre qu’en disant que celui qui intente Fac-
tion civile @ é¢é veprésenté dans le procés civil par le
ministere public.
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Nous croyons avoir démontré, supra, n* 250 et
‘suivans, la fausseté de cette dernicre proposition.
11 reste donc démontré aussi, contre M. Merlin,
qu’alors méme que le jugement criminel a décidé
que le délit n’a point existé ou qu'il est constant,
et que I'accusé en est l'auteur, ce jugement ne
peut, au premier cas, étre opposé dans l'instance
civile comme ayant la force de la ehose jugée, et
que dans e premier cas, la partie lésée peut en-
«core prouver , devant le tribunal civil, que le fait
a existé, et que dans le second cas, YVaceusé con-
damné , appelé en dommages et intéréts, peut en-
core nier ou 'existence du délit ou qu’il n’en est
pas Pauteur ; et débattre ses preuves et ses moyens
devant le tribunal civil.

259. 4° Enfin ; pour soutenir I'opinion que
nous combattons , M. Merlin invoque la jurispru-
dence des Cours, et méme de la Cour de cassa-
tion. Elle a pensé, dit-il;, que lorsqu’un tribunal
criminel a jugé affirmativement un fait de culpa-
bilité contre un prévenu, le jugement devenu inat-
taquable sert également de base aux demandes ¢i-
viles, qui en sont les accessoires.

11 cite, pour établir cette jurisprudence, deux
arréts de 1a Cour supérieure de Bruxelles, I'un du
11 février 1818, 'autre du 26 octobre 1816, dont
les considérans portent,

« Que le ministére public est seul partie capa-
» ble pour poursuivre les crimes et délits, et qu'’il
» les poursuit aux risques et périls de ceux qui y
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» sont intéressés , lorsqu’ils ne se rendent point
» parties civiles ; que celles-ci étant censées parties
» en cause , le jugement intervenu entre le minis-
» tére public et I'accusé ne peut étre attaqué par
» les parties privées, et que tel est I'esprit de la lé=
» gislation, tant sous le Code de brumaire que sous
» le Code d’instruction eriminelle. »

Ainsi, voild deux arréts invoqués par M. Mer~
lin, tous les deux, ce quil faut remarquer, rendus
surle principe que le ministére public représente la
partielésée , lorsqu’elle ne se rend pas partie civile.

M. Merlin cite ensuite , au méme endroit, un
arrét du 17 mars 1813, rapporté, avec ses con-
clusions, dans le Répertoire de jurisprudence ,
tom. XV de la 4° édit., aux mots non bis in idem ,
n° 15. Les considérans de cet arrét portent en-
core : « Que le ministére public est seul partie ca-
» pable pour poursuivre les crimes et délits, et
» qu'il les poursuit aux périls, risques et fortune de
» tous ceux qui y sont intéressés, lorsqu’ils ne se
» rendent pas parties civiles, et que le jugement
» qui intervient avec lui ne peut jamais étre atta-
» qué par les parties privées; que cela résulte né-
» cessairement de I'art. 3 du Code d’instruction cri-
» minelle, portant que l'exercice de I'action civile,
» intentée avant ou pendant la poursuite de l'ac-
» tion publique, est suspendue jusqu’a ce que Fac~
» tion publique ait été définitivement jugée; que,
» daprés cette disposition , I'action publique est
» évidemment préjudicielle & I'action civile, et que
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; » dés lors le jugement qui intervient sur 'une,
» méme en absence de la partie privée, doit avoir
» Pautorité de la chose jugée sur l'autre. »

Les deux premiers arréts, rendus par une Cour
étrangére , ne pourraient avoir d’influence sur la
jurisprudence de nos tribunaux, quautant que les
molifs sur lesquels ils sont fondés seraient con-
formes aux lois. Ox, nous avons prouve, supra,
que non seulement le ministere public, dans notre
droit francais, ne représente pas la partie lésée par
un délit, mais qu’il ne peut méme la représenter.
Ce motif unique des arréts de Bruxelles, loind’étre
conforme & nos lois, leur est done contraire.

Cependant, la Cour de cassation I'a adopté dans
son arrét du 17 mars1817, ainsi que le motif fondé
sur ce que I'action publique est préjudicielle.

11 ne faut pas s’en €étonner; cet arrét fut rendu
sur les conclusions de M. Merlin, qui présenta,
avec son ascendant ordinaire, ces deux moyens ,
qui ne furent point combattus. Or, un seul arrét
ne peut fixer la jurisprudence , et lorsque la ques-
tion se représentera a la Cour de cassation, les
magistrats ne se décideront point uniquement sur
un précédent arrét, mais sur un nouvel examen des
motifs de cet arrét. Supposons done qu'un accusé
acquitté soit traduit en justice civile, pourétre con-
damné aux dommages etintéréts, il oppose I'auto-
rité de la chose jugée par son arrét d’absolution,
qui déclare que le délit n’existait pas.

Le demandeur répond, en empruntant les ex-
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pressions de M. Merlin : (1) « Le délit que je vous
» impute a été & la vérité jugé ne'pas exister; mais
» je n’ai pas été partie dans le jugement. Que vous
» puissiez Uopposer & une nouvelle action publi-
» que, qui serait intentée contre vous, 4 la bonne
» heure ; mais ce n’est pas une action publique que
» J’exerce contre vous; c’est une action privée, et il
» est de maxime que les tribunaux civils sont seuls
» compétens pour connaitre des actions privées,
» résultant des délits. » Yous ne pouvez done pas
m’opposer un jugement criminel, dans lequel je
n étais pas partie. i
Le défendeur fait & cet argument la seule ré-
ponse qu’y trouve M. Merlin : Vous étiez partie
dans le jugement criminel , parce que vous y étiez
représenté par le ministére public, et que dail-
leurs I'action publique étant préjudicielle , le juge-
ment doit servir de base & Vaction civile..
Nonobstant ces réponses, la Cour royale o
Vaffaire est portée rejéte I'exception de la chose
jugée, :
1°. Parce que la partie 1ésée n'a été ni pu étre
représentée par le ministére public, et qu'ainsi il
n’y a point d’identité de personnes;
2°. Parce qu’il n’y a pas identité dans l'objet de
. la demande. L’objet de I'instance criminelle était
la peine; celui de action civile une somme d’ar-
gent pour dommages et intéréts;

(2) Questions de droit, v.o Faun , pag. 149«
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3°. Parce qu'aucune loi n’a fait exception 3
Part. 1351, qui exige ces deux identités pour qu’il
y aitlieu a l'exception de la chose jugée ;

4°. Parce que si I'action publique est préjudi=
cielle, en ce sens qu’elle suspend V'action civile , il
ne s'ensuit nullement que le jugement de 1'action
préjudicielle doive nécessairement servir de base
4 I'action suspendue, qu’il rend & son cours ordi-
naire.

Cet arvét est déféré A la Cour de eassation, qui
ne doit annuler que dans le cas de violation de Ia
loi. Or, loin d’apercevoir dans les motifs énoncés
la violation d’aucune loi , ils sont tous aussi con-~
formes au texte qu'a 'esprit de nos lois. Il nous
est « ne impossible de penser qu'un pareil arrét
pli etre cassé; nous sommes, au contraire , per~
suadé qu’il serait confirmé.

On dit, il est vrai, que cest une épouvantable
théorie que de faire rejuger au civil une question déja
Jugée aw criminel. La théorie contraire nous parait
cent fois plus épouvantable. Poy. , au reste, ce que
nous avons dit, tom. VIII, ne. 3.
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SECTION IV.
De U Aveu de la Partie.

SOMMAIRE,

o60. Nature de Uaven. En quoi il différe du consentement,

261, Il est la plus forte des preuves, quand il est réfléchi,
libre et dégagé d’ erreur,

262. Lés rédacteurs du Corps de droit ne se sont guére oc~
cupés que de Uaveu judiciaire. Ils en distinguaient
deux espéces, Uaven fait in jure, devant le préteur ;
Laveu fait in judicio, devant le juge.

263, L’avew in jure était encore de deux espéces. Nature
des actions interrogatoires.

264, De Paveu fait in jure. C'était un acquiescement & la
demande. 1l avait force de chose jugée.

265. Des aveux faits in judicio.

266. Ils pouvaient étre faits de trois maniéress

967. Le droit romain ne parle que par occasion de Uaveu
extrajudiciaire, et seulement peur vappeler le grand
principe qu’il fait une preuve compléte.

268. La doctrine des interprétes , sur cet aveu, est confuse
et peu siire.

2694 Les interprétes du droit canonique y ajoutérent de
nouvelles erreurs , en appliquant les principes des Dé-
erétales aux aveux écrits, ou reconnaissances extrd-

Judiciaires.

270. Comment la doctrine du droit romain , sur Vaveu, @
été recue en France,

271. Nous ne connaissons point les aveux appelés in jure,
mais seulement ceus fails en jugement, pendant le
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cours d’une instance, Des aveux faits en bureau de
paix.

272. Quelle utilité on peut en tirer, pour se procurer un
titre exécutoire et hypothécaire,

273. Les aveus judiciaires sont forcés ow spontanés,

274. Des interrogatoires sur faits et articles.

275. 8i la partie ne comparait pas , les faits peuvent étre
tenus pour avoués. dvantages qu’on pourrait tirer de
ces interrogatoires.

276, Vices de notre procédure , qui ont anéanti ces avan-
tagess

277. La communication des faits & la partie fut combattue
par le président de Lamoignon , en discutant Uordon-
nance de 1667,

278. M. Pussort voulait méme que le juge ne piit interro-
ger d’office sur aucun fait. Son opinion fut rejetée.

279+ L’ordonnance donna aux juges de commerce la faculté
d’ordonner que la partie comparaitrait & Uaudience 5
pour étre ouie par sa boucke.

280. Mais ce pouvoir ne fut pas donné aux juges ordi-
naires.

281, Illeur a été rendu par Uart, 149 du Code de procédure
civile , qui leur permet d’ordonner d’office la compa-
rution des parties & Paudience, pour étre interrogées
par le président.

282. Heureux effets de ce mode d’interrogatoire, irop ra-
rement employé dans les tribunaux.

283. Les législateurs de Gensve ont corrigé les vices de
notre procédure,

284 Les interrogatoires faits & Vaudience tendent & Iabré-
viation des procés.

285. Les aveux faits & Uaudience , ou dans un interroga-
toire sur faits et articles , ne peuvent éfre révoqués que
pour cause d’erreur de_fait,
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086. Les aveux judiciaires spontanés sont de deux espéces.

287. Les aveux volontaires d’une partie, quoique non faits
& Paudience , font foi contre elle ; mais elle peut les ré-
voquer , avant que Uautre partie les ait acceptés en en
demandant acte.

288. Réponse & une objections

28q. Cet aveu peut méme étre rétracté , sans prouver qu'il
a été la suite d'une erreur.

29o. Doctrine des auteurs sur ce points

291. Confirmée, par induction , dans Dart. 1311 du Code
civils

292. £t dans les art. 4o2 et 403 du Code de procédure.

293. Des aveux faits par les avocats ou par les avoués,
pendant le cours d’ une instance. Les avoués ne peuvent
faire aucun aveu sans un pouvoir spécial , sous peine

de désaveus

2g4. Le procureur désavoué ne peut s'excuser , en deman-
dant & prouver que le fait est yrai. Comment il peut
s’excuser.

295. Le désaven doit étre notifié & tous les avouds de la
oause , et PORIGUOL,

296. Zes juges qui déclarent un désaven valable , sont aw~
torisés & déclarer nul le jugement rendu sur la procé-
dure désavouée. I

297+ S’il en avait 6té interjeté appel , il faudrait revenir &
la Cour d’appel , faire dire qw'il W'y @ liew de pronon~
cer sur Uappel.

298. Les avocals ne peuve.nt dtre désavoués ; mais le client
peut rétracter leurs aveux', sans étre obligé de prouver
qi’ils sont fondés sur Uerreur. :

299. On ne doit pas prendre pour ayei le silence gardé sur
un fait avancé par lautre partie, méme avec inter=
pellation d’y répondre. Ce nest qu’aux interpellations
faites par le juge qu’on est tenu de répondres
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300, L’aven extrajudiciaire est éorit ou verbal. Pourquoi
le Code ne s’est point occupé de l'aveu écrit, dans cette
section.

So1. L’aveu verbal peut étre prouvé par témoins. Il pent
Saire foi contre celui qui la fait,

302, Pourguoi le Code garde le silence sur ce points L'apen
verbal peut étre fait par légéreté.

303. De Papeu verbal fait en présence de celui qui peut en
tirer ayantage, ou & des tiers en sa présence,

3ok, Les docteurs exigeaient que, pour faire preuve, Uavens
contint la cause de la dette; ce qui ne peut plus étre
exigeé sous Lempire du Code , art. 1132,

J05. L'apeu verbal , hors la présence du créancier, n’a ps
le méme poids. Il peut former une présomplion, et
Jaire déférer le serment supplétoires

306. L'avew écrit fait Joi contre celui qui Pa souscrit li-
brement,

So7. Il n’est pas nécessaire que Pacte ait été JSait exprés
pour faire preuve, Des lettres missives.

308. Or peut toujours révoguer les aveux forndés sur Per~
reur.

309. Mais c’est & eelui qui les a Saits de prouver Uerreur.

310. Une erreur de droit ne suffit pas; il faut erreur de
Jaits Exemples.

311, Secls, si Lerreur de droit était causée par le dol du
eréancier,

312, Le créancier qui a en sa faveur un avew écrit ou re-
connaissance, est dispensé de toute autre preuve; prin-
cipe consacré par la raison, les lois, les auteurs , et
par Vart. 695 duCode. Développement de cet article.

313, 1l est inconciliable avec Uart. 1337, qui dit que Pacte
recognitif ne dispense point de représenter le titre pri-
mordial.

314, Cette disposition de droit nouvean » consacrée par les
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auteurs , s'est introduite dans le Code en suivant une
erreur de Pothier.

315, En quoi consiste cette erreur , suivie par les rédactenrs
du Code. Pothier crut suivre la doctrine de Dumoulin.

316, Il se trompait. Dumounlin ' applique la fausse doc-
trine des canonistes, sur les inféodations, gu’aux re-
novations d’investitures on d'inféodations.

3174 1l enseigne que les actes récogniti s font preuve conire
ceux qui les ont downés , jusqu’& ce qu’ils ne prouvent
gu’ily aeu erreur, & la différence des actes de confir-
mation.

318. Nature des confirmations. Leur différence des actes
recognitifs. '

319. La confirmation des concessions n’est pas nécessaires
Tibére exigea le premier que les concessions faites par
les empereurs, fussent confirmées par leurs succes-
Seurs.

320, La cour de Rome suivit ces principes et alla plus loin.
Les papes ne se crurent pas liés par leurs propres
confirmations, §’il n’était prouvé qu’elles étaient faites
en connaissance de eause.

3214, Les canonistes imaginérent deux espéces de confir-
malions, Pune in form#i communi, lautre in forma
speciali. Leurs effets.

399, Embarras de les distinguer Uune de P autres

323, Les confirmations contenaient la clause : Sicut, prout
provide factum est & praedecessoribus nostris.

324. Les canonistes prétendirent que cetle clause pouvait
exprimer la condition , ou seulement le motif de la
confirmation. ! -

-325. 1ls supposérent que celui quit confirme n’a pas la vo-
lonté de concéder, et en conclurent que toute confir-
mation est censée faité in formi communi, &l n’y

avail pas signe du contraire,
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326. Quel est ce signe? On finit par ne reconnaltre pour ir-
réfragables, ou in forma speciali, que les confirma~
tions o la teneur de la concession primitive élait in~
sérée tout au long.

327. En professant cette doctrine , Dumoulin ne Uapplique
qu’aux renovations d’investitures ou d’inféodations , et
enseigne qu’elle n’était pas applicable aux actes reco-
gnitifs , dont la nature est toute différente.

328. Indication des lieux ot il @ enseigné cette doctrine.
Les actes recognitifs contiennent un aveu qui fait foi.

329, Il oppose ces actes aux confirmations, auxquelles il
appligue la nécessité de la relation entiére du titre
primordial , pour faire foi. Passages qui ont induit
Pothier en erreur.

330, Autre passage tronqué par Pothier, qui achéve de dé-
montrer qu'il s'est trompé, et que Dumoulin a cons-
tamment enseigné que les actes recognitifs font une
preuve compléte,

3314 L’art. 1337 n'est dono fondé que sur une errveur dé-
monirée.

332. Tous les auteurs ont censuré ses dispositions.

333, Moyen peu solide proposé par M. Delvincourt, pour
concilier cet article avee les principes.

334, Comment on peut et on doit, par voie d'interprétation
doctrinale, concilier cet article avee les principes et
les auitres articles du Code,

335. De Vindivisibilité de I'aven judiciaire. Elle était , par
le droit romain , abandonnée & la prudence du juge.
Sagesse de cette disposition. _

336. Doctrine des interprétes et des jurisconsultes francais,
Ilsn’admettaient pas Uindivisibilité absolue sans bear-
coup de distinctions ou exceptions.

337, Lindivisibilité de Paveu judiciaire est érigée en loi par
le Code,
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338, Faut-il en conclure qu’il n'y a pas & exceptions ?
339. Quid, si Paveu contient plusieurs faits non connexes ?
34o. L’appliedtion du principe de Uindivisibilité aux aveux

extrajudiciaires , est abandonnée & la prudence du
juge. Foyez la note.

341. Examen de L'opinion de M. Merlin sur ce point,

260, L’avev de la partie, que V'on appéle aussi
en droit confession, n’est pas autre chose que le
témoignage que le débiteur rend 2 la vérité , d'une
obligation ou d’un fait qui s’y rapporte. C’est un
acte de sa volonté ou de son consentement, par
lequel il déclare reconnaitre pour vrai, soit le fait
en contestation, soit un autre qui peut servir de
preuve au premier ou conduire & cette preuves;
c’est, en un mot, le oui du débiteur qui reconnait
pour vrai le fait ou la dette dont il s’agit.

L’aveu et le consentement ne sont done au fond
qu’une seule et méme chose, a moins qu’on ne
veuille dire, pour plus d’exactitude, que le con-
sentement se rapporte plutot et plus ordinaire~
ment & une convention ou & un fait présent, et
Vaveu & une convention ou A un fait antérieur,
déjd passé; car ce n'est point, & proprement par-
ler, le fait de Vaveu qui forme une obligation
contre I"avouant. L’aveu n’est et ne peut étre, par
sa nature, que la preuve d’une obligation préexis-
tante, résultant de la convention ou du falt dont
la vérité est reconnue.

11 existe ‘encore une auire différence remar-
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quable entre le consentement et l'aveu : le con-
sentement est toujours libre dans son origine ;
Paveu toujours moralement forcé. Je puis refuser
de consentir aux offres ou a la proposition qui
m’est faite; m’abstenir d’un fait ou d'une action
qui m’assujétirait a telle obligation ; mais une fois
mon consentement donné, ou 'action commise,
je ne suis plus libre d’en faire Ia dénégation; je
suis contraint d’en faire Vaveu, sous la peine ter-
rible du déshonneur et de Vinfamie. Je suis lié par
ce droit immuable et éternel, antérieur 4 toutes
les lois civiles , qui me défend le mensonge , sur-
tout au préjudice d’un tiers. En un mot, le con-
sentement & une obligation, qui n’est comman-
dée ni par le droitcivil , ni par la morale, est tou-
jours libre; on peut le refuser sans encourir au-
cun blime : I'aveu est 'accomplissement d’un de-
yoir rigoureux.

Malgré ces différences, il n'en est pas moins
vrai que l'aveu s’identifie avec le consentement.
1ls sont I'un et 'autre des actes de la volonté dont
ils émanent; ils n’en sont que la manifestation.
Par l'un, je consens & m’obliger; par Vautre, je
consens & confesser ou reconnaitre une obligation
ou un fait antérieur. L’aveu, comme le consente~
ament, n'est pas valable , s’il n’a été donné que par
erreur, evtorqué par wiolence, ow surpris par dol.
(1109).

261. Mais donné librement et en connaissance
de cause, il devient, contre celui qui l'a fait, la
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plus forte (1), la plus sure de toutes les preuves,
celle quil peut le moins récuser. Nimis enim in-
dignum esse fudicamus , quod sud quisque voce dilu-
cide protestatus est, id in eumdem casum infirmare
testimonioque proprio resistere. Lot 13 , Cod. de non
numeratd pecuntd, 4. 50, Yoy. aussi la loi 25, [fde
probat., 22. 3.

C’est done uniquement dans le point de savoir
si I'aveu est réfléchi, libre et dégagé d’erreur ou
de surprise, que peuvent consister toutes les diffi-
cultés de cetle matiére, sur laquelle les interprétes
et les anciens docteurs, peu d’accord entre eux,
et quelquefois avec eux-mémes, ont répandu tant
d’obscurités, d'incertitudes et de contradictions.
11 est nécessaire de remonter 4 la source de leurs
erreurs,

262. Les rédacteurs du Digeste et du Code n’ont
point rassemblé dans un seul titre les prineipes re-
latifs & la doctrine de I'aveu ou de la confession,
considérés sous un point de vue général, comme
preuve des faits ou des obligations; mais ils se

(1) Cest elle que les docteurs appelent: probatio probatissima, s
posent en principe général que 'aveu ou la confession est au-dessus de
toutes les autres preuves : Confessio ommium probationum mamima est #
dit Menoch, Tract, de pras., lib. 1, queest, ¥, 1.9 37, et quast, By,
n.° 8,

Nutla est major probatio, gudm proprii ovis confessio,, idedque dicitur
plenissima probatio , et superat omne genus probationis , etiam per testes
el instrumenta facta, dit Pirrhing, surle titre des Décrétales de €oi-
fessis, no 1.

Tom. X. 20
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sont beaucoup occupés des aveux judiciaires, dont
ils distinguaient plusieurs espéces :

1°. Ceux qui étaient faits in jure, c’est-a-dire
devant le préteur ou le magistrat chargé de donner
des juges aux parties;

2°. Ceux qui étaient faits in judicio , ¢’est-d-dire
devant les juges donnés par le préteur, chargés
d’instruire le proces et de prononcer sur la contes
tation.

263. Les aveux faits in jure étaient encore de
deux espéces; ceux qui étaient faits sur une ac-
tion interrogatoire , laquelle avait pour objet d’in-
terroger une personne devant le magistrat, afin
de connaitre et de s’assurer, par sa déclaration, si
¢’¢tait contre elle que le demandeur devait diriger
son action, et pour quelle quotité; par exemple,
Titius; qui devait une somme de 3,000' & Caius,
venant & mourir, le créancier pouvait sans doute
demander aux héritiers ce qui lui était dii; mais
il pouvait ignorer quels étaient ces héritiers, et
sur-tout pour quelle part chacun d’eux était Lié-
ritier; ce qu’il lui importait beaucoup de savoir
d’une maniére précise ; car la dette se divisant de
plein droit enire eux, s’il demandait un tiers a
celui, par exemple, qui n’était héritier que pour un
quart, il était, par la rigueur de la plus pétition,
irrévocablement déchu de sa demande. L’édit du
prélcur p_ermit done €n ce cas, et en plusieurs all=
tres cas, de former une action interrogatoire, pour
astreindre le défendeur a déclarer ou avouer s'il

I
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était héritier de Titius, et pour quelle quotité, ou
bien encore s'il était propriétaire de V'animal, au
sujet duquel le demandeur avait & exercer 'action
noxale, L’action interrogatoire était donc une ac=
tion préparatoire ou préjudiciclle 2 la demande.
La véponse du défendeur I'obligeait irrévocable-
ment comme un quasi-contrat, soit qu’il eat dit
la vérité ou fait un mensonge; et s'il s'était dé-
elaré héritier pour moitié , quoiqu’il ne le fut réel-
lement que pour un quart, il était tenu de payer
Ia moitié de la dette.

Les principes relatifs d ces actions interroga-
toires sont rassemblés dans le titre du Digeste, de
interrogationibus in jure faciendis , 11. 1; titre qui
contient aussi plusieurs décisions importantes ,
applicables aux aveux faits in judicio.

Mais Callistrate nous apprend, loi 1, § 1, ibid.,
que ces actions tombeérent en désuétude, parce
que personne n’est obligé de répondre avant d’étre
en jugement.

26/4. Une autre espéce d’aveu in jure, dont s’oc-
cupe le droit romain, au titre de confessis, [f42. 2,
et Cod. , 7. 59, était celui que faisait le defendeur,
en avouant le fait exposé par le demandeur. Cet
aveu contenait un acquiescement & la demande.
Un usage trés-ancien, qui remontait & la loi des
douze tables, et qui fut, sous Marc Aurele, con-
gacré par un sénatus-consulte, oratione divi Marct,
donnait & cet aveu la méme force et le méme effet,
qu’a la chose jugée et au serment décisoire : Post
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wem judicatam , vel jurejurando decisam , vel confes-
sionem in jure factam nikil quaritur, post orationem
divi Marci, quia in jure confessi pro judicatis haben-
tur , dit Ulpien, loi 56, [fde re judic., 42. 1.

Confessos in jure pro judicatis haberi placet. Leg.
unie. , Cod. de confessis, 7. 59. Il ne restait plus
qu’a passer a Pexécution. Ainsi, aveu fait in jure
rendait I’obligation exécutoire, comme le fait chez
nous un acte notarié. 1l n'était pas besoin de ren-
dre un jugement de condamnation contre le dé-
fendeur, ni par conséquent de donner un juge aux
parties. Partant de 14, Ulpien observe avec raison
que le juge donné parle préteur, le juge pédance
n'a rien a faire : Nulle partes sunt judicandi in con-
fitentem. Le juge ne pouvait étre donné que pour
liquider la dette avouée; si elle n’était pas liquide,
pour faire les calculs , pour estimer la chose : 4d-
versus confitentem datur , judex non rei judicande ,
sed wstimande datur. Loi 25, in fine, [J ad legem
aquiliam, 9. 2.

Aprés la dette ayouee in jure, le débiteur, ren-
voyé pour la liquidation devant un juge pédané,
ne pouvait plus opposer aucune exception contre
son aveu. Le juge ne pouvait examiner si cet aveu
¢était ou non conforme & la vérité; il était consi-
déré comme un jugement qui avait la force de la
chose jugée. Le titre de confessis , qui contient les
questions que pouvait faire naitre 'aveu in jure ,
était donc un appendice nécessaire au titre de re
Judicata , aprés lequel il est placé.
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265. Quant aux aveux faits in judicio , c’est=d-
dire devant le juge & qui le préteur avait renvoyeé
Pinstruction et le jugement du procés, ils pou-
vaient étre un moyen de conviction pour le juge,
et motiver la condamnation qu’il prononcait, sui-
vant le principe qu’il faut ajouter foi au témoi-
gnage rendu contre soi-méme : Fides enim cuique
contra se habebitur (1) ; mais ils n’avaient point la
force nilautorité de la chose jugée (2). Celui qui
les avait faits avait la faculté de les rétracter, en
prouvant qu’ils lui étaient échappés par une erreur
de fait : Non fatetur qui errat , nisi jus ignoravit.
Lot 2, [f de confessis , 42. o.

266. Ces aveux pouvaient étre faits de trois ma=
nieres :

1° Sans aucune interpellation, mais spontané=
ment par 'une des parties, dans le cours de l'ins-
truction;

2°. Sur la réquisition de I'une des parties, qui
avaient toujours le droit de se faire respectivement
interroger sur les faits relatifs au proces, et qui
pouvaient conduire & la découverte de la vérité;

5°. Sur I'interpellation du juge, qui pouvait tou=
jours, en tout état de cause, interroger les parties,
lorsqu'’il le jugeait A propos , ou que I’équité lui pas

(1) Loi 11, § 1, ] de interrogationibus in jure faciendis, 1. 1,
(2) Vianius , Partit. juris, lib. 4, tit. 52, de confessis, not, L.
Donean , Comument, juris civilis, in tit, de confessis.

Schulting , in Paul, sentent. , lib. 2, tit, 1, §6,eltit. 5,810
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raissait Vexiger : Ubicunque judicem equitas mo-
verit , wqué oportere fieri interrogationem dubium
non est. Loi 21, [['de interrogat. in jure fac.,11. 1.

Tels étaient , en général, les principes du droit
romain sur les aveux faits , soit.¢n jure, soitin ju-
dicio.

267. Quant & Vaveu extrajudiciaire, les compi-
lateurs du droit romain , sans en faire I'objet d’'un
titre particulier, se sont hornés & rappeler par oc-
casion, eta recommander ¢énergiquement le prin-
cipe deraison fondamentalen cette matiere. L'aveu
fait contre ’'avouant une preuve compléte, qu'il ne
peut détruire quen démontrant erreur, par les
preuves les plus évidentes , evidentissimis probatio-
nibus. 1ls regardaient comme indigne de ’lhomme

- de récuser son propre témoignage. #oy. laloi 25,
§ ult., [y de probat., 22.35; etlaloi13, Cod. de non
numeratd pecunid , 4. 30.

268. Les interprétes du droit romain , n’y trou-
vant point de titre particulier sur aveu fait hors
jugement, crurent devoir en parler, en expliquant
le titre de confessis, et ils divisérent V'aveu en ju-
diciaire et extrajudiciaire, comme on le fait encore
aujourd’hui ; mais frappés du prodigieux effet que
donnent les lois romaines a l'aveu fait in jure, qui
a la force d’un jugement, ils en conclurent que
Paveu extrajudiciaire devait en avoir beaucoup
moins. Ils auraient eu pleinement raison, s’ils
s'¢taient bornés & ce qui concerne leffet de la
chose jugée et 'exécution parée, accordés & aveu
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in jure; mais la plupart allérent jusqud préten-
dre que 'aveu extrajudiciaire ne forme point une
preuve compleéte, mais forme seulement une semi-
preuve, une présomption plus ou moins forte (1).

269. Le moine Raymond de Pennafort, auteur
de la compilation des Décrétales sous Grégoire IX,
y inséra, 4 I'exemple du droit romain, un titre de
confessis, et , en expliquant ce titre, les commen-
tateurs et les interprétes suivirent la méme doe-
trine, ety ajoutérent de nouvelles erreurs , enap-
pliquant, contre toute raison, aux aveux ou recon-
naissances du deébiteur, les principes des Déeré-
tales sur la confirmation. Ces fausses doetrines , €n=
seignées par toute V'ancienne école des interprétes
et des docteurs, s’accréditérent tellement, qu’elles
influérent plus ou moins sur les éerits des juris-
eonsultes des XVI°. et XVII*. siécles. Dumoulin
méme, le prince de nos jurisconsultes francais,
ne put, comme nous le verrons bientdt, malgré
Iindépendance de son génie et de ses opinions ,
se défendre entiérement de cette influence conta-
gieuse.

270. Mais il faut voir d’abord comment la doc-
trine du droit romain , sur les aveux judiciaires, a
€té recue et pratiquée dans notre droit francais.

Notre Code civil, ainsi que les interpretes et les
docteurs , divise 'aveu considéré comme preuve

-

(1) Poy. Perezius, in Cod, tit, do confessis , 7, 5.
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en judiciaire et extrajudiciaire : « L'aveu qui est
» 0pposé a une partie est ou extrajudiciaire, ou ju-
» diciaire. » (1354).

Nous commencerons par I'aveu judiciaire.

« L’aveu judiciaire est la déclaration que faiten
» justice la partie, ou son fondé de pouvoir spé-
» cialor (1356).

Mais nous ne connaissons point, dans notre lé-
gislation , les aveux in jure du droit romain; et
les actions préparatoires, connues sous le nom
d’actions interrogatoires , n’ont jamais été admises
dans notre droit francais. C’est au demandeur i se
procurer les renseignemens dont il peut avoir be-
soin pour connaitre les personnes contre les-
quelles il doit diriger son action, et ce qu’il doit
teur demander. .

271. La différence qui existe entre 'ordre judi-
ciaire des Romains et le nétre, fait assez voir que
nous ne pouvons connaitre les aveux faits in jure,
en présence du préteur , ni les distinguer de ceux
qui sont faits in judicio, dans le cours de lins-
truction du proces porté devant le juge. Nous con-
naissons cependant des aveux qu’on peut appeler
judiciaires , quoiqu'ils ne soient pas faits, a pro-
prement parler, en jugement, depuis le procespen-
dant devant le tribunal chargé de juger : ce sont
les aveux faits au bureau de paix ou de concilia-
tion , qui n’est point un tribunal , et qui n’est éta--
bli que pour concilier les parties, s'il est possible,
et dansle cas contraire. pour dresser un proces ver-,
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bal sommaire de leurs dires , aveur et dénégations
sur les points de fait, suivant l'art. 5 du tit. 10 de
la loi du 24 aolit 1790, concernant I'organisation
judiciaire.

Nous croyons avoir prouvé, tom. IX, n°%. 120 et
suivans, que cette disposition n’est point abrogée
par le Code de procédure , et qu'elle est au con-
traire en pleine vigueur. Les aveux faits en bureau
de paix, quoique non faits en jugement, n’en sont
pas moins authentiques, puisqu'ils sont faits par
des officiers publics, spécialement chargés de les
recevoir : ils doivent donc faire pleine foi en juge-
ment contre celui qui les a faits, jusqu'a ce qu'il
ait prouve qu’ils ne sont fondés que sur une erreur
de fait. Cependant, quelque précis qu'ils soient,
ils n’ont pas, comme les aveux in jure du droit ro-
main, la force d'un jugement ni l'autorité de la
chose jugée: ils doivent, de méme que les aveux
faits in judicio devant un tribunal, étre suivis d’un
jugement de condamnation , lors méme qu’ils ont
la force d’un acquiescement a4 la demande.

272. Mais de pareils aveux, lorsque le défendeur
est disposé a les faire, peuvent devenir un moyen
simple et facile de ménager des frais, et de procu-
rer au créancier un titre exécutoire et hypothé-
caire. Nous avons vu employer ce moyen avec
succes dans I'espéce suivante : Le débiteur d’'une
somme de 100°, menacé d’étre poursuivi par un,
créancier , disposé d’ailleurs & lui accorder des dé-
lais moyennant des suretés, comparait yolontaire«
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ment avec lui devant le juge de paix, ot le créan-
cier expose sommairement sa demande, en con-
cluant a la condamnation du défendeur, lequel
de son cOté avoue la dette, en ajoutant qu'il est,
quant & présent, hors d’état de la payer. En con-
séquence de cet aveu, et vu ce qui en résulie, le
juge de paix condamne le débiteur & payer; et ce
jugement, fort peu dispendieux, procure au créan-
cier un titre exécutoire , au moyen duquel il a une
hypothéque judiciaire , sur tous les biens présens
et & venir du débiteur, et peut, sans aucun risque,
lui accorder des délais. Cette marche dispense de
faire enregistrer des actes sous seings privés que
Pon ne veut pas faire connaitre, ou dont 'enre-
gistrement serait fort cher.

273. Les aveux judiciaires proprement dits,
sont ceux qui sont faits in judicio , ou, comme dit
le Code, en jugement pendant le cours de Fins-
truction du procés porté devant le tribunal qui
doit juger. Ces aveux sont foreés on spontancs.

Ils sont forcés dans le cas des interrogatoires
sur faits et articles, et dans le cas ot le tribunal
ordonne aux parties de comparaitre en personne
d laudience, pour y étre interrogées sur les faits
du proces.

Les aveux spontanés sont ceux que filit 'une des
parties sans en étre interpellée ni requise, lorsque,
soit dans ses écritures , soit dans sa plaidoirie . elle
reconnait un fait dont 'autre peut tirer des induc-
tions en sa faveur.
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274. Commencons par ce qui regarde les inter-
rogatoires sur faits et artieles. Le témoignage qu'on
rend sans contrainte sur un fait qui nous est per-
sonnel , est, avec raison, considéré comme un
des criteres de vérité les moins trompeurs. Et,
d’un autre ¢Hté, tout homme en socicté est rigou-
reusement obligé de dire la vérité dla justice. Ces
principes sontle fondement des lois qui permettent
Vinterrogatoire sur faits et articles, que nous avons
emprunté du droit romain, et que chacune des
parties réciproquement peut toujours provoquer ;
I'une pour éclaircir les faits qui établissent sa de<
mande, I'autre pour approfondir les faits qui peu-
vent tendre & sa défense. '

« Les parties peuvent en toutes matiéres, en
» tout état de cause, demander de se faire interro-
» ger respectivement sur faits et articles pertinens,
» concernant seulement la matiére dont est ques-
» tion, sans retard de l'instruction du proceés. »
(Art, 324 du Code de procédure, conforme 4 I'or-
donnance de 1667, tit. 10, art. 1.)

La partie doit répondre en personne, sans pou-
voir lire aucun projet de réponse par écrit, et sans
assistance de conseil , aux faits contenus en la re-
quéte, méme 4 ceux sur lesquels le juge linterro-
gera d’office. Les réponses seront précises et per-
tinentes sur chaque fait, ete. (Art. 333.)

275. Sila partie ne comparait pas pour étre in-
terrogée , ou si elle refuse de répondre aprés avoir
comparu, les faits pourront étre tenus pour avérés.
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Ii est facile de voir le parti que peut tirer d’un
pareil interrogatoire un juge éclairé et pénétrant,
et comment il peut découvrir la vérité dans les ré-
ponses simples et franches d’'un homme de bonne
foi, et comment, au contraire, il reconnaitra la
mauvaise foi d’un plaideur rusé dans ses réponses
évasives ou artificienses , ses réticences , SOM em-
barras, ses contradictions et dénédgations, ses hé-
sitations , sa contenance, enfin jusque dans son,
silence méme.

276. Mais il faut I'avouer, les formalités qui
doivent précéder l'interrogatoire, le lieu et la ma-
niere dont il est fait, suivant nos lois. ont entié=-
rement ¢touffé les lumitres qu’on en pouvait natu=
rellement attendre.

1°. L'ordonnance et le Code exigent qu'il soit
donné copie des faits et articles sur lesquels la
partie doit étre interrogée, et au moins vingt-
quatre heures auparavant, suivant le Code de pro-
eédure, comme pour lui donner le tems de mé-
diter ses réponses, et de les préparer avec plus
d’art;

2°. Ces mémes lois veulent que l'interrogatoire
soit fait, non pas au grand jour de l'audience et
publiquement , mais en secret devant un seul juge
ou commissaire, comme si ces lois youlaient épar-
gner & celui qui cherche & déguiser la vérité 'em~
barras de la publicité, et dérober aux autres juges,
4 qui Tinterrogatoire écrit est ensuite rapporté,
tes vives lumiéres que pourraient leur donner les
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hésitations, les tergiversations, ete., et la conte-
nance méme de U'interrogé; ce que ne peut rendre
que tres-imparfaitement la plume méme la mieux
exercée, et que ne peut jamais rendre le froid pro-
ces-verbal, rédigé par le commissaire interroga-
teur ou par son greffier;

5°. Enfin, le Code de procédure , ce que n’avait
point fait l'ordonnance de 1667 (1), défend, ar-

(1) Foy. le Répertoire, tom. VL, pag. 485, v.o Interrogatoire sur
faits et articles ; n.9 12. Le silence des lois , sur ce point, avaitintro-
duir une différence remarquable dansla jurisprudence des différens
Parlemens.

Daus le Dauphiné, il était d’usage constant que la partie qui pour-
suivait l'interrogatoire y fiit présente,

A Paris, au contraire, et dans quelques autres Parlemens, on ne
le permettait pas.

A P'appui de ce dernier usage on citait I'exemple de Dumoulin,
qui, ayant demandé que le frére d’Antoine Duoprat fiil interrogé en
sa présence, parce que, disait -il, Pinterrogé we nierail pas le fait
anssi facilement , ful néanmoins refusé par les juges ; en quoi , ajoute-
t-il , sur Part, 37 de Pordonnance de 1539, la Cour jugea fort mal :
£t in hoe Curia pessimé judicavit,

Le sieur Biousse Duplan voulut, en 1779, introduire la jurispru-
dence parisienne en Dauphiné. La dame la Condamine, sa sceur,
ayant demandé qu'il filt interrogé, pour donner des réponses calégo-
riques, il prétendit qulelle ne pouvait étre présente i Vinterrogatoire,
Il fondait sa prétention sur la jurisprudence des autves Parlemens, et
sur Parl. 7, lit. 10, de Pordonnance, portant que le juge, aprés avoir
pris le serment, « recevra les réponses sur chacun fait et article, eu
» pourra méme, d’office, interroger sur aucuns faits » ; disposition
qui , suivant le sieur Duplan , excluait la présence de la partie qui fait
interroger ; présence qui pent donner lien & des rixes et des irrévé-
rences envers le juge.

Lia dame la Condamine répondait que tout ce que Jaloi ne défend
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ticle 333, & celui méme qui a requis l'interroga-
toire,, 4’y assister, comme si l'on etit eraint qu’une
sorte de pudeur ne retint l'interrogé, et ne I'em-
péchit de mentir en présence d’un homme qui
connait la vérité des faits , ou que celui qui pour-
suit l'interrogatoire ne suggérit au commissaire
quelques questions, pour faire tomber l'interrogé
en contradiction, et tirer la vérité de ses réponses.

11 en est arrivé qu'on a trés-rarement obtenu
quelque résultat de pareils interrogatoires, et qu’on
a presque renoncé a en faire usage.

pas expressément est permis; que loin qu'il y edit prohibition expresse
dans Vordonnance, on pouvait argumenter de larticle cité, parce
quil ne serait pas possible au juge d'interroger d'office,, et de deviner
des faits dont il n’a pas été donné copie, si la partie qui poursuit n'était
présente pour les lni suggérer au fur et & mesare, et que, lorsque I'or-
donnance a voulu exclure, dans quelque procédure , la présence des
parties , elle avait en soin de Pexprimer , comme dans Part. 15, tit, 22,
qui exclut formellement Passistance des parties aux enquétes secrites;
que Pusage des tribunaux du Dauphiné était infiniment plus avanta-
geux que celuide Paris, en ce que, pourordinaire, ce nest qu'x
Pinterrogatoire sur un fait saggéré & Pinstant par la partie qui pour-
suit, et non médité par Pautre , qne la vérité se découvre,

Ces raisons péremptoires triomphrent, Une sentence du séndéchal
de Valence permit a la dame la Condamine de continuer de paraitre &
Iinterrogatoire,, et, le 7 juillet 1779, intervint arrét qui confirma la
sentence. 11 est rapporté dans le Répertoire,, wbi suprd.

Mais cette jurisprudence si raisonnable fut rejetée par Part. 335 du
Code de procédure.

11 est i remarquer que les rédactenrs de ce Code sont restés fort
au-dessous des rédactears du Code civil. Ceux-ci, & quelques fautes
pris, causées par la précipitation avec laquelle ils étaient forees de
travailler, ont constamment perfectionné et avanceé la science ; cenx-
Ih I'ont souvent fait rétrograder , sans jamais s'élever & la hauteur des
lumigres de leur sidcle.
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277.Le premier des vices que nous venons de si-
gnaler fut démontré, il y a plus d’un siécle et demi,
par le président de Lamoignon, lors des confé-
rences tenues sur le projet de 'ordonnance de
1667 (1). Il observa qu’il y avait une importante
réflexion & faire, touchant la question de savoir
s’il serait plus avantageux au bien de la justice de
ne point communiquer les faits aux parties, ou de
continuer I'usage dans lequel on a vécu jusqu’a
présent. ,

« En faveur de la communication , ajoutait-il,
on peut dire que c’est un ancien style, toujours
observé dans le Parlement (de Paris) et dans son
ressort, et cette communication est pour empé-
cher qu'une personne simple ne soit surprise par la
proposition de faits imprévus , et dont elle n’au-
rait pas de connaissance, et encore afin de lui
donner le tems de s’en instruire pour satisfaire &
la vérité, parce qu’on peut proposer des articles de
choses €éloignées, dont on a perdu la mémoire.

« On peut dire au contraire que, lorsqu’on com-
munique les faits, c’est donner le moyen de &¢
préparer contre la vérité, laquelle n’a pas besoin
de conseil pour se produire ; chacun doit savoir ce
qui est de son fait, et ne saurait étre tenu de ré-
pondre sur autre chose. D’ordinaire , ceux qui
sont interrogés consultent bien moins leur cons-

(1) Foy.le Procts-verbal, pag. 207 et suiv,
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cience que le palais sur ce qu'ils ont & dire ; ils ap-
ortent leurs réponses toutes faites; de sorte que
tout Veffet de leur interrogatoire n’est que de trans-
crive des réponses que la partie elle-méme a rédi-
gées par écrit. L'on na point vu qu’un homme,
préparé sur ce qu’il doit répondre, ait jamais perdu
son procés par sa bouche. C’est bien souvent'oc-
casion d’un parjure prémédité, qu’il serait beau-
coup meilleur de retrancher; mais qu’au contraire,
lorsqu’une partie vient préter interrogatoire sans
avoir eu communication des faits, il est difficile.,
quand ils sont bien dressés, qu'elle ne tombe dans
quelque contradiction , lorsqu’elle veut déguiser la
vérité 3 que, dans la province de Normandie, on
se trouvait bien de cet usage, et qu'il serait peut-
étre avantageux pour la justice de le rendre géné-
ral pour tout le royaume. »
' 278. M. Pussort, commissaire du Roi, et ré-
dacteur du projet, ne répondit point i ces raisons
décisives 3 et I'article qui ordonnait la communi-
cation des faits fut conservé dans I'ordonnance.

" M. Pussort proposait méme (1) un article qui dé-
fendait aux juges d’interroger d’office sur aucun fait
dont il n’aura point été donné copie. Mais cette fois-
ci, la raison I'emporta, et sur I'insistance de M. de
Lamoignon, on inséra, dans I'art. 7, quen rece-
vant les réponses sur chaque fait et article, le juge

(1) Tbid., pag. 211,
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pourra méme d’office intérroger sur aucuns faits ,
quotqu’il w’en ait été donné copie: '

279- La méme ordonnance donna aux juges-
consuls un pouvoir plus étendu. L’art. 4 du tit, 16
porte qu'ils « pourront, s’ils jugent nécessaire d’en«
» tendre lapartienon comparante, ordonner qu’elle
» sera ouie par sa bouche en Paudience, en lui dons
» nant délai compétent , etc. »

280. C’était rentrer dans les sages dispositions
du droit romain, qui veut que le juge interroge les
parties ubicunqué @quitas moverit (1). Cétait ou=
vrir aux juges la voie qui peut conduire 4 la décou-
verte de la vérité; mais, comme en donnant ce
pouvoir aux juges-consuls, qui sont des juges
d’exception ; I'ordonnance ne le donnait point
aux juges ordinaires, on en conclut qu’ils ne pou=
vaient, d'office, ni interroger les parties ni méme
ordonner un interrogatoire sur faits et articles.

281. Ce dernier pouvoir leur est encore interdit
aujourd’hui, suivantla doctrine des auteurs qui ont
écrit depuis la promulgation du Code de procé-
dure. Cette opinion cependant peut paraitre au
moins douteuse; car P'art. 119 en est revenu aux
principes du droit romain ; en permettant aux
juges d’ordonner d’office la comparution des par«
ties en personne au jour indiqué par le jugement.
Elles sont alors interrogées en public et & Taue

(x) Loiat, fde interrogationibus in jure fuciendis , 11, 1, Junge lo-
&em 9, Cod. de judiciis, 3, 1,

Tome X. 279
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dience, par le président du tribunal, et par consé-
quent , les deux parties peuvent et doivent assis-
ter 4 Vaudience : d'ott Uon peut induire quo’elles
peuvent, comme aux Cours d’assises, s’adresser
réciproquement des questions et des obseryations
par Porgane du président, et que chaque juge,
en demandant la parole au président, peut aussi
adresser aux parties les questions qu’il estime con=
venables.

582. Ce mode d’interrogatoire, habituellement
employé par les tribunaux de commeree, y produit
les meilleurs effets, ainsi que dans les Cours d'as-
sises : V'expérience a donc prononcé en sa faveur.
11 est A regretter que les juges civils ne lemploient
pas plus souvent; et, puisque le Code leur laisse
le pouvoir de 'ordonner, on ne voit pas pourquoi
il leur serait défendu d’ordonner d’office I'interro-
gatoire sur faits et articles, ni comment on pour-
rait casser un jugement qui Pordonnerait, puis-
quaucune loi ne le défend.

283. Les législateurs du canton de Geneve, qui
ont eu la sagesse de perfectionner les lois que le
yrainqueur leur avait imposées, au lieu de les re-
jeter sans examen , ont retranché de leur Code de
procédure , art. 160 et suiv., la nécessité de com~
muniquer les faits sur lesquels une partie doit étre
interrogée, ainsi que le mode de recevoir I'inter-
rogatoire en secret. Ils ont regardé la procédure de
notre Code, & cet égard, comme le mode le plus
stir de ne point atteindre la vérité. Lorsque le calme
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des passions et 'empire de la raison seront réta~
blis en France, peut-étre aurons-nous aussi la sas
gesse d'imiter nos voisins, et de perfectionner nos
Codes, en retranchant ce qu’ils ont de défectueux.

28/. Les interrogatoires faits & Paudience, en
vertu d'un jugement qui ordonne la comparution
des parties, outre les ressources qu'ils peuvent don-
ner pour découvrir la vérité plus facilement, ont
encore, pour 'abréviation des procés, un avantage
que n'ont point les interrogatoires sur faits et ar
ticles. Ceux-ci étant faits hors 'audience et en se-
cret, il est nécessaire de dresser un procés-verbal
des réponses de la partie, de le notifier & celle qui
a requis linterrogatoire , pour en venir ensuite i
Paudience plaider sur les réponses s au lieu que si
les réponses faites au président, qui interroge les
parties en présence du tribunal et du public, sont
telles qu'il en résulte la preuve, soit du fait en
contestation, soit de quelque autre fait qui sup-
pose nécessairement son existence ; en un mot, si
les réponses sont telles qu’elles emportent la con=
viction , le tribunal peut et doit rendre dé suite
son jugement définitif, ainsi que Vobserve trés-
judicieusement Theveneau, pag. 414. 11 dit que,
quand les faits sont confessés pardevant le juge,
ils emportent conviction,, et le_juge , en matitre ci-
vile, ne doit duvantage enfoncer la procédure , ainsi
doit rendre son jugement.

285. Les aveux obtenus au moyen des interro-
gatoires sur faits et articles, ou lors de la compa-
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rution des parties a I'audience, en vertu d’un juge=
ment qui Vordonne , font pleine foi contre ceux qut
les ont faits; et, quoique ce principe s'applique
4 beaucoup d’autres aveux, ceux ~la étant faits
avec plus de solennité, méritent plus particulic-
rement toute la confiance de la justice; car on ne
peut les soupconner d’étre échappés a la légereté;
ils sont faits avec la plus grande réflexion, en
pleine connaissance de cause et & dessein, ou du
moins avec volonté de conférer d Vautre partie le
droit d’en tirer les conséquences qui peuvent en
résulter en sa faveur. Ainsi, un aveu aussisolennel
« ne peut étre révoqué, & moins qu'on ne prouve
» qu'il a été la suite d’'une erreur de fait; il ne pour-
» Tait étre révoqué sous prétexte d’une erreur de
» droit. » (1356). Nous en développerons bientot
la raison.
- 286. Quant aux aveux judiciaires , moins solen-
nels, mais spontanés, ils sont de deux espéces :
1°. ceux que font les parties elles-mémes, soit ver-
balementet & 'audience, lorsquelles plaident leurs
causes avec l'assistance de leurs avoués (art. 85 du
Code de procédure), soit dans les écritures qu’elles
ont souscrites et fait signifier; 2° les aveux que
font leurs avoués ou leurs avocats, soit verbale-
ment & 'audience, soit dans les écritures du pro-
€es.

287. Tl n’est pas douteux que les aveux volon-
tairement faits par I'une des parties, soit & 1'au-
dience de vive voix , soit dans les ¢eritures qu'elles
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ont souscrites, ne fassent pleine foi contre elle en
faveur de 'autre ; mais il faut, & eet égard ,faire
une remarque importante, 4 laquelle nos auteurs
n’ont pas fait autant d’attention’ gu'elle le mérite;
¢’est que’ de pareils aveux peavent étre révoqués
avant que Tautre partie ait déclaré les accepter
en demandant au tribunal qu’ilensoit décerné acte
C’est une maxime fort ancienne au palais, ainsi que
Penseignent les anteurs exacts de la nouvelle Col-
lection de jurisprudence, par MM. Camus et Bayard,
V. Aveu, tom. 1L, pag. 654. « Lorsqu’une partie,
» disent-ils , fait dans ses requétes quelque aveu
» dont on croit que I'on pourra tirer avantage, il
» fautétre attentif & en demander acte, parce qu’on
» tient au palais qu’aprés telle demande, il n’est
» pluslibre d'la partie de rétracter son aveu, comme
» elle pouvait le faire jusque-ld.» '

Cette maxime, que ces savans auteurs n’ont falt
qu’énoncer, est fondée sur un de ces principes élé-
mentaires, si simples et si vrais, que personne ne
les conteste , savoir : que 'on peut toujours rétrac-
ter sa parole, avant qu’il y ait droit acquis & un
tiers par Tacceptation. L’aveu volontaire d’un fait;
d’ott vous pourriez tirer une canséquence en votre
faveur, ne vous confére aucun droit contre moi;
avant votre acceptation. Je puis done le rétracter
sans vous faire aucun tort. Ce n'est que dans le eas
ol vous avez quelque droit acquis, que je ne puis
changer de volonté au préjudice de ce droit. Nemo
potest mutare consilium suum in alterius infuriam.
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Loi 75, ffde R J. La rétractation d’un aveu, que
jai fait peut-étre par légéreté on par tout autre
motif, ne fait que nous replacer I'un et 'autre dans
la situation ol nous étions avant notre aveu. Si
vous aviez des preuves du fait en guestion, ma ré-
tractation n’y porte aucun préjudice ; si yous n’en
aviez point, je n'étais pas tenu de vous en four-
pir. De quelque maniere qu’on envisage la chose,
je puis done, avant que ma volonté soit enchai-
née par votre acceptation, me rétracter sans vous
faire aucun tort.

288, Objectera-t-on qu’d la dlfference des offres,
qu’on peut toujours retiver avant gu’elles soient ac-
ceptées, I'aveu d'un fait ne peut étre rétracté pre-
cis¢ément , parce qu’il s’agit de la preuve d’un fait
dont la vérité , une fois connue par I'aveu, ne peut
plus étre détruite par ma rétractation

Non , sans doute. La vérité du fait avoué n’est
point et ne saurait étre détruite par la rétractation
d’un aveu dont elle est indépendante; mais je puis
détruire, en le rétractant , les conséquences d'un
aveu qui n’est pas autre: chose qu'un acte de ma
volonté, et duquel vous auriez pu tirer une preuve,
équivoque il est vrai, quoiqu’admise en justice,
de Vexistence du fait qui demeure sans preuve,
depuis ma rétractation; car il serait contre toute
raison de prétendre que I'avea d’un fait personnel
a Pavouant est , du moment méme de son émis-
sion , un critere infaillible et indestruetible de vé~
rité. En un mot, en rétractant mon aveu, je ne
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détruis ni n’altére la vérité du fait avoudsj'anéantis
seulement la preuve qu’on pouvait en tirer, pour
en conclure la réalité du fait. .

289. Observez qu’en rétractant mon aveu, avant
Pacceptation , je! ne suis point obligé de prouver
qu’il était fondé sur une erreur. Cétte preuve ne
m’est impogée que dans le cas o il'a été accepté,
soit depuis qu'il aété fait, soit d’avange (1), comme
dans le cas de Paven judiciaire proprement dit ,
c’est-d-dire dans le cas de Faven fait en présence
du juge, soit lors de Vinterrogatoire sur faits ot ar-
ticles , soit loxs de Finterrogatoire d'office , dans
le cas d’un jugement qui ordonne la comparution
des parties & 'andience ; ¢ar, dans Pum et Vautre
eas, il ya acceptation d’avanee de lax parpde Vautre
partie, soit par la provoeation de Vinterrégatoire,
soit par la notification dw jugement qui ordonne
la comparution : I'un et Fautre de’ces actes sup-=
posent également que celui quiles fait veut tirer
avantage des’ faits avoués dans linterrogatoire, et
que, pav conséquent, l'interrogé ne peat plus ré-
tractersans motify, et sans prouver que les aveux
sont fondés sus Vevaurt

290. C'est sur les principes que nous'venons de
développer qi’est fondée 1a doctyinie des auteiirs,
qui exigent avec raison que’ lés aveux' soient ac<
eeptés pour étre irrévocables’, et qliils' peuvent

(1) Car V'acceptation pent précéder. Poy. tom, VI 'n.o 26,
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étre révoqués avant l'acceptation. Perezius, dans
son Commentaire si estimé surle Code de Justi=
nien, lib. 7, tit. 59, enseigne, n™. 15 et 16, que
Vaveu fait dans'le cours d’une instance ne nuit
point & celui qui l'a fait avant l'acceptation ex-~
presse de l'autre partie; mais quaprés Vaccepta~
tion il ne peut étre révoqué , parce qu’il y a droit
acquis & Vadversaire : Quia per acceptationem jus
quasitum est. adversario quod non debet invito eripi.
 Yoét, in tit, [ de conffessis , f9. 2, enseigne éga-
lement que acceptation de I'aveu est nécessaire.
1l serait facile de multiplier les citations.

291. Mais il est inutile de le faire sur un point
de doctrine qui ne parait pas avoir de contradic~
teurs , et qui est conforme a la raison il Pest éga-
lement a Uesprit et aux dispositions de nos Codes.
On trouve un exemple de son application dans 1’ar-
ticle 1211 du Code civil, dont la derniére dispo~
sition porte que la simple demande, formée pour
sa part, contre I'un des codébiteurs solidaires , si
celui-ci n’a pas acquiescé @ la demande , ne suffit pas
pour opérer, de la part du créancier, la remise de
lasolidarité en faveur de ce débiteur : d’oty résulte,
que, jusqu’a I'acceptation, le créancier peut xé-
iracter sa demande, et 'étendre la totalité de la
dette; ce qu’il ne peut plus faire aprés 'aceepta-
tion , aprés l'acquiescement ou l'acceptation du
débiteur.

292. On trouve un autre exemple de I'applica-
tion de notre principe dans les art. 4o2 et 403 du
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Code de procédure, sur'le désistement de la de-
mande formée par le créancier. Ce désistement
contient au moins implicitement que la demande
a été mal formée en quelque point. Cependant,
le désistement peut étre rétracté jusqu’a l'aceep=
tation , que le Code exige expressément. 1
203. Prenons done pour constant que Vaveu fait
dans le cours d’'une instance, de vive voix, ou dans
ses écritures, par 'une des parties, peut étre ré~
tracté jusqu’a Vacceptation. Passons aux aveux:
faits par les'avoués ou les avocats de Fune'des par—
ties, pendant le cours d’'une instanee.’ ©1 /i
Les avoués ou procureurs sont les mandataires
de la partie qui les a:choisis s ils lareprésentent en -
tout ee qui concerne les suites et les procédures
de Paffaire dont ils sont chargés. G'est pour eela
qu’ils’ sont ‘institués. Ces pouvoirs généraiix sont
ndéanmoins renfermés dans certaines bornes. I.7ar<
ticle 352 du Codé de procédure porte : « Aucunes
» offres , aucun aveu ou consentement, ne p'our'-‘-'
» ront étre faits , donnés ow accepteés, sans un pou-
» voir spécm} a peine de désaveu. » 0
La loi'n’a pas voulu’ que des actes qui pour<
raient si essentiellement.compromettre les intéréts
de la partie, fussent censés comprisdans le mandat
général .qu’elle donne & son avoué, en le char-
geant de suivre une affaire; d’ott peut dépendre
quelquefoistoute sa fortune. Si donc cetavoué s’in-
gére de faire, sans la-consulter; I'un des actes ex-
clus de son mandat, cequ'il fait-est nul etnepeut
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préjudicier au mandant. Les adversaires n’en peu=
vent tirer avantage; mais le mandant dojt désa-
vouer ce qui a été fait contre sa volonté; son si-
lence pourrait étre pris pour une ratification de ce
qui a €té fait sans son consentement.

U pourrait sans doute révoquer 'aveu indiscret
fait par son mandataire, ou du moins en anéan-
tir les effets et les conséquences, en prouvant que
Faveu estla suite d’une erreur; mais il n’est point
obligé de suivre cette marche, qui le charge du
fardeau d’une preave souvent difficile. La loi lui
en indique une plus simple, et qui rejete la preuve
sur ladversaire, celle du désaveu fondé sur ce qu’il
n’a point autorisé Vaveu dont il se plaint. Il n’a
dans ce cas aucune preuve A faire ; ¢’est au procu-
reur désavoué, dont la conduite est inculpée , ou
a l'adversaire qui veut en tirer avantage , de prou-
ver'que. le désaven est mal fondé. La marche 3
suivre dans le cas du désaveu est tracée par le' Code
de procédure { Art. 353 et suiv.)

29/ On doit remarquer qu’en défetidant de faire
aucun aveu ou consentement sans pouvoir spécial ,
sous peine de désaveu , le Code ne permet point &
Yavoué de s'excuser, en prouvant que le fait avoué
par lui est conforme ¥ la vérité. Faux ow vrai, il
a manqué-i son' devoir, en le reconnaissant sans
pouvoir spécial : il ne peut done s'excuser que de
irois maniéres : en représentant le pouvoir spécial
envertu duquel il a-agi; en faisant voir que sa con-
duite aété approuvée expressementou tacitements
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ou enfin, que le fait avoué se trouve prouvé par les
piéces que lui a remises son client ; par exemple,,
si, dans la liasse des picces au soutien d’une
eréance qu'il est chargé de recouvrer, il s'en trouve
une qui prouve que le créancier demandeur a regu
un d-compte. Le procureur ne peut en ce cas étre
désavoué, pour avoir reconnu cet a -compte de
bonne foi, quoigue le débiteur n'en et pas la
preuve; - car le procureur n’a fait alors que. ce
qu'edt di faire son client, qui ne pouvait, sans
mauvaise foi, receler une pi¢ce qui diminuait la
eréance foitho il et

Mais dans aucun eas; le procurenr désavoué ne
peut alléguer, pour sa défense , que le fait par lui
reconnu sans pouvoir n’en est pas moins vak, et
demander & le prouver ; car, alors, ce serait jouer
le role de 'adversajre contre le client qu'il était
chargé de défendre. ¥

295. Au reste, le Code exige que le désaveu soit
notifié, tant a Uavoué contre lequel il est dirigé,
qu’a tous les avoueés de la cause, non seulement
afind’empécher toute collusion entre lapartie désa-
vouante et le procureur désavoué , qui voudraient,
par un concert franduleux, revenir contre un con-
sentement donné ou une déclaration faite au pré-
judice du désavouant, ou méme contre un juge-
ment rendu sur le consentement ou aveu, mais
encore afin, d’avertir tous les intéressés de défen-
dre au désaveu , qu’ils ont le plus grand intérét de
faire €échouer ; car, s'il est jugé valable, les consé-
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quences que Yon pouvait tirer du fait avoué ou du
consentement donné!sans pouvoir s’évanouissent,
et de plus, les jugemens, méme en dernier res-
sort, fondés sur'le fait ‘avoué, ou les dispositions
de ces jugemens relatives dux chefs qui ont donné
lieu au désaven , sont déclarés annulés et comme
non avenus , en vertu de I'art. 560 du Code de pro-
cédure , qui estde droit Nouvean.

296. Autrefois, lesjuges qui déclaraient nulle la
plocedﬂréd‘eewouée, ne pouvaient déelarer nul le
jugement intervenu sur cette procédures il fallait
le faire infirmér sur appel ¢'il y était sujet, ou s’il
8tait'en’ dernier tessort, le faire rétricter par la
voie ‘de'1a’ réquéte civile. Tart. 34 du tit. 35 de
Yordonnance de' 1667 méttait au nombre ‘des ou<
vertures de requéte ‘civile le cas oti I'on avait jugé
stir des offres o consentémens, dont le désaveu
avait €té jugé valable.

" Maintenant ;" 1és juges qm ‘déclarent nulle la
procédure’ désavouée sont autbrisés a déblarer éx
méme tems nul le ldg_ement qu'ils ‘ont rendu sur
cette procédure : c’est pour cela que art. 480 du
€ode de procédure ne met pas ‘au nombre’ des
ouvertures de requéte civile le cas ot Ton ‘Alirait
jugé sur procédures dontle desziveu aurait été de-
claré valable ‘ . aod
appel dontl instance soit pendante, il faut revenir
devant 1a Cour royale, et y conelure 4 ce que vu
lanullité du jugement, il soit dit quil n’y a pas
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Yieu A prononcer sur I'appel (1) qui en a éié inter-
jeté.

Il n’entre point dans notre plan de tracer la
marche de la procédure en désaveu, ni de traiter
les différentes questions auxquelles le désaveu peut
donner lieu. Passons aux aveux faits par les avo-
cats, sans pouvoir spécial de leurs cliens.

298. A la différence des avoués, les avocats ne
représentent point leurs cliens; ils ne sont point
leurs mandataires , mais leurs conseils et leurs pa-
trons. Hors du barreau, les fonctions de I'avocat
consistent & guider ses cliens dans leurs transac~
tions sociales, i les aider de ses lumiéres, ete.....
Au barreau, a développer leurs moyens de dé-
fense, soit de vive voix, dans les plaidoiries, soit
par écrit, dans les écritures qu'il fait pour eux, et
qu’ils s’approprient, en les faisant signifier par leurs
avoués. Ce ne sont pointla les fonctions d’un man-
dataire. Aussi, suivant une maxime trés-ancienne
en France, les avocals (2) ne peuvent étre deésa-~
voués. Les avocats ne sont point assujétis, comme
les avoués, & prendre des précautions contre le dé-

(1) Foy. Pigean, Procédure civile des tribunaux de France, 3.¢ édi-
tion, tom. I, pag. 44t.

(2) Foy. arrét du Parlement de Bretagne, du 20 mars 1763, rap=
porté dans le tom. V du Journal du Parlement de Bretagne , pag. 644,
Foy, encore un arrét rendu par le Parlement de Paris, le 14 févricr
1759, rapporté dans le Répertoire de jurisprudence, v.o Avoeat, § 5,
n.o 2, pag. 464 de la 4.¢ édit. Enfin, voy. la Collection de jurispru~
dence de MM. Camus et Dayard , v.° dvecat,
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saveu. Ils sont, de droit, présumés avoir exposé
les faits suivant leurs connaissances et leurs lu-
miéres. S'ils se trompent, le client a son avoué
pour redresser les erreurs qui leur sont échappées.
11 suffit de les redresser verbalement ou par éerit,
sans procédure en désaveu, mais aussi sans étre
obligé de prouver que I'aveu indiscret fait par I'avo-
cat a été le fruit d’une erveur; car, par celaméme
quel’avocat n’est point le mandataire de son client,
et qu’il ne peut étre désavoué, les inexactitudes
qui lui échappent dans 'exposé des faits n’ont ja-
mais €té tirées & conséquence; elles ne peuvent

- étre considérées comme des aveux judiciaires ca-
pables de faire foi en justice, dansVesprit du Code,
puisque I'art. 1556 ne regarde comme tels que
ceux qui sont faits par la partie ou son fondé de
pouvoir spécial. 11 suffit done que les aveux de ’avo-
cat soient rétractés parla partie ou son avoué, pré-
sent & I'audience; et, s’ls sont contenus dans un
éerit, qu’ils soient désavoués par un autre éecrit
notifié & Pavoue de la partie adverse, en observant
de le faire notifier le plus tot possible : le retarde-
ment pourrait faire présumer que 'aveu a été fait
du consentement de la partie.

299. Avant de terminer ce qui concerne les aveux
judiciaires , remarquons ici qu’il ne faut pas pren-
dre pour un aveu Pomission de répondre , ou le si-
lence gardé par I'une des parties, sur un fait allé-
gué ou avancé par l'autre, soit a4 l'audience , soit
dans ses écritures, méme avee interpellation d’y
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répondre ou de le contester. On a des exemples de
jugemens motivés sur ce que tel fait a été avancé
par une partie, et n’a pas été contesté par lautre.
Un pareil motif de décision est absolument con-
traire aux maximes du droit. Cest un principe gé-
néral qu'on n'est tenu de répondre qu’aux inter-
pellations faites par la justice. Si I'une des parties
a intérét que l'autre s'explique sur un fait, elle
peut et doit provoquer V'interrogatoire sur faits et
articles; autrement , I'autre peut garder le silence
sur son interpellation, sans craindre qu’on en tire
une conséquence fondée contre elle. Son silence
ne peut, pas plus en bonne logique qu'en bonne
jurisprudence , étre considéré comme un aveu que
eomme un désaveu : Qui tacet non utiqué fatetur ;
verum est lamen eum non negare. Loi 142, ff de re-
gulis furis, Le fait reste donc incertain. Sile juge
croit nécessaire de I'approfondir, il peut ordonne
la comparution de la partie et Vinterrogatoire d’of-
fice, sur le fait en question, comme il en a tou~
jours le droit ; mais il mangquerait a son devoir, si,
regardant comme prouvé le fait sur lequel I'une
des parties n’a pas répondu, quoiqu’interpellée
par l'autre, mais non par la justice, il motivait un
jugement sur ce silence, qui ne peut étre consi-
déré comme une preuve. (1)

(x) «1l est contre tout principe de regarder comme avoud un, fait qui
» est avancé par une partie, et sur lequel Pautre partie ne s'explique
» pag. Lee silence dune pariie sur un fait avancé par lautre, ne peut
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500. Passons maintenant &'l'aveu extrajudiciaire;
qui est de deux sortes , €crit ou verbal.

Le Code ne s’est point occupe , dans la présente
section, de I'aveu extrajudiciaire écrit, parce qu’il
rentre dans la classe des preuves littérales, quisont
I'objet des sect. 1 et 2.

501. Le Code ne contient qu'une seule disposi«
tion sur I'aveu extrajudiciaire verbal. L’art. 1355
porte : « L’allégation d’un aveu extrajudiciaire pu-
» rement verbal est inutile, toutes les fois qu’il s’a=

~» git d'une demande dont la preuve testimoniale
» ne serait pas admissible, »

Disposition qui parait , on ne peut le dissimuler,
inutile et oiseuse, apreés les dispositions des arti-
cles 1341 et suiv. , sur la preuve testimoniale. On
peut dire cependant que le but de I'art. 1355 a pu
étre de rejeter I'opinion de quelques anciens au~
teurs, qui pensaient que l'aveu extrajudiciaire ne
pouvait étre prouvé par témoins; car, malgré la
rédaction assez insignifiante de l'art. 1355, il ré-

» &tre considéré ni comme aveu, ni comme désaveu de cé fait : Qui
» tacet non uliqué fatetur ; verum est tamen eum non negare. Lot 142, [f
wde R.J,

» 1l en est antrement, sans doute, lorsqu'il S'agit d’un fait avancé
» par forme d'interpellation judiciaire,..,.... Les lois romaines et For-
» donnance de 1667 , veulent quen ce cas, 1é refus ou le défant de ré-
» pondre tienne lieu d’aven formel,

» Mais , hors ce cas, la régle de droit que nons venons de citer con-
» serve tont son empire,, et I'on sent que rien o'est plus raisonnable ».
Merlin, Questions de droit, v.° Monnaie décimale, pag. 405, tom, 1V,
8,7 édit, :
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sulte incontestablement de sa disposition que I'a-
veu extrajudiciaire verbal peut étre prouveé par té-
moins, dans tous les cas ot la preuve testimoniale
est admise.

Telle est aussi la doctrine de Pothier, qui dit,
n°. 803, que la confession extrajudiciaire peut se
justifier par quelque éerit, ¢t par des témoins.

Silaveu extrajudiciaire peut étre prouvé par té-
moins, il s'ensuit qu'il peut former une preuve
contre eelui qui 'a fait; car il serait absurde de
penser que le Code permit de prouver par témoins
un aveu qui ne saurait , en aucun cas, faire foi en
justice.

502. Il est vrai qu'en suivant toujours la marche
de Pothier, le Code énonce positivement que ’a-
veu judiciaire fait pleine foi contre celui qut Ua fait,
et qu'il n’applique point ce principe & I'avea extra-
judiciaire.

Mais gardons-nous d’en conclure, & contrario ,
que l'aveu extrajudiciaire ne peut faire une preuve
compléte ; gardons-nousencore de cet argument
trivial, qui dicit de uno negat de altero. Ces faux
raisonnemens , qui n’ont jamais rien de concluant
par eux-mémes, doivent étre bannis de Pécole et
du barreau, si I'on veut rendre 4 Ia jurisprudence
toute sa pureté, et en faire, & Pexemple des juris-
consultes romains , une science raisonnable,

La timide réserve des rédacteurs du Code nous
annonce seulement que, forcés de travailler avec
trop de rapidité, ils n'ont pas eu le tems d’appro-

Tom, X. 28
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fondir cette doctrine, pour en poser les principes
fondamentaux avec les exceptions, et qu’ils ont
prudemmentabandonné ce soin aux jurisconsultes
et aux magistrats.

Essayons de remplir notre tiche.

Qu'importe que le Code n’ait pas expressément
énoncé, comme & 'égard de l'aveu judiciaire, le
principe que Y'aven extrajudiciaire fait pleine foi
contre celui quil'a fait? N'avons-nous pasla raison
et les jurisconsultes romains , qui en ont dicté les
oracles? Nous l'avons déja dit, Vaveu est un acte
de la volonté de célui qui reconnaitla yérit¢ d'un
fait. 11 est donc évidemment conforme & la raison
que I'on puisse opposer cette reconnaissance i ce-
lui qui I'a faite librement et en connaissance de
cause ; car, comment pourrait-il récuser son pro-
pre témoignage? Stare oporiel su@ confessiont......
nimis enim indignum esse judicamus , quod sud quis-
que voce dilucidé protestatus est, id in eumdem casun
infirmare , testimonioque proprio resistere. (1)

Tel est le premier principe général et fondamen-
tal, en matiére d’aveux. 1l est fondé sur la raison :
Fides enim contra se cuique habetur. Loi1, §§1 et 3,
J] de interrogationibus in jure faciendis, 11. 1.

Ce principe n’est pasmoins applicable aux ayeux
extrajudiciaires, écrits ou non écrits, qu'aux aveux
judiciaires ; car ce n’est pas le lieu ou il est fait,

(1) Loi 25, § alt. , {7 de probat, 23,3, Lioi 13, Cod. dé non numeralad
pecunia, 4, 0.
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e’est la ‘nature de Vaveu qui fait tovte sa force s
’est parce qu'il est fait avec réflexion et en con<
naissance de cause , qu'il forme une preuve contre
celui qui l'a fait. Les aveux judiciaires proprement
dits sont toujours faits avee réflexion/, quoiqu’ils
puissent étrela suite d’une efreur. Quant aux aveux
extrajudiciaires, sur-tout ceux quine sont faits que
verbalement, ils peuvent étre fails par légeéreté et
sans réflexion ; en un mot, sans cette maturiteé qui
peut seule leur donner du poids. Cest en cela que
consiste la difficulté. On n'en peut juger que par
les circonstances, par le caractére connu de celui
quia fait Paveu, et autres considérations que la loi
ne peut prévoir:

503. Cependant, il y a une distinetion impor-
tante qu'ont faite les docteurs ; et notamment Dis
moulin (1), entre ceux qui sont faits en présence
de la personne; ou 4 la personne méme qui peut
en tirer avantage, et ceux qui sonf faits & des tiers
hors de sa présence. Si, par exemple , un débiteur,
en présence de témoins dignes de foi, fait 4 son
créancier Faveu qu'il lui doit une somme de 1501
en ajoutant qu'il le prie de lui accorder un delai,
qui peut douter qu’un pareil aveu ne fasse une
preuve complete contre celui qui I'a fait?

504. Les docteurs pensaient méme qu’en ce cas
il w'était pas nécessaire que aveu fut accepte par

(1) Surlaloi 3, Cod. de rebus cred, el jurefurs
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le créancier d'une maniére expresse ; et que sa pré-
sence seule faisait présumer Vacceptation, comme
dansun acte éerit, ce qui ne parait pas douteux
mais ils exigeaient que Yaveu verbal énoncit for~
niellement la cause de la dette ; par exemple, si
elle provenait d’un prét, d’'un dépot, d’'une vente,
ete. , sans quoi l'aveu fait & la personne, ou en la
présence du eréancier , ne formait pas une preuve
compléte , mais une simple présomption , laquelle
cependant pouvait éire corroborée par le serment
supplétoire, selon Dumoulin (1).

L’opinion des docteurs, en ee point, était fon-
dée sur ce qu'en dreit romain , le billet méme écrit
par lequel le débitenr reconnaissait la dette, ne
formait point une preuve suffisante, si la cause n’y
était énoncée. Loi 25, §ult., ff de probat. , 23. 3.
Mais cette loi étant abrogée parl’art. 1132 du Code,
qui porte que la convention n’en est pas moins va-
lable, quoique la cause n’en soit pas exprimée, il
faut dire, par.identité de raison, que la reconnais-
sance verbale, faite en présence du créancier, n’en
forme pas moins une preuve compléte contre celui
qui I'a faite, & moins qu’il ne puisse prouver que
Paveu est la suite d’une erreur de fait. Il ne pour~
rait révoquer son aveu sans preuve.

305. Quant & Yaveu extrajudiciaire purement
verbal, fait & des tiers en I'absence de la personne

1) Fov. son Commentaire sur la loi 3, Cod, de rebus eredit, el jurg-
o 1 J
Jur., wom. 111 de ses Olluvres, pag. 633--634.
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qui pouvaiten tirer avantage, il n’a point le méme
poids , la méme autorité que Vaveu faiten sa pré-
sence. Son absence fait assez haturellement présu-
mer que 'avotiant ma point voulu lui ‘conférerun
titre ou une preuve dé créance. 1l peut étré lei fruit
de Vinconsidération , de la légéreté s un mensonge

~ controuvé pout avoir un prétexte de réfuser ou
d’¢carter des emiprunteurs. ‘On n’a'done jamais
donié i de pareils aveux la fovce d'une preuve coni-
pléte; mais joints & des commencemens de preuve
déja acquis ; et & d'autres présomptions j ils peu-
vent suffire pour déterminer une ¢condamuation (i)
dans les cas ot da: preuve testimoniale lest receva~
ble,; ou pour déférer, suivant les vircohstances; le
serment supplétif au défendeur ed supposam tou-
‘jours lavew bién constaté. -

306: Nous avons déjd dit gue le .Godb ne s'est
point, dans la présente sectiohi ; occupt des aveux
conisignés dans un 'éerit queleonque; parce 'qu’ils
-rentrent dans la classe des preuves liltmales qui
sont Uobjet des seet: 1 et 2. eireiy

En effet, siVon né trouve pas; dans ceé sections,
de dispesition particuliéte ‘qui énonce formelle-
ment le principe fohdamental que aveun fait dvec
réflexion , et en connaissarice de cdise, forme con-
tre celui qui Va fait une preuve compléiey fides
contra se cuiquefabetur , oe principe résulte claive-

(r) Poy. Vobt, liv, ar, tit, 1, h.0 8,
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pent de la disposition des art. 1320 et 1322, qui
portent que l’aete, soit authentique, soit sous seing
privé, fait foi'entre lesparties, méme de ce qui n’y
est exprimé qu’en termes énonciatifs,

Ainsi, tout acte qui contient un aveu quelcon-
que, faitfoi contre celui qui I'a souscrit librement.

307. 1l n’est pas nécessaire de répélerici, ce que
nous avons dit ailleurs plusieurs fois, que acte est
Féciit qui contient une convention ou un fait, d
quod actum est. Ainsi donc , suivantle Code, tout
-éerit qui contient P'aveu d’un fait ou d'une dette
fait foi contre celui qui I'a sonscrit, méme quoique
Pacte n’ait pas €té passé expres pour former une
preave du fait aveué. Ainsi, par exemple, une let-
tre missive,; adressée au eréancier, et par laquelle
le débiteur Tui demande un délai pour payer la
somme de 300" qu'il lui doit, fait une preuve com-
pléte contre le débiteur qui I'a souserite, parce
qu'elle contient l'aven de la dette. Il en serait de
méme si la lettre était écritedun tiers, avee charge
ou permission de la communiguer au eréancier.

Si la lettre qui contient I'avew était adressée &
un tiers, non chargé de la communiquer, il est
évident qu’elle aurait moins de force . et que le dé-
biteur ponrrait rétracter on révoquer 1'aveu qu'’il
y aurait fait, sans étre tenu de prouver que cet
aveu était la suite d’une erreur; mais sile tiers qui
avait recu la lettre I'avait remise au eréancier, et
que celui-ci eiit déclaré I'accepter et vouloir pro-
fiter de l'aveu, il nous parait, par argument de
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Vart.1121, quele souscripteurde-la lettre ne pour-
rait plus révoquer son aveu qu ‘en’ prouvant quﬂ a
ét¢ la suite d’une erreur. 5

308. Car, en matiére’ dg’aveﬁ-','c’e'st' un second
principe dicté par la raison , que'si celui qui'a fait
Paveu découvre qu'il s’est trompé , il doit étre'ad-
mis a faire la preuve de ‘son erreur, et que s'il y
parvient , sa reconnaissance s'évanouit’ et perd
toute sa force. 1l en est de 'aveu comme du’con-
sentement; s'il est fondé sur Perreur, ce n’est point
un consentement, ce n'est point un aveu : Non
videntur qui errant consentire. Loi 116, ffde R. J.
Non fatetur qui errat. Lot 2, ff de confessis’, 2. 2.

309. Mais c'est & celui qui a fait Vaveu de'prou-
yer son e.rrcur et ses preuves doivent étre claires,
évidentes : Evidentissimis prabatrombus, per aperta
rerum argumenta; car, dans le doute, 'erreur pré-
judicie & celui qui I'a commise : [n dubio, nocet er-
ror erranti.

Les lois exigent méme que les preuves en ‘soiént
écrites (1), si Paveu a été consigné par éexit,

(1) Voici le texte de la loi 13, Cod. de non numer. peoun., §.30:

Generaliter sancimus, ut si quid scriptiscautum fuerit , pro quibus~
cungué pecuniis ew antecedente causi deseendentibus, eamgue cavsam
specialiter promissor edixerit, non jam ei licenlia sit, caus@ probatio-
nem stipulatorem exigere , cim suis confessionibus acquiescere debeat 3
nisi certé ipse d contrario per apertissima verum argumenta seriptis in-
serta , veligionem judicis possit instruere , quod in alivm quemquam mo=
dum , et non in eum querz cautio exhibel negotium subsecutum sit. Nimis
enim indignum esse judicamus , quod sud quisque voce, dilucidé protes-
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- 510. 11 faut encore remarquer que la loi exige
que V'aveu soit la suite d’une erreur de fait, et non
pas d’une erreur de droit. La preuve de errear
de fait est toujours. admissible ; mais Pallégation
d’une erreur de dyoit, pour détruire la force d’un
aveu, n'est qu'un,prétexte aux yeux de la loi.
L’aveu ne peut done étrerévoqué sous prétexte d’iune
erreur de droit , dit apt,1356.duGode, conforme
en ce point a la loi 2, ff de confessis. Aprés avoir
établi que celui qui se trompe n’avoue pas; non fa-
tetur qui errat 5 cettelol ajoute : Nisi jus igno~-
rgvit. ., & T
Cestiei une exceplion au principe que lerreur
de droit annule le eonsentemént aussi bien que

ik i i
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talus est, id in cumdem casum infirmare., testimoniogue proprio resis-
teres

Voiti Pespice de cette loi, saivant la glose :

Je reconnais ou ’avoue vous devoir 3,000 fr., que mon pére vous a
dégués par.son Lestament, Clest un acte recognitif, Vous demandes
celte somme en vertu de ma reconmaissance. Puis-je exiger la prenve
que mon pére vous a réellement 1ézué cette sommé , ot yous demander
Ia représentation du testament ?

Non : cé serait une indignité de revenir contre Uaven libee ei volon-
taire que j’ai fait,. et de m'élever contre mon propre témoignage. 11
faut done que je paie ; & moins gue je ne puisse promver par écrit
qu’il est faux que nron plre vous ait léglié cette somme; par exemple |
€u produisant son téstament, par lequel il ne vous a rien lgné, ot ne
vous a légué que 1,000 fri; ou bien en représentant un second testa-
ment qui révoque le prewrier. Alors; il sera prouvé (ue mon aven
€tait la snite d’une errenr de fait,

Voy. encore la loi 25, § ult. , ffie probat. ; a5, 5.

Stare apoitet sua eonfessioni : wisi Boidentissimis probationibus in
seriptis habitis , ostendere paratus sit | seto hive tndebite frofisisse,
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Verreur de fait. Nous avons donné la raison de
cette exception, tom. VI, n% 74; c’est qu'il n'y a
que 'erreur, sur le motif déterminant, quiannule
le consentement , et qu'il est impossible de prou~
ver que l'erreur de droit a ¢té le motif déterminant
de I'aveu.

Un aveu peut avoir eu pour objet un fait ou une
dette , dont la preuve n’existait pas ou était dou-
teuse. Or, il est évident que l'aveu d’un fait ne-
peut étre xétracté qu'en prouvant qu’il est faux, et
par conséquent que l'aveu est fondé sur une er-
reur de fait; car Uerreur de droit ne peut avoir
d’influence sur la réalité d’un fait.

Il en est autrement de I'aveu d'une dette fait
par le débiteur.

Cet aveu peutavoir pour motif une erreur de fait
ou une erreur de droit.

Yous me demandez une somme de 1,200° que
vous prétendez due par la suceession de mon pére,
et vous produisez en preuve la lettre par laquelle
il priait le votre de lui préter eette sormme. Je re-
connais I'écriture et j"avoue la dette. Mon aven im-
prudent fait contre moi une preuye compléte , qui
n’existait pas auparavant. Je trouve la réponse de
votrepére, contenant qu'il ne peut préter la somme
demandée. Cette réponsé anéantit mon aveu, en
prouvant qu’il n’a eu pour cause qu’une erreur de
fait « Non fatetur qui errat.

Voici une espéce quinous donne I'exemple d'une
erreur de [ait et d’une erreur de droit :
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Je suis héritier de Caius, et vous réclamez une
somme qu’il vous a léguée par son testament. Je
reconnais vous devoir cette somme; mais, depuis
ma reconnaissance, je découvre un second testa-
ment portant révocation du premier. Je puis révo-
(uer ma reconnaissance ou mon aveu , qui n'était
fondé que sur 'ignorance d'un fait.

51, au lien d'une révocation qui m’était incon-
nue, je prétends rétracter mon aveu , en alléguant
que jlignorais que le testament était nul, soit par
Fincapacité du testateur ou du légataire, soit par
vice de forme, je ne dois pas étre écouté ; car il est
possible que ma reconnaissance ou mon aveu ait
eu pour cause 'intention d’honorer la mémoire de
mon pére (1), en exécutant ses derniéres volontés,
qui me sont bien connues, quoique consignées en
un acte nul. C’est une action ordinairement loua-
ble, souvent prescrite par la délicatesse. ‘11 n’est
done pas prouvé que mon aveu soit le fruit d'ane
erreur de droit, et, dans le doute, 'erreur nuit &
celui qui s’est trompé : In dubio, error nocet er-
ranti.

Dans ces cas et autres semblables, il est impos-

1) Loi 20,,§ 1, ffde dondt,: Deillo dubitari potest  qui , quad per
5] P &/ q
falcidiam retinere poterat, voluntatem testatoris secutus spopondit se da-

turum : sed magis est, wt non possit sue confessioni obviare, Quemad-
modiim enim , si solvisset, fidem testatoris sui adimplesse videbatur | ot
nulla ei repetitio convessa fusrat, itd et stipulutions precedente contra
fidem testatoris quam agnovit venienti ef meritd occurretur,

Poy, Bynkershoek , Obs., liv. 7, obs. 17.
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sible de prouver que mon aveu n’était fondé que
sur une erreur de droit, et . par conséquent , il ne
peut étre révoqué. C’est sur Pimpossibilité de faire
cette preuve, qu’est fondée la maxime que laveu
ne peut étre révoqué, commele dit énergiquement
Vart. 1356. sous prétexte d’'une erveur de droit.

311. Cependant si I'on pouvait prouver que P'er-
reur de droita été causée parle dol de Vadversaire,
st dolus dederit causam confessioni , nul doute que
la preuve d’un pareil dol ne fut admise, méme par
témoins.

312. Puisque c'est & celui qui g'est trompé de
prouver son erreur , le créancier qui a en sa favear
un aveu écrit ou une reconnaissanee du débiteur,
est dispensé de toute autre preuve. C'est un prin-
cipe trés-anciennement observé dans notre juris-
prudence [rancaise, et Guipape, décis. 272, atieste
Pavoir vu plus de cent fois suivi par les tribunaux.
Il est professé par Dumoulin, qui I'appuie sur les
lois romaines ci-dessus citées (1).

Dupare-Poullain , P'un des derniers auteurs qui
aient écrit avant la révolution, atteste aussi dans
ses Principes, tom. 1X , pag. 42/, que la confes-
sion extrajudiciaire fait une preuve entiére, tandis
que la partie ne prouve pas la surprise ou Uerreur ,
comme dans les contrats.

(1) Junge Raviot et les auteurs cités dans les Questions de droit de
M. Merlin, 3,° édit,, tom. VI, pag. 251.
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Enfin, le Code civil a suivi cette maxime de rai-
son, danslart. 695, qui porte : « Le titre consti-
» tutif de la servitude , & I'égard de celles qi ne
» peuvent sacquérir par la prescription, ne peut
» étre remplacé que par un titre recognitif de la seryi-
» tude, émané du propriétaire du fonds asservi. »

Si le titre recognitif remplace le titre constitutif ,
il fait pleine foi en faveur de celui qui I'a recn. 11
n’est donc plus obligé de représenter le titre cons-
titutif. C’est une conséquénce du principe général
établi dans I'art. 1320, « L’acte, soit authentique,
» 80it sous seing privé, fait foi entre les parties,
»méme de ce qui i’y est exprimé qu'en termes
» énonciatifs. »

La relation, méme par simple énonciation, du
titre constitutif, dans 'acte recognitif, fait foi en-
tre les parties, non seulement que le titre iéféré
existe ou a existé, mais éncore qu'il contient la
constitution d’une servitude de passagesur le fonds
cornelien, puisque ce titre est référé , comme la
cause ou le motif de la reconnaissance de cette
servitude.

« Je reconnais qu’il vous est dir une servitude de
» passage a toute occurrence sur le fonds cornelien,
» suivant I'acte constitutif consenti par mon pére,
» SOUS seing privé , le 1%, janvier 1780. »

Cet acte contient clairement la preuve de trois
choses : z

1% Quiil a existé ou qu'il existe un titre consenti
par mon pére, le r** janvier1780;
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9*. Que ce titre contient la constitution d’
servitude sur le fonds cornelien ;

3°. Que, par ce motif, j’ai consenti & vous la
laisser exercer & V'avenir comme par le passé.

1l est clair qu'on ne peut rien exiger de plus du
créancier de la servitude, que la preuve de ces trois
points. 11 n’est plus obligé de représenter le titre
constitutifou primordial, qui est remplacé par l'acte
recognitif.

Le débiteur prétendrait-il qu’il s’est trompé ou
qu’il a été trompé? quelacte primordial du 1*. jan-
vier 1780 n’a jamais existé, ou qu’il ne contient

/
4
ne

S P

point la constitution d’une servitude a toute oc-
currence, mais seulement & pied? en un mot, que
P’acte recognitif a été donné par erreur, surpris par
dol, ou extorqué par violence? (1109). Celan’est pas
impossible ; mais c’est a lui de le prouver, comme
a I’égard de tous les autres contrats, evidentissimis
probationibus , disent les lois romaines; et tandis
qu'il ne fera point cette preuve, sa reconnaissance
fera pleine foi contre lui, méme de ce qui n'y est
contenu qu’en termes énonciatifs (1320).

313. C’est donc avec surprise qu’on lit dans Var-
ticle 1337 que « les actes recognitifs ne dispensent
» point de la représentation du titre primordial, &
» moins que sa teneur n’y soit spécialement rela-
» tée. »

La surprise redouble , quand on vient a réfléchir
que cet article, si évidemment inconciliable avec
les principes de sagesse établis pour la garantie des
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transactions sociales , si formellement en contras
diction avec les art. 695 et 1320, est absolument
de droit nouveau, ainsi que le reconnait formelle-
ment la Cour de cassation, dans un arrét du 24
vendémiaire an XIII (1), dont 'un des considé-
rans porte : « Attendu que les mémes juges n'ont
» violé aucune loi, en décidant qu’une seule recon-
» naissance suffisait pour établir upe rente, puis-
» quavant le Code civil, auquel le jugement atta-
»qué est antérieur, il n’existait point de loi qui edt
w décide le contraire , ete. »

514. Comment donc une innovation si contraire
aux vrais principes, et aux art. 695 et 1320, qui
les ont consacrés, une innovation , enfin, contre
laquelle se sont prononcés, sans exception, tous
les jurisconsultes qui ont écrit sur le Code, méme
M. Malleville, Yun des commissaires-rédacteurs ,
a-t-elle pu s'introduire dans I'art. 13579

Comment? Par une erreur manifeste dans la-
quelle est tombé le célebre Pothier, qui a, dans
ce point, égaré les rédacteurs du Code.

Quand on a le courage d’annoncer qu’un juris-
consulte aussi supérieur que Pothier a commis une
erreur grave , on n’a pas le droit d’étre eru sur pa-
role; il faut le démontrer. Nous allons ticher de le
faire, en demandant pardon a noslecteurs des dé-

(1) Rapporté dans les Questions de droit de M. Merlin, 3. édit.,
tow. V1, pag. 241.
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tails olt nous sommes forcé d’entrer , pour remon-
ter & 'origine de I'erreur que nous combattons.

515. Pour avancer plus rapidement dans V'ou-
yrage immense qui a immortalisé leurs noms, les
commissaires s’en partagérent la rédaction. Ce ne
fut point le méme homme qui rédigea le titre des
servitudes et celui des obligations conventionnelles.
Nous devons certainement une éternelle recon-~
naissance au savant rédacteur de ce dernier titre:
mais n’ayant pas le tems d’approfondir toutes les
doctrines sur cette matiere si belle et si étendue,
il choisit pour guide l'excellent Traité des obliga-
tions de Pothier, devenu classique depuis long-
tems. 11 était difficile de prendre un meilleur guide.
Cependant, malgré ses profondes connaissances,
il est échappé & cetillustre auteur quelques erreurs.,
quas humana parion cavit natura. L’une de ces er-
reurs est d’avoir appliqué aux actes recognitifs , en
geénéral et sans distinetion , les faux principes des
canonistes sur les actes de confirmation donnés

. pax les papes, les souverains, les princes, barons
et autres grands seigneurs, quoique la nature de
ces actes de confirmation différe totalement de
celle des actes recognitifs. En faisant cette applica-
tion, Pothier croyait suivre 'autorité de Dumoulin,
le prince de nos jurisconsultes francais, et ¢’est en
cela qu’il s’est trompé.

516. 1l est bien vrai qu’entrainé par son siécle,
Dumoulin, dans son Commentaire sur 1@ §5, au-
jourd’hui l'art. 8 de la Coutume de Paris, suivit,
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sans examen, la doctrine des canonistes sur la con-
firmation ; mais il n’en fitVapplication qu’aux actes
de renovation des investitures données par les sei-
gneurs, c'est-d-dire aux renovations des conces-
sions de fief, inféodations ou féages concédés par
les seigneurs; renovations qui étaient en effet des
confirmations, dans le sens des canonistes.

517. Quant aux actes recognitifs, dont la nature
est toute différente, Dumoulin enseigna constam-
ment, dans plusicurs endroits de ses ouvrages,
quiils font une preuve compléte contre ceux qui
les ont donnés , sauf & eux de prouver les erreurs
qui pouvaient s’y étre glissées.

Mais aprés avoir établi ce principe, cité Guipape
et autres auteurs a 'appui de cette doctrine, il
ajoute, immédiatement aprés, qu'il en est autre-
ment des confirmations : Secits de confirmationibus.

318. Tachons donc d'expliquer la nature des
actes de confirmation, et nous verrons combien
leur nature differe de celle des actes recognitifs.

La confirmation, suivant les canonistes, est
Pacte par lequel un supérieur légitime corrobore un
droit préeédemment concédé par lui ou par ses
prédécesseurs , & un inférieur,

L’approbation ou la renovation d’un acte précé-
dent, faite par un inférieur ou par un égal, en fa~
veur du eréancier d’un droit quelconque, n’est pas
une confirmation (1) dans le sens des canonistes ,

(1) Tous les canonistes sont d’accord sur ce point, Confirmatio fieri

Source : BIU Cujas



De l Aveu de la Pariie. 449

mais une reconnaissance. 11 y a donc une grande
différence entre un acte de confirmation et un acte
de reconnaissance, ou titre recognitif. L’un est la
renovation de la concession ; c’est le donateur, le
concédant, ou ses suecesseurs, qui confirment la
donation ou la concession, L’autre est la renova-
tion que donue le concessionnaire de 'acte pri-
mitif, par lequel il s’est soumis A tel droit envers le
concédant.

319. Mais sila concession primitive est faite par
un supérieur légitime, ab habente potestatem , a-t-
elle donc besoin d’étre confirmée par lui ou par ses
successeurs? Non certes, si 'on n’éecoufe que la
raison ; mais le pouvoir absolu la consulte-t-il? Ce
tyran d’exécrable mémoire, Tibére, prétendit et
décida qu'en montant surle trone, les césars n’é-
taient point obligés de maintenir les priviléges ac-
cordés par leurs prédécesseurs, 4 moins qu’ils ne
fussent confirmés par les successeurs de ceux qui
les avaient accordés; confirmation qui, sans doute,
ne se donnait point gratuitement.

Le bon empereur Titus, Pamour et les délices
du genre humain, proscrivit cette odieuse et in-
juste institution. 1l confirma , par un édit général,
toutes les concessions qu’avaient faites les empe-
reurs qui I'avaient précédé , et ne permit pas qu'on
lui en demandat la confirmation (1).

debet per legitimum supeviorem . din Pirrhiag, in tit. X de confirmalione
utili vel inutili lib, =, tit. 5o, Gonzalez, in cap. 2, X ibid, , e 4,
(1) C’est ee que nous apprend Suétone , dans la vie de Titug Vespa-

Tom. X. 29
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520. La cour de Rome préféra les prin cipesde
Tibére. Les papes sel regardérent comme des suc-
cesseurs 4 titre singulier, qui n’étaient point liés
par les concessions de leurs prédécesseurs. Non
seulement ils exigérent qu’on leur en demandit la
confirmation , mais, ce que n'avaient pensé ni
Tibére, ni les tyrans qui le suivirent, ils ne se cru-~
rent pas liés par leur propre confirmation, 4 moins
qu’elle n'eiit été donnée en pleine connaissance de

e~

cause.

321. Les canonistes imaginérent donc deux es-
péces de confirmations :

La confirmation simple, appelée par les cano-
nistes in formad communi , vel ordinarid ;

La confirmation appelée en forme spéciale , ou
en connaissance de cause, in formd speciali, seu
ex certd scientid.

La premicre n’ajoutait rien & la force ni a I'effi-
cacité de la concession confirmée, et ne dispensait
point limpétrant ni ses successeurs d’en prouver
la validité , ni, par conséquent, de representer le
titre primitif. :

La seconde étant faite en connaissance de cause
par celui qui avait le pouvoir, non seulement de

sianns Aungustus, cap. 8 : Naturd autem benevolentissimus , civm €@ ins-
tituto Tiberii omnes dehine Cawsaves , beneficia ¢ superioribus concessa
principibus , aliter vata non habevent , quam si eadem , isdem et ipsi de-
dissent, primus preterita omnia wie confirmavit edieto , nee @ se peli
passus ests
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eonfirmer la concession, mais encore de la faire ,
si elle navait pas été précédemment faite,, était ir-
réfragable , et dispensait, par conséquent, de re-
présenter le titre primordial ou primitif de la con-
cession confirmée. 1l suffisait de produire le titre
de confirmation en bonne forme.

322. Mais quand la confirmation était-elle in
formd communi ?

Quand Iétait-elle in forma speciali, seu ex certd
scientid ?

Les plus habiles canonistes cités par Suarez,
dans son Traité de legibus (1), reconnaissaient et
posaient en prineipe que le mot confirmer, pris
dans son sens propre et naturel, signifie corrobo-
rer ce qui n’était pas valide, confirmare quidquid
infirmum erat, et qu’ainsi, lorsque le prince dit
simplement je confirme, son intention est que la
confirmation soit parfaite , censetur perfecte confir-
mare , indépendamment des nullités qui pouvaient
exister dans la concession primitive, et qu’une

(1) Lib. 8, cap. 18, n.0 3, Voici comme il s'explique : Quidam puy-
fant necessarium esse ut in forma confirmationis addatur verbum aliguod,
quo declaretur dari confirmationem eorum quee gesta sunt, ut si dicat
pontifex, confirmo privilegium prout factum est, vel prout est in usu,
elc. : nam si absoluté et sine addite confirmat, censetur perfecté conffir-
mare,

Ratio adjungi potest , quia si prineeps dicat absoluté confirmo , sim=
pliciter vult confirmare quidguid infirmum erat, et ita talis confirmatio
habebit omnia que potest habere in forma speciali, Evgs , ul sit in forma
communi, oportet ut per aliguam dispositionem adsivingatur ot guasi le-
nialur proprictas verbi confirmandi,
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telle confirmation ayant tout ce que peut avoir
une confirmation ¢z formd speciali, elle est irréfra-
gable : d'out il résulte que, pour étre censée faite
in forma eommunt , il faut que l'acte de confirma-
tion contienne quelque addition qui restreigne et
adoucisse la force et la propriété du mot confir-
mer : Oportet et per aliquam additionem restringa-
tur , et quast leniatur proprietas verbi confirmandi.

523. Mais les lettres de confirmation contenaient
toujours la clause, comme Vont fait mes prédeé-
cesseurs : Prout, sicut & pradecessoribus nostris pro-
vidé fuctum est , it et nos confirmamus.

52/4. C'est au moyen de l'interprétation de ces
clauses, que les canonistes éluderent la consé-
quence qui résulte du sens propre et naturel de ce
mot, confirmer. Ils prétendirent que I'addition de
cette clause , sicut , prout factum est & preedecessori-
bus nostris , pouvait restreindre ou modifier le sens
du mot confirmer, parce que ces propositions,
prout , stcut , etc. , pouvaient étre mises conditiona-
liter , pour employer ici leurs expressions , ou cau-
saliter ; ¢’est-a- dire qu'elles peuvent étre mises
pour former une condition de la confirmation , ou
pour indiquer seulement la cause ou le motif. Je
confirme, si mes prédécesseurs ont concédé; je
confirme , parce que mes prédécesseurs ont con-
cédé ; ce qui est tres-différent : car, sila confirma-
tion est conditionnelle, c’est i l'impétrant de prou-
ver 'existence de la condition, en produisant les
lettres primitives de concession en bonne forme;
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ce qu'il n’est point obligé de faire, sila confirma-
tion faite par celui qui avait le pouvoir de concé-
der, ab habente potestatem , est faite sans condition,
et si la clause, proat sicut & pradecessoribus, west
mise que pour exprimer la cause ou le motif dela
confirmation. - :

Il est vrai que si une clause est équivoquie, elle
doit étre entendue dans le sens le plus favorable &
Vimpétrant, selon la grande régle d’interprétation
suivie en cette matiére, tant en droit romain qu’en
droit canonique , beneficium imperatoris, quod &
divind ejus indulgentia proficiscitur, quam plenis-
simé interpretari debemus. Loi 3 , ffde const. princi-
pum, 1. 4.

525. Les canonistes écartérent cette régle rai-
sonnable d’interprétation , pax la maxime que per-
sonne n'est présumé donner. Ils en conclurent que
celui qui confirme n’est pas censé avoir 'intention
de donner ou de faire une concession : qui confir-
mat nihil dat ; et par une conséquence ultérieure ,
que toute confirmation est censée faite in formd
communi (1); ¢’est-d-dire conditionnellement, sans

(1) 11 est curieux de voir par quels sophismes les canonistes fon-
daient ce principe ; La confirmation, dit Pirrhing , suppose V'exis-
tence de la chose confirmée , puisqu'elle en est uw accident , et quon
non étre ne peutavoir ni accidens, ni qualités, 11 'y a done point de
confirmation sans sujet subsistant par soi-méme, sine subjecto per sa
subsistente,

Suarez avait dit avant lui quela confirmation suppose Pexistence de
Pacte confirmé ; car ¢e qui west rien ne peut étre gonlirmé ; Quod
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connaissance de cause. si Uon n’y trouve pas un
indice , un signe constant qu’elle a été faite in for-
mad speciali.

Omnis confirmatio censetur facta in forma com-
munt et ordinarid, nisi aliquod signum apponatur ,
ex quo constet factum esse in formad speciali. Suarez,
de legibus, [ib. 8 , cap. 18 ; Pirrhing, in tit. de con~
firmatione util. vel inutil. , X 2. 3o0.

Tel est le principe que les canonistes nous don-
nent unanimement comme fondamental en cette
matiére.

326. Mais A quel signe reconnaitre que la confir-
mation a été faite in formad speciali ? Sur cela, les
canonistes n'étaient pas d’accord.

- (’était, suivant les plus raisonnables, lorsque
les lettres contenaient la clause ex certd scientid ,
ou bien ex plenitudine potestatis, parce que, dit
fort bien Suarez, n°. 6, on doit, au premier cas,
en croire le prince, qui affirme qu’il confirme en
connaissance de cause, quia cium per tale verbum ,
ex certd scientid , princeps affirmet seitd confirmare,,
illi credendum est, et que, dans le second cas, le
prince ou le souverain pontife déclare qu'il use de

enim nihil est confirmari non potest. La confirmation est done, dit-il,
un aceessoire de Pacte de concession primordiale. Or, Paccessoire na
peut subsister , si 'acte principal n’existe pas lui-méme.

Sans doute la confirmation suppose un acte de concession quelcon=
que. Valide ou non, il a’importe. Comme le reconnait Suarez lui-
séme , dans son sens propre et naturel, le mot confirmer signifie cor=
roborer ce qui n'était pas valide , confirmare quidquid infirmum erats
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son autorité , pour faire un acte au-dessus du droit
ordinaire : Quia per hance clausulam significat se velle
pontifex operari non tantium secundiun commune jus,
sed etiam supra , vel contra ordinarium. _

Mais d’autres canonistes, ne trouvant pas cette
opinion assez favorable aux souverains pontifes,
enseignérent que ces clauses, pouvant n’étre que
de style, ne suffisaient pas pour en conclure que
la confirmation avait été faite en connaissance de
cause, tn formd speciali ; et comme ils étaient en
plus grand mombre, leur doctrine devint, comme
disent les docteurs, I'opinion eommune (1). Elle
forma la jurisprudence de la cour de Rome et de
ses tribunaux. Elle fut recue dans la eour et dans
les tribunaux de tous les princes souverains, des
barons , des grands seigneurs et méme des petits
seigneurs de fief, qui avaient aussi leurs petites
cours, leurs petites jurisdictions, leurs petits offi-
ciers.

On ne reconnut plus pour faits in forma speciali
que les actes de confirmation ol se trouvait insé-
rée toute la teneur des lettres de la eoncession pri-
mitive , parce qu'alors, étant certain que le prince
a été suffisamment instruit de toute I'affaire, en
donnant sa confirmation, la clause prout , sicut
providé factwm est, ne peut plus étre entendue dans

(1) Quoique récllement elle fiit triés-injuriense anx souverains pon-=
tifes L aux princes , puisqu'elle supposait qu’ils étaient toujours censés
agir légtrement et sans connaissance de cause,
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un sens conditionnel, mais dans un sens absoly
ou confirmatif, et comme énoncant la cause . le
motif de la confirmation : Je confirme, parce qu’il
est constaté que mes prédécesseurs ont concédé. ( 1)
Telle était done la doetrine des canonistes et des
docteurs : Si toute la teneur du titre de la conces-
sion primitive n'est pas insérée dans 'acte de con-
firmation, elle nedispense point de le représenter.
327. Cette doctrine était si généralement répan-
due et tellement enracinée, que personne n’eirt 0sé
la soumettre 4 I'examen de la raison : on n'y son-
geait méme pas. Dumoulin la professa done dans
son Commeuntaire sur la Coutume de Paris ; mais
il en limita expressément Papplication aux confir-
mations ou renovations des investitures féodales ,
c'est-d-dire des premiéres concessions faites par le
seigneur & son vassal,, que nous appelons inféodu-
tions, et en Bretagne afféagemens ou féages. et il
enseigna positivement que cette doctrine n’est pas
applicable aux actes recognitifs ou reconnaissances
fnites par le vassal , ou par les débiteurs des rentes,
soit féodales , soit hypothécaires ou constituées.
La nature des investitures et des confirmations

(1) Siin instrumento’ confirmationis inseritur totus tenor priovés pri-
vllegiis.... constat principem re totd sufficienter intellectd, suam auclo~
ritatom adhibuisse..... el ratio est perspieuna, quia quands tenor inseritur,
Jam non est necessavia conditio, eiom de re totd constat, et ided verba
illa ( vult prout, ete. ) won possunt habere commodum senswn conlitio-
nalem , sed absolutum , seu affirmativam, seu causalem ; videlicet s Con=
firmo hae, guia constat mihi esse providé factum,
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ou renovations d’investitures, est, en effet, trés-
différente de celle des actes recognitifs. Les inves-
titures ou les féages, dans le sens du droit féodal ,
€taient de véritables libéralités, des donations,
faites par un supérieur a un inférieur. C’était done
un supérieur seul qui pouvait les confirmer ou les
corroborer ; aussi les canonistes posent-ils en prin-
cipe que la confirmation doit étre faite par un su-
périeur légitime , et que celles que font les parti-
culiers ne sont que des approbations qu'on ne peut
appeler confirmations. Confirmatio fieri debet per
legitimum superiorem , dit Pirthing; que & privatis
fiunt, approbationes potiiis quam confirmationes dici
POSSUHI. I

La reconnaissance, ou I'acte recognitif, est 1’a~
veu ou la confession d’'une dette , que le débiteur
fait i son eréancier. pour lui seryir de preuve.

Or, le seigneur n'est point le débiteur de son
vassal; il était son bienfaiteur. En confirmant ou
corroborant la donation ou concession faite par
ses prédécesseurs , il ne se rendait pas son débi-
teur. ! i ; U
Le vassal, au contraire , par I'aveu qu’il rendait
a son seigneur, se reconnaissait son débitepr des
rentes et des autres droits que le seigneur s’était
TESETVes.

528. La nature des actes de confirmation et celle
des actes recognitifs, étaient done réellement trés-
différentes ; aussi Dumoulin eut grand soin de les
distinguer et de ne pas les confondre, dans son
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Commentaire sur le § 8 (1) dela Coutume de Pa-
ris. 11 demande, n°. 84, si l'acte de la derniére re-
novation d'investiture prouve l'existence de I’inves-
titure ou concession primordiale, sans qu’il soit
besoin de la représenter.

1l répond allirmativement, parce que cet acte
est un véritable original ; et non Ia copie d’'un autre
acte. ;

Hen conclut qu'un acte de renovation ou de con-
firmation ainsi congu : Nous concédons tel fief
comme I'a concédé notre prédécesseur , sicut pra-
decessor noster tale feudwm concessit , it et nos con-
cedimus , prouve complétement et suffisamment
I'investiture ou concession originaire du fief, lors
méme qu’elle ne serait pas représentée.

Voild la régle générale nettement posée.

Il Vétablit , n°. 85, sur ce que ces mots, sicut,
prout , ete. , ne forment point une condition , et ne
font qu’exprimer la cause de Ia renovation ou con-
firmation , qui n’est pas conditionnelle,, mais pure
etefficace, quand mémela cause i laquelle se rap-
portent ces expressions ne serait pas autrement
justifiée.

Il ajoute, n® 86, que si le vassal a accepté un
pareil acte de renovation, et reconnu par I ce qui
8’y trouve contenu et spécifié, cette reconnaissance:
fait preuve contre lui, et que s'il prétendait qu'il

(1)Surle § 5 de 'anciennc Coutume,

Source : BIU Cujas



De U Aveu de lu Partie. 459
n’est point assujéti aux droits spécifies, et que ses
prédécesseurs ne les ont jamais payes, il serait
tenu de prouver l'erreur de sa reconnaissance :
Tenetur probare et docere de errore recognitionis,
cut interim standum tanquim. pure confessioni et
probationi , quia prefata verba non faciunt condi~
tionem , nec suspendunt , ut dictum est.

A Tappui du principe que les simples reconnais-
sances font preuve de ce qu’elles contiennent, il
cite, 4 son ordinaire, nombre d'auteurs, et no-
tamment Guipape, décis. 272, qui assure que ce
principe est suivi dans les tribunaux, et qu’il I'a vu
juger ainsi plus de cent fois : Et quod ejusmodi re-
cognitiones etiam simplices, probent dominium et
enunciata in eis contenta eomprobant. Guidop. , ete.

Dans plusieurs autres endroits de ses ouvrages,
et notamment dans son Traité de usuris, n*. 208 et
suiv., il enseigne que les actes recognitifs font une
preuve compleéte de ce qui s’y trouve énoncé. 11 y
fait une distinction importante entre 'aveu qui ré-
sulte d’une contre-quittance (1), et celui qui résulte
d’un titre recognitif donné ad hoe. La contre-quit-
tance , suivant lui , méme lorsqu’il n’y en a qu’une
scule, lorsqu’elle contient la cause du paiement,
fait preuve contre le débiteur, parce qu'elle a la
force d’un aveu, et que V'aveu extrajudiciaire fait

(1) Solvens éwpressim , es causd reditiis perpetui d se debiti, fatetur
reditum perpetuwm deberi ; imo plus quam fatetur , quia de facto solvit :
igitur satis est semel ex hde expressi causd solutwn,
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en connaissance de cause, en présence du créan-
cier acceptant, fait pleine foi : Quoniam confessio
causata parte presente et acceplante , etiam e:rtraju-
dicium , plené probat.

Ainsi le débiteur ne peut répéter la somme qu’il
a payée, qu'en prouvant que le paiement a été fait
par erreur; mais urde seule contre - quittance ne
suffit pas pour autoriser le créancier & agir au péti-
toire, et demander la rente dans les années sui-
vantes. -

"Au contraire, I'aveu formel, contenu dans un
acte recognitif, contient, dit-il, I'obligation ex-~
presse, ou au moins implicite, de continuer les
paiemens & Vavenir s Respicit directd totum jus , et
principaliter tendit ad obligandum in futurum ; solu-
tio autem non' respicit ipsum jus, sed unum termi-
num elapsu, nee ullo modo tendit ad obligandum in
futurum. (1)

1l en conclut, n® 210, que la reconnaissance
prineipale , ou l'acte recognitif de la rente, fait
par lui-méme pleine foi du droit reconnu, méme
pour agir au pétitoire , parce que cette reconnais-
sance est réfléchie, et faite principalement pour
cette fin. (2)

’

“(1) It résulte de & que si la quittance contenait la réserve de Pannée

Jourante, et les autres i leur éuheance, elle fel ail une preuve com-
pléte , méme pour Pavenir,

" (2) Ex quo clarissimé sequuntur duo , primum quod principalis ipse

recognitio, scu confessio juris reditis , in se plenam fidem favit inter cags
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11 ajoute que si la reconnaissance est erronée ou
contient d’autres vices, celui quil’a faite peut re-
courir aux moyens de droit ordinaire, parce que la
reconnaissance est donnée ad probationem conser-
vandam , non autem aliquid de novo disponendum.

529. 1l nous parait prouyé par ces passages, et
autres qu’on pourrait citer, que Dumoulin a cons-
tamment enseigné que les actes recognitifs font
une preuve compléte méme des énonciations qu'ils
contiennent, et qu’ils dispensent de représenter le
titre primordial. Cest par cette raison qu'il les op-
pose aux confirmations tn formd communi, dans
son Commentaire sur le § 5, hodi¢ 8 , de la Cou-
tume de Paris , ou, aprés avoir dit, n°. 86, que
les reconnaissances, recognitiones, méme erro-
nées, font une preuve compléte, i laquelle il faut
s'en tenir, jusqu’a ce que lerreur soit prouvée s
que les reconnaissances font foi méme des énon-
ciations y contenues, enunciala in eis contenta, il
ajoute, immeédiatement aprés, n°. 87, qu'il en est
autrement des confirmations , secits de confirmatio-
nibus , ete.

11 explique ensuite, dans ce numéro et dans les
suivans, la doctrine des canonistes sur les confir-
mations in formd communi, ou in forma speciali :

dem partes de jure confesso, etiam in petitorio, quia ad hane finem ,
principaliter et deliberats fit, et hoo prineipaliter et per 5o agitur el in-
tenditar,
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La premiére, quandi non exprimitur ad longum
tenor confirmati ;

La seconde, quandd enarrato toto tenore confir-
mato , confirmatur a potestatem habente, n°. 8g.

Au premier cas, I'acte de confirmation ne forme
point une preuve, et ne fait point foi de la dona-
tion, du privilége ou du droit confirmé ; mais il
est nécessaire de produire I'original, & moins que
Pacte de confirmation ne soit soutenu par une
possession légitime ;

Au second cas, il suffit de produire 'acte de con-
firmation , qui fait une preuve pleine et entiére,
plene probat, quand méme loriginal ne serait pas
produit : Etiamsi non aliter doceatur de originali
confirmato.

Ces principes, dont Dumoulin a spécialement
limité lapplication aux confirmations proprement
dites, Pothier les a, par une erreur manifeste ,
étendus & tous les titres recognitifs ou reconnais-
sances.

« Dumoulin, dit-il, distingue deux espéces de
» tilres recognitifs ou reconnaissances, celles qui
» sont dans la forme ex certd scientid , et celles
» qu'on appele in forma communi. »

Pothier invoque, au soutien de cette assertion,
les passages ci-dessus cilés du n°. 89, qui détrui-
sent positivement son assertion , puisqu'’ils ne par-
lent que des confirmations que Dumoulin oppose
aux reconnaissances; mais Pothier invoque de plus
ce passage du n°. 88 : Hoc tantiim inierest inter con=
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firmationem ex formd communi, et confirmationem
ex certd scientid, proprie loquendo (1) quod illa tan-
quam conditionalis et praesuppositiva , non probat
confirmationem , hac tanquam pura et certa fidem de
eo facit, non tamen illud in aliguo auget et exten-
dit , ete.

11 est évident que Dumoulin ne parle ici que des
confirmations proprement dites, et non des recon-
naissances en geénéral , dont la nature est toute
différente , comme nous 'avons dit.

330. Pothier V'a lui-méme senti; car il ajoute :
« Et ailleurs , § 18, glos. 1, n°. 19, il (Dumoulin)
» dit en général des reconnaissances, que non in-
» terponuntur animo faciende nove obligationis , sed
» solum animo recognoscendi : unde simplex titulus
» novus (un titre nouvel ) non est dispositorius. »

Qui, sans doute, Dumoulin dit cela ; mais de
ceque le titre nouvel n’emporte point de novation,
non interponitur animo faciende nove obligationis ,
s'ensuit-il qu’il ne forme pas une preuve par lui-
méme, sil’original n’est pas produit? Non, certes,
et Dumoulin le dit positivement dans le passage
tronqué, cité par Pothier; car, immédiatement
apres ces mots , titulus novus non est dispositorius ,
ot s’arréte la citation, il ajoute : Sed declaratorius,
SEU PROBATORIUS..... ., nec aliquid de novo inducit,
circa substantiam obligationis , sed bené circa qua-

() Pothier, dans sa citation, supprime ces mois ; Proprié loguends,
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dam extrinseca et accidentalia , videlicet circa pro-
BATIONEM, et vim executivam (la force exécutoire);
et sic hujusmodi titulus duo tantium operatur : pri-
MO , CONFESSIONEM ET PROBATIONEM RECOGNOSCENTIS;
secundo , vim guarentigiam.

Il reste donc démontré que Dumoulin a cons-
tamment enseigné que les actes recognitifs font
pleine foi par eux-mémes; qu’il n’a point appliqué
a ces actes les faux principes des canonistes sur
les actes de confirmation, dont la nature est toute
différente. C’est évidemment a tort que Pothier lui
a prété une opinion contraire.

331. Revenons & notre art. 1337. Il est contraire
‘au principe de raison , écrit dans le droit romain,
que celui qui a fait librement un aveu doit s’y te-
nir, et que sa reconnaissance fait pleine foi contre
lui, & moins qu’il ne démontre, par les preuves
les plus évidentes , que son aveu a été fait par
erreur.

1l est en opposition directe avec 'art. 695, qui
dit positivement que le titre recognitif remplace le
titre primordial 5

Avec T'art. 1520, qui porte que l'acte authen-
tique ou sous seing privé fait foi contre les parties,
méme de ce qui 'y est exprimé qu’en termes énon-
ciatifs.

11 est contraire & I'opinion de Dumoulin, seule
autorité sur laquelle Pothier fondait la disposition
que le titre recognitif ne dispense pas del a repré-
sentation du titre primordial.
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Cet article n’est donc fondé que sur une erreur
désormais démontrée.

552. 11 choque tellement la raison et les prin-
cipes universellement recus en jurisprudence, que
les auteurs les plus eélébres, qui ont écrit depuis
la promulgation du Code , se sont de concert éle-
vés contre ses dispositions.

M. Maleville, membre de la commission char-
gée de la rédaction du projet du Code, pense que
les principes sur lesquels est fondé 1'art. 13537 pou-
vaient étre utiles a l'égard des fiefs, mais qu’ils
n'ont pas le méme caractére de justice a I'égard
des autres créances, parce que, dit-il fort bien,
une reconnaissance est un aveu. Or non est ma-
Jor probatio quiam confessio partis. Qu’ai-je besoin
de plus d'un aveu du débiteur pour établir ma
créance?

Il ajoute que si I'acte recognitif contient, par
erreur, quelque chose de plus que le titre primor-
dial, c’est au débiteur de le prouver par la repré-
sentation du titre.

533. M. Delvincourt, tom. I, pag. 831, sur
ces mots, ne dispensent pas le créancier de rapporer
le titre primordial, dit aussi que cette disposition,
copi¢e dans Dumoulin et dans Pothier, pouvait
étre utile en matiere féodale, et lorsqu'’il s’agissait
de concessions de fief; mais qu'on ne voit pas
comment une simple reconnaissance, qui n'est
pas autre chose qu'un aveu éerit, ne ferait pas
pleine foi, etc. 1l propose ensuite un moyen de

Tom. X. 50
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concilier 'art. 1337 avec les véritables principes, T\
pense qu'il faut distinguer entre les personnes aux-
quelles I'acte recognitif est opposé, et que la re~
connaissance, de quelque maniére qu’elle soit ré-
digée, fait foi contre celui de qui elle émane et
contre ses héritiers, parce que c’est réellement un
aveu par écrit; mais qu'elle ne fait foi, a I'égard
des tiers,, que lorsqu’elle réunit les conditions exi-
gées par Vart. 1337. Ainsi, un créancier, dit-il, a
une hypothéque qui remonte & 17803 le bien hy-
pothéqué est vendu ; le premier eréancier produit
seulement un titre recognitif : fera-t-il foi & I'é-
gard du second créancier? Oui, si la teneur du titre
primordial y est spécialement relatée; secits , dans
le cas contraire.

11 nous parait impossible d’admettre ce moyen
de conciliation, évidemment contraire au texte de
Part.1337, dont la disposition finale porte que, s’il
y a plusieurs reconnaissances soutenues de la pos-
session , « le créancier pourrait étre dispensé de re-
» présenter le titre primordial. » C’est done aux
parties que s'applique la disposition qui porte que
les actes recognitifs ne dispensent point de la re-
présentation du titre primordial.

334. Mais enfin, puisque 'erreur sur laquelle
est fondée cette disposition est découverte, puis-
que linjustice en est reconnue, puisqu'elle est
contraire & d’autres articles du Code, conformes a
Péquité et & la raison , il faut bien, pour 'en rap—"
procher, et mettre le Code d’accord avec lui-méme,
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avoir recours & linterprétation. La plus réguliére
serait sans doute l'interprétation par voie d’auto-
rité; mais c’est aussi la plus lente. En attendant )
il est nécessaire de la préparer et méme de la sup-
pléer par Vinterprétation doctrinale des juriscon=
sultes, et sur-tout des Gours souveraines. Il nous
semble qu'on pourrait tout concilier, en fixant le
sens des mots, « & moins que la teneur du titre n'y
» S0Ut spécialement relatée. » .

11 est trés-vraisemblable, il parait méme certain
que, dans Vesprit des auteurs du Code, qui avaient
sous les yeux Pothier qu'ils ont copié, et les pas~
sages de Dumoulin qui 'ont induit en erreur, les
mots, la teneur spécialement relatée , se rapportent
a la confirmation spéeiale des canonistes, pour la-
quelle il fallait la relation ad longum de toute la te:
neur du titre : Inserto toto tenore tituli; mais le
sens de ces mots n’est point assez précis pour em-
pécher de les interpréter de maniére 4 les concilier
avec la raison , avec les principes consacrés. par
plusieurs articles du Code qu'il faut accorder.

Or, la teneur spéciale du titre primordial n’est-
elle pas suffisamment référée, lorsque lacte reco-
gnitif énonce la nature, le montant de la dette, I’¢-
poque et’la date du titre primitif? C’est en cela que
consiste toute la substance de ce titre. Supposons
que Caius ait reconnu me devoir une rente perpé-
tuelle de 1,000, payable le 1. janvier de chaque
année, en vertu de 'acte de constitution, consenti
par:son pere le 1. janvier de telle année. Larrét
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qui jugerait que cet acte prouve suffisamment et
par lui-méme l'existence de la rente, sans la re-
présentation du titre constitutif, pourrait-il étre
censuré? Nous ne le pensons pas. Le titre primor-
dial y est spécialement référé; sa teneur l'est éga-
lement, puisque la‘substance de ce titre est la cons-
titution de la rente annuelle. Qu'exiger de plus?
Copie littérale de ce titve? Elle est inutile, et le
texte de I'art. 1357 ne P'exige pas. L'exiger, ce se=
rait done ajouter a son texte : or, cette addition
excedeles pouvoirs des Cours. )
On pourrait donc dire qu’il y aurait exces de
pouvoir, si, faute de cette copie littérale , les juges
déclaraient Pacte recognifif insuffisant pour faire
preuve, gans la représentation du titre primitif.
Un‘arrét de cette ‘espéee serait donc exposé & la
eensure.” :
11 serait méme infailliblement cassé ; s'il s’agis-
gait d’'un acte recognitif antérieur & la promulga-
tion ‘du Code civil 3 car, ainsi que nous l'avons
remarqué n% 313, la Cour de cassation, dans un
amrét du 94 vendémiaire an XTI, a déclaré que
Part. 1337 est de droit nouveau, et qu'avant le
Code civil , il ‘n’existait aucune loi qui décidat
qu'une seule reconnaissance ne suffisait pas pour
établiv la preuve d’une rente, et nous avons vu
que Dumoulin méme pensait le contraire. Or, si
cette reconnaissance, quoique necontenant point
la copie du titre primordial, suffisait pour faire
preuve , sous l'ancienge législation francaise, le
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Code n’a pu lui 6ter sa force probateire , parce
qu’il n’a point d’effet rétroactif. :

535. Nous finirons par examiner uné question
tres-controversée , avant le Code civil, indivisi-
bilité des aveux. Il parait que le droit romajn n’ad-
mettait pas cette indivisibilité, lorsqu’il n’y ayait
pas de connexité entre les fuits reconnus dans 1’a-
veu. Clest ce qui résulte de laloi 26, § 2, it depo-
stti, 16. 5 (1), ou il s’agit d’une lettre dans la-
quelle Titius reconnait avoir recu en dépot, des
Jfréres Sempronius, dix livres d’or, plus ou moins ,
deux plats et un sac cacheté ; suy quoi, ajoute-tsil,
vous me devez dix livres que vous avez déposées
chez Titius, dix livres déposées chez Trophime, et
dix livres du compte de votre pere s ex ratione pa-
iris tui.

On demande au jurisconsulte Paul si cette lettre
forme quelque obligation. Il répond quenon ; mais
il ajoute qu’elle forme la preuve da dépot fait par
les Sempronius. Quant 3 la question de savoir si
cette meéme lettre forme, en faveur de Titius , une

(1) Voici le texte de cette lo :

Titius Semproniis salitein. Habéve meé & vobis duri ponilo plus minis
decom , et discos dios, sacoum signatum ; ex quibius debetis mihi decem,
quos apud Titium deposuistis : item quos Trophimate decemn ; item ex ra-
tione patris vestri decem : queero, an ex gjusmodi seripturd aligua obliga-
1o nata sit, scilicet quad ad soldm pecunice caisam atliriet? Respondit,
ex epistuld, de qua quamritur , obligationem quidenm nulldm natam viders,
sed prabationem rerum depositarum impleri posse. An autem is quogue ,
qui deberi sibi cavil in edqdem epistuld decem , probare possit hoc , quod
scripsit; judicem estimatarem,
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preuve de ce qu’il y a ajouté en sa faveur, par cela
seul qu’il 1’a écrit, Paul répond que c’est au juge
de Vexaminer, judicem @stimaturum.

Ainsi, des deux questions que faisait naitre la
lettre de Titius, la premiére est, sans balancer,
résolue affirmativement ; la lettre fait preuve du
dépot contre Titius. Quant 4 la seconde question ,
fait-elle également preuve en sa faveur?... Elle est
renvoyée & la prudence du juge : donc la législa-
tion romaine n’avait point établila régle de I'indi-
visibilité des aveux, parce qu’en effet, les circons-
tances seules peuvent décider s’ils sont ou non
divisibles.

Si la lettre avait été écrite au moment méme
du dépot, et pour servir de titre aux Sempronius,
il est clair qu'en y laissant insérer la mention des
sommes dont Titius se prétendait créancier, ils re-
connaissaient tacitement ses prétentions; autre-
ment ils pouvaient, ils devaient refuser la lettre, et
ne pas choisir Titius pour dépositaire.

Mais si , comme c¢'est assez V'ordinaire, le dépot
avait été fait d’abord de confiance, et sans écrit,
et que Titius , abusant de cette circonstance pour
se créer un titre, ett éerit la lettre citée aux Sem-
pronius, qui n’étaient plus libres de la refuser sans
rester dénués de toute espece de preuve contre
un homme que sa conduite rendait suspect, n’ctt-
il pas été d’une souveraine injustice de contraindre
les Sempronius i reconnaitre pour titre un écrit in-
sidieux , qu’il n’avait pas été en leur pouvoir de
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refuser, sans rester dénués de toute espéce de
preuve de leur dépot?

Dans l'ignorance des circonstances, que pou-
vait répondre de mieux la loi? Renvoyer & la-ptu-
dence du juge, judicem wstimaturum.

536. Les plus judicieux interprétes du droit ro-
main n’ont point également admis la régle absolue
de l'indivisibilité de la confession ou de aveu. On
peut voir, sur ce point , 'exacte et savante disser-
tation de M. Merlin , dans ses Questions de droit,
V. Confession , § 2, ot il examine la maxime qu’en
maticre civile, on ne peut diviser Uaveu judiciaire.
Ony verra les sages réflexions de Voét sur ce point.
On y verra encore que nos plus savans auteurs
francais étaient divisés; que l'indivisibilité était
combattue par les uns, soutenue par le plus grand
nombre; mais que ceux-ld méme quila soute-
naient convenaient qu’elle souffrait des exceptions,
et que aveu pouvait incontestablement étre , sui-
vant les circonstances, divisé dans les quatre cas
suivans :

1% Lovsqu'il portait sur des faits, méme con-
nexes, qui ne se référaient pas d une seule et méme
€poque , et ne formaient pas, par conséquent, ce
que les jurisconsultes appélent un acte continu.
Tel était I'avis de Voét, de Zoesius, etc. A plus
forte raison, siles faits étaient séparés et non con-
nexes, comme dans la loi ci-dessus citée.

2°. Lorsque 'article contesté de I'aveu se trou-
vait combattu par sa propre invraisemblance, ou
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par une présomption de droit. C’était encore I'avis
de Voét , celui de Henrys, tom. 111, pag. 180, et
tom. 1V, 6°. quest. posth., et des nouveaux édi-
teurs de Dénisart.

3°. Lorsque la partie qui avait fait Paveu avait
contre elle des indices de dol, de fraude ou de si-
mulation. Des arréts des 1°. aoat 1630, 3 aolt
1678, 1*. septembre 1750, et 7 septembre 1778,
Vavaient ainsi jugé. Foy.Bardet, le nouveau Dé-
nisart et Merlin, loco citato , pag. 584.

4°. Lorsqu’il existait , contre cette méme partie ,
des commencemens de preuve. C'était Vayis de
Henrys.

Tel était done I'état de la jurisprudence avant la
promulgation du Code. Le droit romain, ses inter-
pretes , la jurisprudence des arréts, I'opinion des
auteurs francais, n’admettaient point la regle ab-
solue de I'indivisibilité de la confession sans beau-
coup d’exceptions. En un mot, aucune loi n’avait
interdit la division de I'aveu judiciaire (1). L’indi-
visibilité de I'aveu était regardée comme une re-
gle soumise & des exceptions livrées & la prudence
des juges. Pothier, n°. 799, énonca simplement la
régle sans parler des exceptions. Le Code I'énonca
de la méme maniere dans 'art. 1356.

337. « L'aven judiciaire est la déclaration que

(1) En sorte qu’anjonrd’hui méme, uwn arrét antériear i la promul-
gation du Code ne pourrait étre cassé pour avoir divisé Paveun, Foy.
Merlin , Questions de droit, tom, Y1, pag. 146 et 201,
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» fait en justice la partie, ou son fondé de pouvoirs
» spécial.... 1l ne peut étre divisé contre lui. »

Il est certain que, par cette disposition , l'indi-
visibilité de I'aveu judiciaire est érigée en loi; mais
faut-il en conclure que cette regle générale soit
tellement rigide, qu’il ne soit plus aujourd’hui pes-
mis aux tribunaux d’admettre aucune des excep-
tions que peut exiger 'équité ? :

538. Cette conséquence parait dure. Les rédac-
teurs du projet de Code présenterent un titre pré-
liminaire , dans lequel ils proposaient d’ériger en
loi le brocard trivial, que « les exceptions qui ne
» sont point dans la loi ne doivent pas étre sup-
» pléées. »

Mais ce titre, qui d’ailleurs contenait d’excel-
lentes choses, fut rejeté précisément parce qu'il
contenait des régles trop générales ; régles toujours
dangereuses et sujettes a des exceptions.

11 est donc certain que le brocard dont nous ve-
nons de parler n’a pointété érigé en loi ; et dés lors
un jugement ne pourrait étre cass€ , uniquement
parce qu’il aurait admis & Vindivisibilité de 'aveu
judiciaire une exception suggérée par 'équité et
par les circonstances, quoique non contenue dans
laloi; car il ne ferait que decider que la disposi-
tion de l'art. 1356 n’est pas applicable a tel cas par-
ticulier ; il n’y aurait donc point de loi violee.

Ajoutons que si l'art. 1356 n’a point indiqué
d’exceptions au principe de l'indivisibilité de I'aveu
judiciaire, 'observation nous apprend que les lois,
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qui ne peuvent tout prévoir, ont nécessairement
besoin d’interprétation, et méme d'interprétation
conjecturale, c’est-d-dire tirée d’ailleurs que des
termes de la loi. Cette interprétation , suivant les
auteurs qui ont écrit sur ces matiéres, est de deux
sortes, ‘extensive ou restrictive.

Extensive, quand on applique la disposition de
laloid un cas quine parait pas compris dans ses
termes précis;

Restrictive, quand on excepte de son applica-
tion un cas qui paraissait compris dans la généra-
lité de ses expressions.

Mais quelque générales que soient ces expres-
sions , on ne saurait présumer que le 1égislateur ait
voulu que I'application de 1a loi entrainit une in-
justice ou une absurdité : d’oui 'on a conclu , avee
raison, ce nous semble, que lorsqu'il se rencontre
des cas tels, que I'application de la loi opérerait
une injustice ou une absurdité , ils sont naturelle-
ment présumés étre exceptés, par la volonté pré-
sumée du législateur. Ils forment des exceptions
tacites (1). Il y a des choses qui s’exceptent natu-
rellement et d’elles-mémes, encore qu’on ne voie
rien dans les termes de la loi qui insinue cette res-
triction , dit fort bien Quintilien (2).

(r) Foy, Grotius, de jure pacis et belli, (ip, 2, cap. 16, § 22 ¢t seq.
Heiveccius , Praelect, in Grotium , ibid.
(2) Declam, 315.
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Quadam etiam st nulla significatione legis compre-
hensa sunt , naturd tamen excipiuntur.

339. L’art. 1356 du Code porte que l’aveu judi-
ciaire ne peut étre divisé contre celui qui I'a fait.
Mais s'il a été interrogé sur plusieurs faits , il a fait
aussi plusieurs aveux ou dénégations; car il en est
des aveux comme des stipulations : il y a autant de
stipulations que de choses : Tot sunt stipulationes
quot corpora. Loi 1, § 5, ffde V. O. De méme , au-
tant d’articles différens, autant d’aveux ou de dé-
négations. Or, le Code dit-il que toutes les ré-
pouses, s'il y a plusieurs faits différens, ne peuvent
étre divisées, contre la doctrine de Voét, Zoesius ,
Henrys, ete.? *

Remarquons encore que le Code dit bien que
I'aveu ne peut étre divisé contre celui qui l'a fait;
mais le Code ne dit pas que tous les faits étrangers
que I'avouant a insérés dans son aveu formeront
une preuve en sa faveur, par cela seul qu’il lui
aura plu de les y insérer. Sans doute, il est juste
et naturel de ne pas séparer Vaveu de la dette de
celui du paiement ; ¢’est le véritable cas de l'indi~
visibilité de I'aveu : carsi vous n’avez d’autre preuve
de votre créance que mon aveu, s'il n’en existait
pas d’autre, il est juste de m’en croire, lorsque
j’affirme avoir payé ; car, n’existant point de titre
contre moi, je n’ai pas dit songer a me faire don-
ner une quittance parfaitement inutile.

Mais si, comme dansla loi 26, ﬂ'dﬂposkta’, 16. 1,
Titius, en écrivant aux Sempronius, pour recone
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naitre le dépot qu'ils lui ont confié, ajoute 3 cette
reconnaissance, et pour se faire un titre & lui-
meéme , qu’ils lui doivent différentes sommes, on
ne peut appliquer a cette espéce l'indivisibilité de
Vaveu. Cette addition n’est point un aveus c'est
une allégation qui, n’étant point aceeptée ni re-
connue par les Sempronius, ne peut former une
obligation contre eux, dit fort bien le juriscon-
sulte Paul. Respondi obligationem nullawm natam vi-
deri. Cela est évident. Mais cette addition forme-
t-elle du moins une preuve de la eréance alléguée
par Titius? C'est, dit encore Paul, ce quele juge
seul peut décider, judicem estimaturum, parce
qu’en effet, les circonstances sesles peuvent éclai-
rer sur ce point. Foy. supra , n°. 535.

Le Code ne nous parait avoirrien changé i cette
décision sage et raisonnable; car, en disant que
Yon ne peut diviser 'aveu contre celui qui I'a fait,
il ne dit point, et n’a pu méme dire . sans injus-
tice, que tout ce que lavouant pourra ajouter &
son aveu demeurera prouvé en sa faveur.

340. 11 nous reste & examiner s'il faut appliquer
a I'aveu extrajudiciaire le principe de I'indivisibi-
lité, appliqué par le Code & I'aveu judiciaire.

Nous ne saurions le penser. Ce n’est point parce
que le Code, ne parlant que de 'aveu judiciaire,
semble exclure aveu extrajudiciaire : cette raison
serait faible et insuffisante. il existe peu de raison-
nemens plus vicieux que Vargument trivial, qui
dicit de uno, negat de altero; et si le principe de
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lindivisibilité de I'aveu, pris dans sa généralité,
était fondé sur la nature des choses, nous ne ba-
lancerions point a I'étendred I'aveu extrajudiciaire.

Mais nous pensons, avec les lois romaines, que
cela doit dépendre des circonstances, et doit étre,
par conséquent, abandonné a la prudence des tri-
bunaux, comme dans I'ancienne jurisprudence ;
car il n’existait alors aucune loi qui défendit de
diviser "aveu. C’est un point qui n’est pas contesté.

Le Code a eonsaeré le principe de l'indivisibi-
lité, a Végard de Vaveu judiciaire, sauf toutefois
les exceptions, comme nous V'avons dit. Il a gardé
le silence sur l'indivisibilité de Paveu extrajudi-
ciaire ; et si 'on ne peut de son silence conclure
rigoureusement qu’il autorise la divisibilité, on
peut au moins en conclure qu'’il ne la défend pas.
On peut, il est vrai, on doit méme souvent appli-
quer, par analogie, le principe de I'indivisibilité &
Paveu extrajudiciaire ; mais enfin aucune loi ne
Pordonne, et parconséquent le juge demeure libre.
En divisant V'aveu extrajudiciaire, il ne violerait
aucune loi.

Un arrét de la Cour royale d'Orléans, du 7 mars
1818, a jugé, en faveur des héritiers de la dame
Barbot , contre son mari, que ’aveu extrajudiciaire
était divisible, sur le fondement qu’il n'y a que
Paveu judiciaire qui soit déclaré indivisible par'ar-
ticle 1356 du Code (1).

(1) Bemarquons ici quun arrét du 5o avril 1821 a décidé qu'un
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341. M. Merlin, quirapporte cet arrét en traitant
la question qui nous occupe (1), observe que la
section de aveu de la partie ne parle que de I'aveu
verbal, et que I'aveu écrit rentre dans la classe des
preuves littérales.

Or, dit-il, les art. 1319 et 1322, portant que les
actes authentiques ou sous seings privés font pleine
foi entre ceux qui les ont signds, méme des énon-

aveu extrajudiciaire, mais répété en justice , prend le caracibre d’aveu
judiciaire,, et ne peut étre divisé sans violer P'art. 1556,

Voici Pespice : )

Huré pire, pour s'acquitter envers le sieur Gourrand , passa i son
ordre un billet de 15,000 fr. , souserit par Vanlthier, Cet ordre ren-
dait Gourraud propriétaire du billet ; mais celui-ci donna i Huré une
déclaration éerite par laquelle il reconnut lui redevoir 1,500 fr, sur le
Lillet.

En 1816, Huré fils demanda b Gourraud 9.008 fr. quil prétendait
redas par Gourraud & son pire, qui navait confié i ce dernier que le
recouvrement dn billet, et pour prouver que Gourrand n'était pas
prapriétaire du billet, il invoqumait la déclaration par laguelle Gour-
raud reconnaissait devoir 1,500 fr. sur le billet.

Gourraud persista dans celte reconnaissance , qu'il répéta dans le
cours de I'instruction, en ajontant quelle ne pouvail éure divisée,

Le Conseil supérienr de la Guadeloupe avait décidé le contraire;
mais son jugement fut cassé par arrét du 50 avril 1821, par le motif
« que la déclaration a pris le caractére de Paveu judiciaire, lorsque le
» sicar Gonrraud, en £'en appuyant, en a fait Punique base de sa dé-
» fense, et v’a cessé d'opposer quelle devait faire foi de son eontenu,
» el qu’elle ne pouvait éure divisée contre lui ». Sirey, tom, XXI1I,
pag. 54.

On peut, cesemble, indnire de cet arrét que si la reconnaissance
n'efit pas pris le caractire de Paven jodiciaive, la division de I'aven
n'elit pas eté une violation de 'art, 1356, et que, par conséquent , il
0’y efit pas eu ouvertnre & cassation,

o (1) Questions de droit , v.0 Confession, tom. 1,588 5 et 4.
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7
ciations qu’ils contiennent, il en conclut qu’il faut
prendre ces actes dans lear parfaite intégrité, sans
quoi ils ne feraient pas pleine foi : ils ne feraient
foi qu'a demi, si I'on pouvait les diviser, pour
n’en adopter qu’'une partie et rejeter 'autre.

Ce raisonnement est parfaitement exact I'égard
des écrits signés des deux parties ; mais il est sans
force & I'égard des écrits qui ne sont signés que de
'une d’elles, comme les lettres missives; et c¢’est
le cas dont il parle dans son § 4. Or, lorsque Ti-
tius, dans 'exemple tiré de la loi 26, § 2, ' depo-
siti, en écrivant aux Sempronius qu’il reconnait
le dépot qu'ils lui ont confié, ajoute, pour se for-
mer un titre,, qu'ils lui doivent 10,000 du chef de
leur pére, ex ratione patris, cette addition n’est
pas signée des Sempronius : elle ne peut done pas
faire pleine foi contre eux, en vertu des art. 1319
et 1522,

Nous persistons donc 4 penser que, méme sous
Pempire du Code, la décision de la loi romaine
doit étre suivie : Judicem @stimaturum.
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SECTION V.

Du Serment.

NOTIONS PRELIMINAIRES.

SOMMAIRE.

349, Transition.

343. Nature, définition et analyse du serment.

344, Cest dans Dimprécation que consiste la force et Fes-
sence du ‘serment.

345. 11 est établi comme précaution contre Uinconstance e
Vinfidélité des hommes.

346, Le lien dw serment est nul pour ceux qui sont sans
religion ; mais il peut raffermir les gens religieux et
faibles.

347. On a, mal & propos peut-étre, retranché du serment
la_formule d’imprécation, qui n'y est plus que sous=
entendues Les juges peuvent et doivent la rappeler.

348. Erreur de Grotius , qui @ eru que le serment renferme
une promesse & Diew.

349, Deux espéces de sermens , le promissoire et Uaffir-
matif.

350. Le serment affirmatif est aussi considéré comme te—
nant liew de preuve.

354. Etendue donnée an serment promissoire , pour étendre
la jurisdiction des juges d’église.

359. Le serment promissoire est un accessoire de l'enga-
gement , qui Wy ajoute aucune Jorce nouvelle , dans
le for extéricurs

353. La disposition du droit romain qui validait , par le
serment , les obligations des mineurs, n’élait pas re-

cue en Frances
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354. Les fonctionnaires publics, méme les pairs, ne pet-
vent commencer Uexercice de leurs fonctions avant la
prestation du serment promissoire gu’ils doivent pré=-
ter. C'est cette prestation qui achéve de leur conférer
le caractére d’hommes publics.

355, Tout acte d’autorité publique qu'ils feraient aupara-
vant est nuls

356. Devant qui les membres de ¥autorité judiciaire doi-
vent préter serment,

357. En changeant de fonctions ou de territoire, les foncs
tionnaires doivent pre‘ter un nouveair serment,

358. Serment des interprétes, des jurés , des experts, Peine
contre les témoins qui refusent de le préter.

35q. Le serment affirmatif est judiciaire on exérajudiciaire.

360. On n’est point obligé de préter ni de référer le ser-
ment extrajudiciaire défiré sans convention.

361. 8%l est déféré en vertu d’une convention , on ne peut
ni se dispenser de le préter , ni le référer,

362. C'est alors une véritable transaction conditionnelle.

363. Le serment déféré en bureaw de paix en offre un
exemple, Déveluppement.

364. Deux espéces de serment judiciaire, le décisoive , le

supplétif.

342. Aenis 'aveu de la partie, le Code passe au
serment, considéré comme un genre de preuve,
C’est sous ce seul point de vue qu'il forme une sec-
tion du chapitre de la preuve des obligations et de
eelle du paiement.

Avant d’entrer dans le détail des régles relatives
A oe genre de preuve, il faut expliquer la nature
du serment.

343. Le serment est un acte religicux , ot celui

Tom. X. 31
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qui jure invoque Dieu, non seulement pour témoin
de 1a vérité d’un fait, ou de la sincérité d'une pro-
messe , mais encore pour vengeur de I'imposture
ou de la foi violée, en un mot, du parjure.

Ainsi, deux choses 4 distinguer dans Je serment :

1°. L’invocation, par laquelle on prend a témoin
le Dieu de vérité, qui sait tout;

2°. L’ imprécation, par laquelle on le prie, comme
juste et tout-puissant, de venger sur nous le par-
jure.

Ces deux choses, en effet trés~-distinctes , ont
porté Saint-Thomas, et aprés lui plusieurs cano-
nistes célébres (1), 2 distinguer deux especes de
sermens : le simple, qui se fait par la seule invoca-
tion de Dieu, pour témoin de la vérité de ce qu'on
affirme ou de ce qu'on promet; et celui ot l'on
ajoute limprécation expresse ou tacite, par la-
quelle on provoque la vengeance divine contre le
parjure,

544 Mais les plus graves auteurs (2) soutien=
nent, au contraire. par les raisons les plus fortes,
que la simple invocation de Dieu, comme temoin
de )a vérité, ne constitue point un serment pro=
prement dit. 1l est du moins certain que c’est dans
Vimprécation que consiste principalement la force

(1) Tels que Suarez, lib. 1, dejur, 5 cap. 13, 295 2 ef 38. Pirrhing,
in tit, X de jurgjurand, , n.° 18, ete.
(2) Poy. Boéhmer , Jus ecclosiasts protest. , libe 3, tit, 24, .o 5 et

sequents
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du serment. Elle en est la sanction : aussi était-elle
toujours explicitement contenue dans les ancien-
nes formules de serment, comme on peut le voir
dans la formule du serment prescrit pour les juges
ala fin de la Novelle 8.

C’est aussi dans 'imprécation que nos auteurs
francais font consister I'essence du serment. Po-
thier, n°. 103, dit que le « serment est un acte re-
» ligieux par lequel une personne déclare qu’elle
» se soumet & la vengeance de Dieu , ou renonce &
» sa miséricorde, si elle n"accomplit pas ce qu’elle
» a promis. Cest, ajoute-t-il, ce qui résulte de ces
» formules : 4insi Dieu me soit en garde ou en aide;
»je veur que Diew me punisse, si je manque & ma
» parole. »

Domat enseigne aussi que I'imprécation par la-
quelle on prend Dieu pour vengeur du parjure, est
de I'essence du serment.

Il parait méme que c'est par cette raison que
toutes les nations , comme de concert , ont consi-
déré le serment comme une sureté, et l'ont em~
ployé pour affermir un engagement, ou pour con-
firmer un témoignage ou une déclaration sur la
vérité d'un fait. Cette stireté consiste dans la con-
fiance qu'on peut avoir que celui qui jure ne violera
pas un devoir ot il prend Dieu pour témoin de sa
fidélité, et pour vengeur de son parjure.

545. Le serment est donc un acte accessoire ,
¢tabli comme une précaution contrel'inconstance
et l'infidélité des hommes , et pour suppléer, par
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1a crainte de la vengeance divine , aux autres assti=
rances que celui de qui on exige le serment ne peut
donner, ou qu’il ne serait pas juste d’exiger de Jui.

Ainsi, on ne peut prendre d’'un témoin d’autre
stireté de sa bonne foi que celle que peut donner
son serment, etla crainte qu’on doit lui supposer
de commetire un parjure qui attirerait sur lui la
1engeante divine.

* Ninsi, il ne serait ni juste ni honnéte d exiger
d’un magistrat qu'il donnit caution de remplir fi-
delemient ses fonctions', ni d’autre stireté que son
serment. )

546. Le lien du serment n’existe donc réelle-
ment qu’a 'égard de ceux qui eroient sincerement
en un Dieu rémunérateur et vengeur. Une longue
ethien triste expérience a prouvé qu’en des tems
ou la'dépravation des meeurs et des doctrines est
extréme , ou les croyances religieuses sont infini-
ment affaiblies ou nulles dans la plupart des indi-
vidus de tous les rangs, le lien sacré du serment
plest plus une stireté contre les infidélités et les
parjures. C’est alorsle caractére moral de 'homme
qui donne du poids & son serment, et non'le ser-
ment qui donne du poids i la parole de ’homme :
Dat fidemvir jurejurando, non jusjurandum viro (1).

Cependant il reste encore bon nombre d’hommes
religicux, mais faibles, qu'il est utile d’affermir

(1) /Eschilus, apud Stobarum.

Source : BIU Cuias



Du Serment. 485

par Ja religion du serment. De 14 ces solennités,
établies pour frapper les sens et 'imagination, dont
les anciens entouraient le serment ; de 1a, chez les
chrétiens, les sermens prétés sur Pautel, sur les
saints évangiles, ete. ; de li ces formules effrayantes
d’impi‘écation (1), dont en trouve un exemple,
comme nous l'avons déja remarqué, dans la No=
velle 8 de Justinien , in fine.

347. Dans la suite,, on retrancha de la formule
du serment Vimprécation, qui néanmoins y est
toujours sous-entendue implicitement, en quel-
ques termes que le serment soit prété. La formule
en est aujourd’hui réduite aux seuls mots je le juie,
prononcés a I'audience.

12 Peut-étre est-ce une faute, dans une législation
ott 'on emploie le serment comme un critere de
vérité , d’avoir retranché de la formule impréca-
tion explicite. D’aprés la doctrine des jésuites Sua-
rez et Pirrhing, les mots je le jure, employés seuls,
peuvent paraifre équivoques et préter auxinterpré-
tations et aux réserves mentales, sil’on n’y ajoute
pas Vimprécation explicite. Certaines persounes
peuvent arranger leur conscienee de maniére 4 ne
pas croire faire un parjure, mais seulement un
mensonge , en prenant Dieu a4 témoin , sans in-
voquer pour vengeur. On trouvera des casuistes
qui enseiguent cette doctrine. 1l n'est pas bon de

(1) Boéhmer, ubi supra, n.o 14, st les auteurs qu'il cite,
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laisser lieu a l'interprétation du serment. Le Code
de procédure, pour le canton de Genéve, dont
nous avons déji parlé, a donc eu raison de rétablir
Vimprécation. Il exige, art. 134, que les saintes
écritures soient ouvertes devant la partie qui s’ap-
préte a jurer, et qu'aprés qu’elle aura prononcé je
le jure, le président lui rappéle I'imprécation con-
tenue dans ces mots, en ajoutant : Que Dieu , té-
moin de votre serment , VOUs punisse si vous étes par-
Jure. J

Si imprécation était explicitement et solennel-
lement rétablie dans la formule de notre serment,
peut-étre verrions-nous plus rarement des person-
nes , respectables par le rang qu’elles tiennent,
déguiser la vérité, et la trahir de dessein prémeé-
dité par des mensonges ou par des réticences hon-
teuses , souvent pour les motifs les plus frivoles,
tels que la crainte de voir la flétrissure du criminel
rejaillir sur une famille de leur société.

348. Grotius (1) a pensé que le serment ren-
ferme un veeu ou une promesse faite & Dieu méme.
11 en conclut que le serment arraché par crainte
ou par violence, vi et metu, n'en est pas moins
obligatoire (2), parce que, si celui qui I'a extor-
qué par des voies condamnables n’a pas le droit

(x) De . B, et P, lib. a, eap. 13, n.%5 14 ef seq.

(2) Sur cette question, vay. Pothier, n.o 108 ; mais ce qu'il dit n*a
de¢ rapport qu’an for intérieur, Foy. aussi le liépertoire,, v.° Conven-~
tion, § 8, ol la guestion est bien traitée,
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d’en exiger I'accomplissement, c'est & Dieu que
I'on a affaire : Etsi enim personc jus deficiat , cum
Deo tamen negotium est qud de causd juramentum
voll nomine nuncupatur. ,

Cette doctrine, contraire & celle de Saint-Tho-
mas et des canonistes (1), est d’'une fausseté palpa-
ble. Le veeu est une simple promesse faite 4 Dieu,
simplex promissio. 11 peut étre accompagné du ser-
ment; il est alors ce que les docteurs appelent vo-
tum juratwm ; mais le veeu n'est pas contenu dans
le serment, qui est un accessoire au yeeu, comme il
est un accessoire 4 une promesse ou a une con-
vention , qu'on appeéle alors pactum juratum. Le
veeu est done trés-réellement distinet du serment,
qui peut Paccompagner ou ne pas l'accompagner;
mais il n’est point contenu dans le serment. Celui
qui prend Dieu pour témoin et pour vengeur du
parjure n’a pas l'intention de faire une promesse
A Dieu, mais 4 la personne qui exige pour slireté
son serment accessoire. Ecartons done sans retour
une doctrine qui confond des notions entiérement
distinctes, et qui transforme en veeu le serment,
qui ne peut étre que l'accessoire du veeu ou de la
promesse faite aux hommes.

349. L'usage que I'on fait du serment en forme
comme deux espéces : la premiére, quand il est
employé pour affermir un engagement ou une pro-

(1) Suavez, lib. 1, dejur,, cap. 8, n.23 5 et 6, Pirrhiug,;.idejum-

Jurando, w0 13, in fine.
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messe , comme ‘une sureté, comme une garantie
de son accomplissement. C’est le serment que les
docteurs appelent promissoire, juramentum pro-
missorium. Ce serment se rapporte done 4 un tems
fatur : je jure que je ferai ou ne ferai pas telle’
chose. Remarquons cependant que ce serment ren-
ferme implicitement Vaffirmation d’un fait pré-
sent, savoir : que celui qui jure a présentement la
volonté , et qu’il est dans la ferme résolution de
faire ce qu’il promet. Autrement, son serment se-
rait un mensonge et un parjure.

Ce serment rentre donc, en ce point, dans la
seconde espéce de serment, celui qu’on emploie
ou qu’on exige pour garantir la sincérité de ’affir-
mation ou de la négation d’un fait présent ou
passé. Je jure que j’ai payé les 500" que je devais
& Titius. Les docteurs appélent ce serment affir-
matif, juramentum assertorium.

Il ne peut étre employé que pour affirmer un
fait présent ou passé; car, comme nous ne pou-
vons avoir de certitude sur 'événement des choses
contingentes, il y aurait de la témérité 4 jurer
qu’elles arriveront ou qu’elles n’arriveront pas. Ce
serment se réduirait nécessairement a dire que
Pon croit qu’elles arriveront.

350. Mais le serment affirmatif, déféré & une par-
tie,, quoiqu’il doive avoir & son égard 'effet d’affer-
mir son engagement de dire la vérité, est, sous un
autre point de vue, considéré comme tenant lieu
d'une preuve, qui fait qu’on tient pour véritable
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le fait sur lequel la partie a juré; et c’est sous ce
point de vue que cette sorte de serment forme une
section du chapitre des preuves, dont les regles
sont expliquées dans la présente section. Avantde

“les développer, il faut faire quelques remarques,
relativement au serment promissoire, sur lequel
nous n’aurons plus occasion de revenir.

Du Serment promissotre.

351. Les prétentions ultramontaines avaientau-
trefois, nous dit Pothier, u°.104, rendu bien com-
mun l'usage du serment promissoire dans tous les
contrats. Les papes prétendaient que la connais-
sance de toutes les contestations, sur l'exécution
des contrats qui étaient confirmés par sérment ,
appartenait aux juges d'église, parce que le ser-
ment étant un acte religieux, et le refus d’exécu-
ter une obligation confirmée par serment étant
une violation de la religion du serment, la religion
paraissait intéressée dans les contestalions sur
Yexécution de ces engagemens ; ce qui devait les
rendre de la compétence du juge d’église.

C’est pourquoi les notaires . qui étaient gens
d’église, ne manquaient point d’insérer dans les
contrats qu'ils recevaient, que les parties avaient
fait serment de ne contrevenir & aucune clause du
contrat, et de les exécuter fidélement, afin d’as-
surer aux juges d’église la connaissance de I'exé-
cution du contrat. Un grand nombre de notaires
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avaient encore, avant la révolution, conservé par
habitude cet ancien style, et ils inséraient 4 la fin
de Vacte, aprés mention de la lecture, que les
parties I'avaient « ainsi voulu, promis, juré tenir.»

Il y a long-tems que les papes et le clergé ont
eté forcés d’abandonner ces prétentions auxquelles
Vignorance avait donné liea; et I'usage des ser-
mens a cessé dans les contrats des particuliers.
Néanmoins , comme il peut arriver encore que
quelques personnes emploient le serment pour as-
surer I'accomplissement futur de leurs promesses,
il peut étre utile d’examiner sommairement quel
peut étre l'effet de ce serment.

352. 1l n’a point d’effet dans le for extéricur. Si
I'obligation est valable par elle-méme, le serment
est supbrﬂu, puisque, sans qu'il intervienne, le
créancier envers qui elle a été contractée a action
contre son débiteur, pour en exiger I'accomplisse-
ment. Le serment n’ajoute rien 4 cette action , et
ne donne pas plus de droit au créancier qu'il n’en
aurait eu, si le serment n’elit pas é1é interposé.

Si I'obligation n’est pas valable par elle-méme,
si elle est du nombre de celles pour lesquelles la
loi dénie I'action, la loi civile n’en dénie pas moins
P'action au créancier, malgré le serment du débi-
teur.

Par exemple, un joueur n’aura pas plus d’ac-
tion pour exiger une dette du jeu , quoique I'obli-
gation du débiteur ait été accompagnée du ser-
ment.
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Ta raison en est, dit Pothicr, n°. 105, que le
serment étant un accessoire de 'engagement, la
loi qui répute 'engagement nul doit, par une con-
séquence nécessaire, réputer le serment nul, sui-
vant cette régle de droit : Cium principalis causa
non consistit , ne ea quidem que sequuntur locum ha-
bent. Loi 129, § 15 loi 178, ff de R. J.

11 ne doit pas dépendre des particuliers de ren-
dre valables, au moyen d’un serment, des engage-
mens que la loi réprouve. Il serait inutile de faire
des lois sur les conditions requises pour la validité
des conventions, si on pouvait les éluder par I'in-
tervention d’'un serment qui deviendrait bientot
de style.

553. Suivant le droit romain, le serment ajouté a
Ja convention n’a aueun effet, lorsqu’elle est nulle
par rapport & son objet, qui est illicite, ou par
rapport a la violence qu'on y a employée; mais,
lorsque la convention n’est attaquable que pour
cauge de minorité , le serment fait par le mineur,
de ne pas se pourvoir contre, 'y rendait non rece-
vable (1). Clest ce que décide 'empereur Alexan-
dre Sévere, dans I'espéce d’une vente faite par un
mineur, qui s'était engagé, par serment, envers
P’acheteur, de ne pas revenir contre pour canse de
1ésion : Nec perfidie, nec perjurii me autorem tibt
futurum sperare debuisti.

(1) Poy.le Répertoire , v.o Convention, § 8.
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Automne, sur cette loi, nous apprend qu'elle
n'était pas suivie en France, parce quautrement
les lois qui subviennent & la faiblesse des mineurs
seraient toujours éludées par un serment qui de-
viendrait de style. Notre Coutume de Bretagne en
avait une disposition formelle. L’art. 498 porte :
« Les contrats des mineurs, sous lige de vingt-
» cing ans, ne sont validés par le serment desdits
» Mmineurs. » '

354. C'est au serment promissoire que se rap-
porte le serment que doivent préter les fonction-
naires publics, avant d’entrer en fonction. Ce sex-
ment produit un effet remarquable; car, suivant
un principe trés-ancien en France, attesté par
Loiseau, liv. 1, des offices , chap. 4, n°. 71, C'est
« en ce serment que git la principale cérémonie
» de la réception;; et ¢’est ce serment qui attribue
» et accomplit, en l'officier, lordre, le grade, ét,
» §'il fautainsi parler, le caractére de son office (1),
» et qui lui défére la puissance publique. »

La nécessité de la prestation d’un serment, de
Ia part de tout fonctionnaire public, avant son en-
trée en exercice, était, sous l’ancien régime, si
constante, si générale, que les pairs de France y
étaient soumis comme les autres officiers. C'est Ja
doctrine que le chancelier d’Aguesseau professait

(Ij f’oy. 13 loi 14, Cod, dej{:dr'cf&‘, 3T,
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aux chambres assemblées du Parlement de Paris ,
le gmars 1716 (1).

« Si la pairie, disait-il, est une véritable di-
» gnité , elle exige nécessairement une réception ,
» une prestation de serment ; en un mot, une prise
» de possession solennelle, ol la puissance pu-
» blique achéve de former le caractere de 'homme
» public.

» L’élévation des dignités ne peut servir qu’a
» rendre cette maxime plus inviolable et plus né-
» cessaire, pour le maintien de P'autorité royale.
» Quelque éminentes que soient les dignités de
» chancelier et de connétable, elles sont néan-
» moins assujéties , sur ce point, & la régle com~
» mune de toutes les dignités. Ceux que le Roi ho-
» nore de son choix, pour remplir ces places im-~
» portantes, ceux méme 4 qui il en a donné des
» provisions, pourraient-ils jouir des prérogatives
» personnelles qui y sontattachées, jusqu’ace qu'ils
» se soient liés, par un nouveau serment, a la ma-
» jesté royale, et que, par-cette solennité, elle
» leur ait imprimé le sceau de la puissance publique?

» Si les pairs de France opposent 4 une compa-
» raison si naturelle que ces dignités, quelque ¢mi-

~

(1) Poy., dans le tom. VII de ses Ofuvres, pag. 616, le prochs-
verbal de ce qui s%est passé an Parlement de Paris, en 1716 , au sujet
d'une accusation de duel intentée par le procurenr général du Toi,
contre un pair de France qui navait pas encore éié regu au Parle«
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» nentes qu’elles soient, ne sont pas héréditaires,
» comme celle de pairs de France, tout ce qui re~
» sulte de cette différence, est que ceux qui sont
» appelés successivement A la pairie, ne sont pas
» obligés de prendre, de degré en degré, de nou-
» velles lettres du Roi; ils ont la propriété de leurs
» dignités en vertu des premiéres, dans lesquelles
» ils sont tous compris, comme des branches dans
» leur tige, et des ruisseaux dans leur source. Mais
»il y a une grande différence entre la propriété de
» Poffice et le caractére de Vofficier; Vune est ac-
» quise au pair par succession, comme elle ’est
» aux autres par leurs provisions; mais il ne peut
» acquérir I'autre que par une réception, i laquelle
» il n’est pas moins assujéti que ceux qui remplis-
» sent des dignités non héréditaires. 11 est done 5
» en vertu des lettres accordées a toute sa race ¥
» dans le méme état ou les autres officiers se trou-
»vent, avec des provisions qui ne regardent \que
» leurs personnes; et comme un connétable ne
» pourrait jouir d’aucune des prérogatives person-
» nelles de sa charge, avant que d’avoir prété le ser-
» ment , quoiqu’il en eut des provisions, la loi doit
» etre €gale pour le successeur d’un pair de France,
» quoiqu'il ait des lettres obtenues par son auteur,
» qui Jui tiennent lieu de provisions. »

Ces principes , sur l'effet du serment exigé des
fonctionnaires publics, n’ont rien perdu de leur
force par la révolution qui s’est opérée de nos jours
dans les pouvoirs publics. Les dignités, les fonc-
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tions, les offices, ont changé; mais la nécessité
du serment est restée la méme, ainsi que son
effet.

L’art. 1*. de la loi du 21 nivdse an VIII, en chan-
geant la formule du serment & préter par les fonc-
tionnaires publics, ajoute qu’ils « ne pourront com-
» mencer ou continuer I'exercice de leurs fonctions
» ou emplois, que préalablement ils n'aient faitla
» déclaration suivante : je promets, etc.»

355. Ainsi, le principe que c’est le serment qui

acheve de former le caractére de ’'homme public,
est rest¢ en pleine vigueur. Il en résulte que tout
acte de I'autoriié publique, fait par un fonction-
naire public non encore assermenté, est nul. La
Cour de cassation a consacré ce principe par un
arrét, fondé sur la loi du 21 nivose an VIII, que
nous venons de citer. Il est rapporté dans le Ré-
‘pertoire de jurisprudence , v°. Serment, §1, art. 1,
n°. 2. 11 s’agissait d’un jugement rendu par le sup-
pléant d’un juge de paix, qui n’avait pas encore
prété serment, en qualité de suppléant de la jus-
tice de paix. Ce jugement fut déféré a la censure
de 1a Cour de cassation, qui, aprés s’étre assurée
qu'en effet le suppléant n’avait point encore prété
serment, lorsqu’il avait prononcé le jugement at~
taqué , rendit, le 12 janvier 1809, un arrét par le-
quel,

« Yu Tart. 1*. de la loi du 21 nivose an VIII (ei-
» dessus copié), attendu que cette disposition est
» en pleine vigueur, bien qu’il ait été apporté quel-
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» que changement & la déclaration qu’elle preserit;
» que les suppléans des juges de paix, établis en
» exécution de la Joi du 29 ventdse an IX, sont du
» nombre des fonctionnaires dont parle la disposi-
» tion ci-dessus transcrite; qu'il est constant qu’a
» la date du 4 janvier 1808, date du jugement dé-
» noncé , le sieur Jean-Pierre Jourdan n’avait pas
» prété, en sa qualité de second suppléant de la
» justice de paix de Saint-Tropez, le serment pres-
» crit par la loi; que, par conséquent, il n’avait pas
» acquis le complément du caractére de second sup-
» pléant, et il n’avait pas le pouvoir d’en exercer
» les fonctions : par ce motif, Ja Cour casse et an-
» nule le jugement rendu le /4 janvier 1808, parle
» sieur Jourdan , au nom du tribunal de police du
» canton de Saint-Tropez. »

556. Les lois reglent devant qui doit étre prété
le serment préliminaire, essentiel pour I'exercice
de toute fonction publique. Nous ne parlerons ici
que des fonctions publiques de I'ordre judiciaire.

Suivant le déeret du 2/ messidor an X1I, art. 2,
Je tribunal de premiére instance regoit le serment

“des juges de paix de son arrondissement, et de
leurs suppléans.

L’art. 3 porte : «Les présidens et autres juges des
tribunaux de premiére instance, les procureurs du
Roi et leurs substituts prés ces tribunaux, et les
juges des tribunaux de commerce, prétent ser-

ment devant la Cour d’appel & laquelle ils ressor-
tissent. »
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L’art. 4 porte que les premiers présidens des
Cours d’appel et des Cours criminelles regoivent le
serment des juges et celui des substituts du procu-
reur général, prés les tribunaux qu’ils président.

L’art. 629 du Code de commerce a modifié ce
qui concerne le serment des membres des jurisdic-
tions commerciales. « Ils prétent serment, porte
» cet article, avant d’entrer en fonctions, & Fau-
» dience de la Cour d’appel, lorsqu’elle siége dans
» arrondissement communal ot le tribunal de
» commerce est établi; dans le cas contraire, la
» Cour d’appel commet, si les juges de commerce
» le demandent, le tribunal eivil de Varrondisse-
» ment, pour recevoir leur serment, et, dans ce
» cas, le tribunal en dresse procés-verbal, et V'en-
» voie & la Cour d’appel, qui en ordonne l'insertion
» dans ses registres. Ces formalités sont remplies
» sur les conclusions du ministére public et sans
» frais. »

Les lois ayant pris soin d’indiquer devant qui
doit étre prété le sexment des fonctionnaires pu-
blics, il en résulte que le serment prété devant une
autorité incompétente est regardé comme non
avenu ou nul. :

357. Et sile fonctionnaire, aprés avoir régulie-
rement prété son serment, était promu ailleurs a
une autre place de méme nature que celle qu’il
quitte, il n’en serait pas moins tenu de préter un
nouveau serment devant qui de droit; par exemple,
si un juge de premiére instance de Saint-Malo,

Tom. X. 32
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apres ayoir prété son serment devantla Cour royale
de Rennes, était nommeé juge au tribunal de pre-
miére instance de Nantes, il devrait, avant d’en-
rer en fonction , préter un nouveau serment de-
vant laméme Cour; car son premier serment ne
1ui donnait le droit d’exercer les fonetions de juge
que dans le ressort du tribunal de Saint-Malo.

C’est ce qui s'observe & I'égard des fonctions,
bien moins importantes , de gardes champétres et
forestiers. L’art. 16 du Code d'instruction crimi-
nelle les charge de rechercher, chacun dans le ter-
ritoire pour lequel ils sont assermentés, les délits et
les contraventions de police qui auront porté at-
teinte aux propriétés rurales et forestiéres. s n'ont
‘donc pas de caractére pour exercer ces fonetions
dans un autre territoire. La Cour de cassation I'a
décidé dans P'espéce suivante @

Chaufton, nommeé garde forestier dans I'arron-
dissement du tribunal civil de Vienne, y avait préié
son serment. Il fut transféré dans arrondissement
de la Tour du Pin, ressortissant du tribunal de
Bourgoing, ou il ne préta point un nouveau ser-
ment. Cependant, il y signa un procés-verbal ,
constatant un delit forestier contre Drevet et son
fils. Ce proces-verbal fut annulé par un jugement
du tribunal correctionnel de Bourgoing, confirmé
par arrét de la Cour de Grenoble, le 11 juin 1812.
L’administration des foréts se pourvut en cassa-
‘tion; mais, par arrét du 6 aoit suivant, son pour-
voi fut rejeté, attendu gqu’aux termes de l'art. 16 du
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Code d'instruction criminelle, les gardes forestiers.
n’ont caractére, pour exercer leurs fonctions, que
dans le tribunal pour lequel ils sont assermentés,
et que Chaufton n’avait pas prété serment devant
le tribunal de Bourgoing, ot les prévenus étaient
cités, et dans le ressort duquel le prétendu délit
avait été commis (1).

Les mémes motifs s’appliquent aux juges. C’est
une maxime ancienne : Judex non potest extra ter-
ritorium suumn jus dicere; il n’est ailleurs qn’une.
personne privée. Un juge nommé par le Roi recoit
le pouvoir d’exercer ses fonctions dans le tribunal
ou dans la Cour ot il est nommé; son serment
acheéve de lui imprimer le sceau de la puissance pu-
blique, dit d’Aguesseau; mais cette puissance, il ne
peut U'exercer hors de son ressort. S'il est trans-
féré ailleurs, il doit donc y préter un nouveau ser-
ment, qui lui conférera le sceau de la puissance
publique dans ce nouveau territoire, ou il n’avait
pas auparavant le droit de I'exercer.

558. Les témoins, les interpretes, les jurés, les
experts, sont aussi obligés de préler un serment
promissoire.

L’expert qui refuse de préter le serment d’oil
dépend la 1égaliié de sa mission, n’encourt au-~
cune peine, parce qu’il est libre de ne pas accep~
ter l'expertise. On en nomme un autre dans la

(1) L arrét est rapporté dans le Répertoire; v.© Serment, pag. 493
de la 4.¢ édition, § 1, art. 1, 0.7 4.
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place de celui quirefuse. (Art. 316 du Code de pro-
cédure.)

Mais il n’en est pas ainsi du témoin. Tout ci-
toyen est rigoureusement tenu de dire la vérité a
la justice; il doit une entiére soumission a la loi.
Tout moyen d’en suspendre Veffet est un erime,
dit la loi du 12 prairial an 1V. L’action de la jus-
tice serait entiérement paralysée, si les témoins,
appelés pour l'éclaiver, pouvaient, de quelque
maniére que ce soit, se dispenser de révéler les
faits qui sont & leur connaissance. La loi a donc
prononcé des peines contre les témoins qui ne
comparaitraient pas. Les art. 263 et 264 du Code
"de procédure civile prononcent contre les témoins
défaillans une amende de 100, 4 laquelle ils peu-
vent étre condamnés par corps, outre une somine
de 10° au profit de la partie.

L’art. 8o du Code d'instruction criminelle pro-
nonce la méme peine contre les témoins défail-
lans. :

Le témoin qui comparait, mais qui refnse de
déposer ou de préter le serment, sans lequel sa
déposition ne peut étre recue, ne désobéit pas
moins A la loi que celui qui ne comparait pas; il
lui désobéit méme en face de la justice : il doit
donc étre soumis & la méme peine. C’est 'opinion
de M. Mexlin (1)35 elle nous parait fondée sur une
conséquence nécessaire de la loi.

T : . i
(1) Foy. le Répertoire, v.° Serment, §2, arl. 4, pag. 405 dec la
4. édition,
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Les jurés qui refuseraient le serment que la loi
exige d’eux devraient, également étre soumis 4
Pamende de 500", prononcée contre les défail-
lans par Vart. 396 du Code d’instruction crimi-
nelle.

Du Serment affirmatif.

359. Le serment affirmatif, le seul dont parle
la section qui nous occupe , est appelé par les jus
risconsultes jusjurandum assertorium, Nous ayons
dit, n°. 349, en quoi il différe du serment promis-
soire.

Le serment aflirmatif estextrajudiciaire ou judi»
cigire. Le premier est celui qu'une partie défére a
Vautre, hors jugement, et de la prestation dugnel
elle fait dépendre le sort d’un différent non encore
porté en justice.

1l peut étre déféré en vertu d’une convention ,
ou méme sans convention.

36o. Mais dans ee dernier cas, celui & qui il est
déféré ne peut étre forcé A le préter. La justice peut
seule imposer cette obligation. Et si le serment, ex~
trajudiciaire, déféré sans convention , étajt référé,
celui & qui il serait véféré ne pourrait également
étre forcé a le préter. :

361. Au contraire, si le serment extrajudiciaire
a été déféré par une convention faite entre les par-
ties, celui qui doit le préter d’aprés la convention
peut étre forcé de le préter, et ne peut s'en dis~
penser, méme en le référant & 'autre partie; ce
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serait changer la condition dela convention : Jus-
Jurandum quod ex conventione extra judicium de-
fertur, referri non potest, dit le jurisconsulte Paul ,
loi 17, ffdejurejur., 12. 2.

362. Une pareille convention est évidemment
une véritable transaction conditionnelle. 11 s’est
élevé entre vous et moi un différent au sujet d’'une
somme de 1,000" que je vous demande, et que
vous prétendez ne pas me devoir. Avant de porter
cette affaire en justice, nous nous rapprochons. Je
propose de renoncer & mes prétentions et de vous
tenir quitte, si vous voulez , en présence d’amis
communs , jurer dans votre 4me et conscience que
vous ne me devez rien. Yous acceptez la condition,
et promettez de votre coté de me payer la somme,
si yous ne prétez pas le serment convenu. Un pa-
reil acte est réellement une transaction faite sous
la condition potestative que vous préterez le ser-
ment. Yous ne pouvez plus changer la condition
convenue, en me référant le serment; vous étes
rizoureusement astreint & le préter, ou A me payex
tes 1,000% Si vous refusez, je pourrai vous con-
traindre, par les voies judiciaires, ou & préter ser-
ment, ou & me payer les 1,000°, jurare aut sol-
wvere cogam. De semblables conventions sont rares,
mais non pas sans exemple.

363. On en trouve un exemple remarquable dans
le serment déféré devantle bureau de paix, parl'une
des parties 4 'autre. Elles ne.sont obligées d’y com-
paraitre que pour éviter, par la voie de la conci~
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liation, §'il est possible, le malheur d’entrer en
jugement. Le serment déféré au bureau de paix
est done un, serment extrajudiciaire. L'art. 55 du
Code de procédure porte, 4 cet égard, que, ¢ si
aVune des parties défére le serment a 1'autre, le
» juge de paix le recevra, ou fera mention du Te~
» fus de le pxeter. ; A
Ainsi, d’apreés les principes ci- dessus poses, celle
des parties a qui le serment est déféré en buregu
de paix, n’est point obligée dele préter. La justice
seule peut imposer cette obligation. Or, le juge de
paix ne fait pointa ce bureau les fonctions de juge,
mais de simple médiateur. 1l ne peut dire, comme
le juge, jurare aut solvere cogam. Loi 34, § 6,
[ hae tit. , 12, 2. 1l n’a de mission que pour aider
a la conciliation, sans pouvoir rien erdonner. Et
si celui & qui le serment est déféré le refuse, le
juge de paix doit se borner a faive mention du refus.
Ei il ne faut pas appliquer & ce refus la disposi-
tion, de lart. 1361, qui porte que celui auquel le
serment est déféré et qui le refuse, doit succom-
ber dans sa demande ou dans son exception. Cet
‘mmlc n’est '\pphcahlc qu au serment décisoire »
déféré ou référé devant le juge qui doit connaitre
du différent des parties. Ce n’est que dans ce cas
seulement que celui qui refuse de préter le ser-
ment ou de le référer doit succomber, et non dans
le cas du serment déféré, et refusé en bureau de
paix, parce qu'un tel refus n’est pas autre chose
qu'un refus de se concilier, ainsi que I'a sage-~
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ment décidé la Cour de cassation, dans un arrét
du 17 juillet 1810, Sirey, tom. X, pag.-32%.

* Celui qui Pavait déféré ne peut done s’en pré-
valoir devant Je’ tribunal civil ; il peut seulement
déférer de nouveau le méme serment, que son ad-
versaire ne peut alors impunément refuser de pré-
ter ou de référer; comme aussila délation du ser-
ment n’ayant point été acceptée en bureau de paix,
peut étre rétractée an tribanal eivil. '

Mais si, au lieu de refuser la délation , celui au-
quel le serment ‘est déféré Paccepte, il se forme,
par cette acceptatioq , une convention parfaite ,
dont le juge de paix est autorisé A constater Pexé-
cution, en recevant le serment, dont la prestation
produit les mémes effets que celle du sexment ju-
diciaire décisoire, c’est-i-dire que celui qui I'a dé-
féré succombe, sans pouvoir étre recu 3 prouver
la fausseté du serment. Et cela, non par Fapplica-
tion de l’art. 1361, qui, comme nous I’avons vu,
n'est pas applicable au serment déféré en bureaa
de paix, mais en vertu de la transaction par la-
quelle les parties sont convenues mutuellement de
s’en rapporter & la condition du serment’s condi-
tion et convention dont le juge de paix ala mission
légale d’attester 'exécution et I'accomplissement,
par les art. 54 et 55 du Code de procédure, dont le
premier porte que les « conventions des parties ,
» insérées au procés-verbal, ont force d’obligations
> privées s ; et le second, « que le juge de paix rece-
» vra le serment, s'il est déféré et accepté. »
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Du Serment affirmatif judiciaire.

564. Le serment judiciaire est de deux espéces :

« 1°. Celui qu’une partie défere a l'autre , pour
» en faire dépendre le jugement de la cause; il est
» appelé décisoire ;

» 2°. Celui qui est déféré d’office par le juge i
» 'une ou a l'autre des parties. » (Art. 1557.) Les
auteurs I'appelent serment supplétif.

§ I

Du Serment décisoire.

SOMMAILRE.

365. Le serment décisoire est aussi une véritable transac-
tion conditionnelle, Développement.

366. On peut , jusqu’a Pacceptation , rétracter la délation
ou la relation du serment.

367. Le droit romain défend & celui qui a rétracté sa déla~
tion de serment , de le déférer une seconde fois, Il ne
parait pas que cette disposition doive étre suivie en
France.

368. Point de transaction , si eelut ¢ qui le serment est dé-
feéré n’accepte pas la condition. Mais la loi lui ordonne
de payer ou de jurer.

369. Ou de référer le serment,

370 A moins qu'il ne s'agisse dun Jait qui lui soit per=
sonnel. Alors il est tenw de jurers

371, On ne peut déférer le serment que sur un fait person=
nel & celui & quion le défére.
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372 On peut le déférer & son hévitier, sur le point de sa-
voir ’il n’a pas connaissance du fuit.

373, Le serment contenant une transaction , i!fau.f, pour
e déféver, ainsi que pour l'accsp:er » étre mallre de
ses droits. =

374 Parqui, & qui, sur quoi le serment peut étre déféré.

375. 8l peut Létre par le mineur, Pinterdit, la Semme
mariée , le mandataive , le tutenr,

376. Cas o la délation w’excide pas les bornes de Uadmi-
nistration. '

377+ Le serment peut étre déféré aus majeurs , sur guelyue
contestation que ce soit, sur laquelle on peut transi=

. ger, quoigu’on ne puisse pas comprometire. Difference
entre la faculté de transiger et celle de comprometire.

378. Ou ne peut déférer le serment sur les faits qui moti-
vent une demande en séparation.

379+ Hors les cas ou la loi le difend , le serment peut étre
déféré, dans toute espéce d'instance civile, quand
méme il n'existerait aucun commencement de preuve
de la demande.

380, Il peut étre déféré sur les faits contenus dans des
actes authentiques, quoique passés en présenc'e des
notaires ; sur la sincérité des actes, mémg sur celle
d’'un endossenment,

381. it sur la vérité des Jaits contenus dans une enquéie ;
mais non sur des faits de subornation ou de Jfaux té-
?nosg'na(rg.

382, Il peut étre déféré en tout état de cause, méme en
cause d’appel. :

383. La prestation de serment tient lien de pawment 5 ot
a plas de force qi’un jugement.

384, Celui qui a déféré le serment pewt; _dispmser. de le
Préter celui qui a déclaré étre prét a Zafa.flre.
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385, Quid, si celui & qui le serment est déféré déoede sans
Vavoir prété ? Distinetions importantes.

386. Aprés la prestation du serment, on rlest plus rece~
vable & en prouver la fausseté. :

387. Cependant , le Code pénal punit le parjure; mais il
ne peut étre poursuivi par celui qui a déféré le ser-
ment.

338. Le ministére public peut-il prouver le parjure par ié-
moins, sans commencement de preuve par éerit ?

38q. La eondamnation du parjure ne profite point & celui
qut avait déféré le serment , et POurguoi.

390. Mais un dol personnel, tel que la soustraction duw
titre qui prouve la demande , peut donner lieu & faire
rescinder la délation de serment.

391. Le serment ne forme preuve g entre les parties , leurs
héritiers ou ayant-cayse. Il ne peut nuire ni profiter
aux tiers.

392. Quid, & Végard des cautions, des débiteurs et eréan-
ciers solidaires ?

393. Le serment n’a d’effet, méme entre les parties, qu'd
Pégard de la chose sur laguelle it a été déféré, et non
& Pégard d’une autre.

3oie Exemple tiré de la loi 11, ff de jurejur.

345, Régles & suivre pour eonnaitre quand la ehose est la
méme.

396. Le serment est indivisible comme les aveux.

365. On voit, par la définition méme qu'en
donne le Code , que le serment judiciaire décisoire
a, comme 'extrajudiciaire , le véritable caractére
d’une transaction. La délation du sermentest un
acte enticrement libre de la volonté de celui qui le
défere; c’est une offre qu'il fait & son adversaire. Si
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c’est le demandeur qui le défere, il dit implicite-
ment, mais nécessairement, si vous voule jurer
que vous ne me devez rien, et que vous m’avex
payé ce que je demande, je vous tiendrai quitte.

Et si c'est le défendeur, je vous paierai ce que
vous me demandez, si vous youlez jurer que je vous
le dois réellement.

Si celui & qui le serment est déféré acecepte les
offres conditionnelles qui lui'sont faites, il y a évi-
demment convention parfaite par le concours des
deux volontés. 11 ne reste plus que Paccomplisse-
ment de la condition potestative, sous laquelle les
offres ont ét¢ faites; et comme cette convention a
pour objet de terminer un procés, c’est une véri-
table transaction conditionnelle, qui méme a plus
de force qu’un jugement, dont on peut se porter
appelant. Le jurisconsulte Paul a donc raison de
dire que le serment renferme une transaction :
Jusjurandum speciem transactionis continet , ma-
Joremque habet autoritatem quim res Judicata ().
Loi 2, ffde jurejur., 12. 2. '

Ce principe est répété dans une foule d’autres
lois (2), et reconnu par tous les auteurs (3).

(1) Majorem ; quia d re judicatd appellare potest, dit Cujas sur celte
loi.

(2) Lais 31 et 35, § 1, de jurejur,, 12, 2; loi 21, fFdedolo, 4. 3,
ot alibi passim.

3) Voét, in tit, de jurejur, » 1.° 25 Huberus, ibid., n,° 8; Po-
3 JHUTE/ H H
thier, des obligations , n,°* 822 et suiv.
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366. La convention n’étant parfaite que par ’ac-
ceptation des offres, elles peuvent étre rétractées
jusqu’au moment de Yacceptation. C’est un prin-
cipe général, également applicable & la délation
du serment, qui, n’étant pas autre chose qu'une
offre, ne peut plus étre rétractée aprés Paccepta~
tion. « La partie qui a déféré ou référé le serment
» ne peut plus se rétracter , lorsque I'adversaire a
» déclaré qu'il est prét A faire ce serment, dit I'ar-
» ticle 1364. »

Celui qui a déféré le serment peut donc se ré-
tracter avant que son adversaire ait consenti 4 le
préter. Il en est de méme de celui qui référe le ser-
ment; il peut se rétracter jusqu’a 'acceptation de
eelui qui le lui avait d’abord déféré, en lui noti-
fiant qu'il préfére le préter lui-méme.

367. La loi romaine (1) ne permet plus i celui
qui a rétracté la délation de serment qu’il avait
faite & son adversaire, de le lui déférer une se-
conde fois. Justinien trouvait en cela ahsurdité et
injustice : Satis enim absurdum est redire ad hoc,
cui renunciandum putavit, et eim desperavit aliam
probationem , tune denud ad religionem convolare,
et judices nullo modo eos audire ad tales iniquitates
venientes.

On ne trouve point de pareille disposition dans
notre Code, quoiqu’elle soit rappelée par Pothier,

(1) Laloi 11, Cod. de rob. cred, et jurcjur. , 4 2.
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guide ordinaire des rédacteurs. Il nous parait qu'on
doit en conclure qu’ils ne 'ont pas adoptée. On ne
voit , en effet , ni absurdité ni injustice & revenir
A une seconde délation de serment, aprés avoir ré-
tracté la premicre. On ne peut en cela voir tout
au plus que légéreté; mais cette légéreté ne cau-
sant aucun préjudice A celui & qui le serment est
déféré une seconde fois, ne 'autorise pas a refuser
d’étre juge dans sa propre cause : Manifeste tur-
pitudinis est et confessionis nolle jurare , ete.

L’esprit de notre Code est de donner la plus
grande latitude & la délation de serment decisoire,
le grand moyen de terminer les proces , maximum
remedium expediendarum litium. Loi 1, [ de jure-
jurando, 12. 2. 11 semble done que les juges ex-
céderaient leurs pouvoirs, en rejetant la seconde
délation de serment de la part de celui qui aurait
rétracté la premiére.

568. Si celui 4 qui le serment est déféré n’ac-
cepte pas la condition ou I'offre du serment, il n’y
a point, & la vérité , de convention ni de transac-
tion, puisqu'il n'y a pas concours des deux vo-
lontés. Mais alors la loi, d’accord avec la raison,
condamne celui qui refuse la condition du ser-
ment : Ail prator eum & quo petetur solvere aut Ju-
rarecogam; alterumitaque eligat reus, aut solvat aut
Juret : si non solvat solvere cogendus erit a pratore.
Loi 34,5 6,H. T.

369. La loi indulgente accorde méme une autre
faculté & celui qui ne voudraif pas jurer; elle lui
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permet de référer le serment & son adversaire : Da-
tur et alia facultas reo , ut si malit referat jusjuran-
dum. Loi 34 ,$ 7, H. T.

Notre Code a suivi ces principes dans Part. 1361 :
« Celui auquel le serment est déféré, qui le refuse
» ou ne conseat pas a le référer a son adversaire,
» ou Vadversaire & qui il a été référé, et qui le re-
» fuse, doit succomber dans sa demande ou dans
» son exeeption. »

370. 1l est vrai que, suivant ’art. 1362, « le ser-
» ment ne peut étre référé, quand le fait qui en est
» objet n’est pas celui des deux parties ., mais est
» purement personnel & celui auquel le sexment
» avait été déféré. »

Mais c’est qu’alors il est inexcusable de refuser
le serment, sur un fait qui lui est purement per-
sonnel. De quel front pourrait-il s’en dispenser, et
se plaindre qu’on le fasse témoin et juge dans sa
propre cause? Il doit la vérité 4 la justice, méme
sans qu’il soit nécessaire de lui déférer le ser-
ment. Dans le cas d’un-interrogatoire, ordonné
sur la demande d’une partie ou d’office parle juge.
le refus de répondre, ou le silence, est considéré
comme un aveu, et les faits sont tenus pour avé-
res, quoiquon ne fasse pas dépendre le sort du
proces des réponses de I'interrogé; & plus forte rai-
son, l'on doit prendre pour un aveu ou une recon-
naissance du fait le refus de préter un sel‘q]ent.,.
dont la prestation deviendrait une preuve en fa-
veurdecelui a qui il est déféré. Ce refus ne peut
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done &tre attribué qu’a la honte ou 4 la crainte de
se parjurer, en affirmant un fait dont, au fond du
cceur, 'on reconnait la fausseté. De 14, cet axiome
avoué par la raison : Manifeste turpitudinis est, et
confessionis , nolle nee jurare nec jusjurandum re~
ferre. Loi 28 , [fde jurejur. 12. 2.

371. Aprés avoir examiné en quoi consiste le
serment , le fondement de la preuve qui en résulte
etle caractére de la délation de serment, il faut
voir ur quoi, par qui, & qui, en quel cas, quand
il peut étre déféré, et les effets qu'il produit.

Un premier principe , en matiére de serment ju-
diciaire et décisoire , est « qu’il ne peut étre déferé
» que sur un fait personnel & la partie i laquelle on
» le défére. » (1359).

La raison dit assez que je ne saurais étre con=-
traint d’affirmer, par serment, ce qui est du fait
d’une autre personne, quand méme je serais son
héritier ou son ayaut-cause; car, si je ne puis igno-
rer mon propre fait, je puis ignorer celui de la per-
sonne A qui j'ai succéde + Heredi ¢jus cum quo con-
tractum est jusjurandum deferri non potest. Paul,
sentent., 11. 1. 4.

372. Cependant, comme je puis aussi ne pas
Vignorer, on peut me déférer le serment sur le
point de savoir siou non j'en ai connaissance. Je
vous demande une somme de 1,000, que vous de-
viez 4 mon auteur. Yous prétendez la lui avoir
payée. Yous pouvez me déférer le serment sur le
point de savoir si je n’ai pas connaissance de ¢e
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paiement; car cette connaissance wlest person-
nelle. Pothier, n°. 819.

373. 8i, comme on n’en peut douter, la délation
et l'acceptation du serment décisoire contiennent
une véritable transaction, par laquelle,-d’un ¢oté,
celui qui le défere renonce, sous la condition du
serment déféré, A un droit qu’il prétendait lui ap-
partenir, et par laquelle, de l'autre coté, celui qui
Taccepte contracte, sous la méme condition , une
obligation qu’il déniait, et qui n’était pas prouvée,
il en résulte nécessairement que , pour déférer te
serment, comme pour l'aceepter,il faut avoir la ca-
pacité de disposer des droits ou des choses qui sont
Vobjet de la transaction (2045). « Comme on fait
» dépendre du serment décisoire,, dit trés-bien Po-
» thier, n° 821, la décision de la contestation et
» du droit des parties, il s’ensuit quiil n’y a que
» ceux qui ont la disposition de leurs droits qui
» puissent déférer ce serment, et auxquels il puisse
» étre déféré. »

574- En suivant les conséquences de ce prin-
cipe, il deviendra facile de connaitre sirement pag
qui, & qui, sur quoi le serment peut étre déféré.

1. 1l faut que ce soit sur un fajt personnel & ce-
lui & qui on le défére;

2% 1l faut que le droit que P'on fait dépendre de
la condition du serment soit du nombre de ceux
dont celui qui le défére et celui qui 'accepte peu-
vent disposer librement, (1)

(x) C'estun principe universellement recounu, Boéhmer, Jus ecct,

Tom. X. 33
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545. Ainsi, le mineur et Vinterdit ne peuvent
déférer le serment, parce qu’ils n’ont pas la libre
‘disposition de leurs droits.

Ainsi, la femme mariée ne peut déférer ni ac~
cepter le serment, sans y étre autorisée par son
‘mari.

Ainsi, Vindividu soumis & la direction d’un con-
seil judiciaire ne peut, sans l'avis de son conseil ,
‘déférer le serment sur les droits dont il n’a pas la
libre disposition.

* Mais le majeur qui aurait déféré le serment & un
‘mineur, 4 un interdit ou a une femme mariée , ne
‘pourrait leur opposer leur incapacité pour faire

annuler le serment (1125).

Et par la raison contraire , le mineur émancipé,
la femme séparée de biens, I'individu pourva d’un
‘conseil judiciaire, peuvent déférer le serment sur
les droits dont ils ont la libre disposition.

Ainsi , le mandataire ou procureur ad negotia,
méme pourvu d’'un mandat général (1987, 1988
“el1989), ni 'avoué ou procureur ad lites (art. 562
du Code de procédure), ne peuvent déferer ni ac-
cepter le serment; car le serment renferme une

protest., in lit. X de juvejur. , dit 1 Locum habet hee delatio tantion in
vebus privati arbitrii, et de quibus transigi potest liberé, cim re verd
per hajusmodi delationem transigatur. Loi 51, fide jurejur. , 13,2, Leg,
fine, Cod., de veb. ered., 4. 1. Adeoque de quibus transigi nequit in iis
ace delationé juramenti locus est.

Foy. aussi Voét, H, T, n.o 8; Haberus, I T. , n.c 8,
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Transaction, et 1a transaction une aliénation : 7 nest
enim transactions alienatio.

Ainsi, le tuteur ne peut déférer le serment pour
le mineur ou Vinterdit, qu’en suivant les formes
prescrites par l'art. 467 pour les transactions. Son
incapacité, pour transiger et déférer le serment,
est un point trés-ancien dans le droit francais.
L’art. 509 de notre Coutume de Bretagne portait :
« Aussi ne peut, ledit tuteur ou curateur, compro-
» mettre,, transiger, déférer le serment décisif és
» causes héritelles et de meubles riches et précieux,
» sans Uavis de parens et décret de justice.»

376. Néanmoins, il y a des cas ou la délation
de serment peut ne pas excéder les hornes de 1'ad-
ministration , comme lorsqu’il s’agit de régler les
comptes d'un fermier, ete. Cest ce que fait en-
tendre larticle cité de la Coutume de Bretagne.
C'est 4 ce cas qu'il faut appliquer la décision de la
loi1y, §3, ffde jurejur., 12. 2 (1)-

377- Quant aux majeurs qui ont la pleine dis-
position de leurs droits , Vart. 1358 porte : « Le
» serment déeisoire peut étre déféré sux quelgue
» contestation que ce soit.» ity

Mais il ne parait pas douteux que cette disposi-
tion trop geénérale doit étre modifice par celle de
Part. 2045, qui porte que, « pour transiger, il

(1) Elle porte : Procurator quogue quod detulit, ratum habendum est o
seilicet si aul universorum bonorum administrationem sustinet, aut st id

épsum nominatione mandalum sit, awt s i rem suam procuralor sit,
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» faut avoir la capacité de disposer des objets ¢om-
» pris dans la transaction. » : )

11 est incontestable que le serment contient ,
comme nous I'avons prouvé, une véritable tran-
saction. Ainsi, pour rendre parfaiternent exacte la
disposition de T'art. 1358, il faut dire: « Le ser-
» ment décisoire peut étre déféré sur quelque con-
» testation que ce soit, sur laquelle on peut transi-
» ger.n

Remarquez que nous ne disons pas sur laquelle
on peuat comprometire ; car, quoiqu'il soit, sans
contredit, moins dangereux de comprometire que
de déférer e serment, puisque, dans la compro-
mission , la décision est remise A des tiers désin-
téresses , du jugement desquels on peut méme ap-
peler, tandis que, dans la délation de serment, on
laremet 4 son adversaire méme, qui est ainsi cons-
titué juge souverain et en dernier ressort dans sa
propre cause, il'n’en est pas moins vrai que « le
» pouvotrde transiger ne renferme pas celui de com-
» promettre.» (1989.) On peut terminer par tran-
saction un grand nombre de contestations, sur les-
quelles on ne peut compromettre.

C'est un principe fort ancien, qu'on trouve éta-
bli dans les lois romaines. Elles permettent de
transiger sur les questions d’¢tat ou actions préju-
dicielles, in quibus de statu et conditione agitur (1).

(1) La loi dervitre aw Code de transactionibus, 2.4 . dit : Jubemus
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Et cependant on ne pourrait valablement compro-

mettre sur ces sortes de guestions , ainsi que nous

lapprend le jurisconsulte Paul, dans la loi 32,

S 7» [l de receptis, 4. 8, qui nous indique en méme
tems la raison de différence : De liberali causa com-
promisso facto , recté non compelletur arbiter senten~
tiam dicere, quia favor libertatis est wt majores ju-
dices habere debeat. Eadem dicenda sunt , sive de in-
genuitate, sive de libertinitate quastio sit , etst ex
fideicommissi causd libertas deberi dicatur. Idem di-
cendum est in populari actione.

Ainsi, de ce qu'il est défendu de compromattre
sur telle affaire, il ne faut pas conclure qu’on ne
peut la terminer par transaction ou la d¢lation du
serment décisofre. La défense de transiger n'est
et ne peut étre fondée que surl'impuissance de dis-
poser de I'objet en contestation. La défense de
compromettre vient d’une autre considération qui
tient & I'ordre public; c’est que si les parties n’ont
pu s’accorder et transiger, comme ¢’est toujours le
veeu de la loi, s'il leur faut absolument des juges,
la faveur et Vimportance de certaines causes exi-
gent qu'elles soient décidées et jugées avee plus de

~ solennité, per majores judices. La loi déclare les ar-
bitres, ou les juges privés, incompétens pour en
connaitre, :

in omnibus litigiis jam motis et pendentibus , sew posted super servili vef
adseriptitia conditione movendis transactiones celebrandas et celebratas...
wvires suas oblinere, mee ob hoc videri lenorem earwim litubare quod pro
conditione servili vel adseriptitii confecte sunts

Source : BIU Cujas



%18 Chap. VI.Sect. V.

Au contraire, la transaction est la voie Ia plus
désirable de terminer toute espece de contestation.
Celui qui peut former une action ou une demande
a aussi le pouvoir d’y renoncer ou de I'abandonner
en tout ou partie. ¢’est-i-dire de transiger. Aussi,
la loi des douze tables ratifiait, sans distinction,
les transactions faites par les parties sur quelque
contestation que ce fut : Rem wuti pacunt orato ou
ratum esto. (1)

378. On ne concoit guére que 'incapacité per-
sonnelle de former une demande qui puisse em-
pécher de transiger sur celle que 'on a formée (2).
Cependant, par des considérations d’intérét pu-
blic, la loi peut défendre de transiger en certains
cas. Les séparations entre époux, soit de corps,
soit de biens, en présentent un exemple. Le Code

(1) Poy. le Commentaire de Bonchaud sur laloi des douze tables,
tom. 1, pag. 261, 1.7® édition , et les anteurs qu'il cite.

(2) Nos lois, de méme que les lois romaines, ne défendent point
de transiger sur les questions d’état. Ainsi, rien n’empéche de défé-
rer le serment sur les faits dont dépend lenr décision. Par exemple,
Penfant légitime , dont P’état a été supprimé , et qui réclame pour
mére une femme mariée , doit prouver denx choses : 1.0 qu'elle est
accouchée dans tel tems ; 2.9 qu'il est le méme enfant dont elle est ae-
couchée. Il peut déférer le serment & celle qu'il réclame pour mére,
sur le point de savoir §'il n’est pas vrai qu'elle mit an monde un enfant
de tel sexe 4 I'époqne indiqnée.

Mais Penfant naturel ne ponrrait pas déférer un pareil serment 3
celle qu'il réclamerait ponr mére. Poy. ce que nous avons dit tom. 11,
n.°s 944 et sniv, Ce serait lui déférer le serment sur son propre déshon-
neur ; ce qui n'est pas permis dans nos meenrs, Poy, Voér, H, T.,
n.° 10; Ant. Fab., Cod. lib. 4, lit. v, defin. 43
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civil, conforme & notre ancienne jurisprudence,
déclare nulles les séparations volontaives ou par
consentement mutuel. (Art. 507 et 1443). Il en
résulte que l'on ne peut consentir & une séparation
par transaction.

Et par une conséquence ultérieure, il faut dive
que si la femme n’avait pas la preuve des faits qui
motivent sa demande en séparation, elle ne pour-
rait déférer & son mari le serment décisoire sur ces
mémes faits (1); car aveu qu’il en ferait ne pour-
rait avoir aucune force (art. 870 du Code de pro-
cédure ), quand méme il n’y aurait pas de créan-
ciers intéressés & empécher la séparation. Le juge-
ment qui prononcerait une séparation sur le ser-
ment par lequel le mari aurait avoué les faits se-
rait done nul, et pourrait étre attaqué par tous
ceux qui seraient intéressés & le faire annuler.

379. Hors les cas on la loi le défend, le serment
peut étre déféré dans quelque espéce d’instance ci-
vile que ce soit, au possessoire comme au pétitoire,
sur les causes personnelles et sur les réelles. Il peut
Vétre toutes les fois que le demandeur croit ne pas
avoir une preuve suffisante du fait qui sert de fonde-.
ment a sa demande ou a son exception. Enfin, il
peut 'étre,, quand méme il n’aurait absolument
aucune preuve ni commencement de preuve. « It
» peut étre déféré, dit art. 1360, en tout état de

(1) Poy. le Répertoire , v,2 Serment , pag. 499, n.° 6:
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» cause, €t encore qu’il n’existe aucun commence-
»ment de preuve de la demande ou de I'exception
» sur laquelle il est provoqué.» (1)

Quelques docteurs ont soutenu que la délation
de serment ne doit pas étre admise, sur un fait
pacticulier & celui auquel il est déféré, paree qu’a-
lors il ne peut étre référé, et que eependant les
lois romaines, ainsi que notre Code civil, accor-
dent & celui & quile serment est déféré la faculté
de le référer. Pothier, n°. 821, a fort bien dé-
montré que cette opinion est sans fondement,
parce que personne ne peut se plaindre qu’on le
fasse juge dans sa propre cause.

380. On avait douté, sous I'ancienne jurispru-
dence, si le serment peut étre déféré contre les
obligations consignées dans des actes authenti-
ques, qui forment une preuve compléte, et qu'on
ne peut attaquer que par la voie du faux; par
exemple, lorsqu’il est dit que vous avez recu une
semme que je vous ai comptée en présence des no-
taires, pouvez-vous me déférer le serment sur le
point de savoir si la numération m’a réellenient
été faite? La jurisprudence avait méme varié sur ce
point (2). Le doute n’était guére raisonnable en

(1) Quelques docteurs en avaient douté, Poy. Pothier, n.o 820.
Leur opivion avait été re;etuc. Notre article ne permet plus de doute
suf & point, i

(2) Foy. les Prmmpes du droit de Dupare-Poullain, tom. 1X |
P2g. 437+
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Bretagne, ou I'art. 293, en proscrivant « Pexcep-
» tion de pécune mon nombrée oua de marchandise
» non livrée, » ajoutait que celui qui s'est obligé
pouvait néanmoins requérir et avoir Ie serment du
créancier.

La généralité de I'art. 1560 du Code ne permet
point egalement de douter que le débiteur né
puisse déférer au créancier le serment, sur la réa-
lité de la numération d’une somme , quoique dite
comptée en présence des notaires. D'ailleurs, dit
fort bien Duparc-Poullain, la numération qui leur
a paru réelle et sincére peut n’avoir été'que feinte,
et il suffit qu'ils puissent avoir été trompés, sans
étre coupables de faux , pour admettre la res-
source du serment entre les parties, sans inscrire
Pacte en faux (1).

(1) M. Delvinconrt, tom, 11, pag. 838, pense que si le fait sur le-
quel le serment est déféré est contraire anx faits certifiés dans acte |
le serment ne pourrait étre déféré qu'antant que le défendeur se serait
inscrit en faux, parce que si Part. 1560 dit que le serment. peut étre
déféré quand méme il n'existerait ancun commencement de preuve de
Pexception, il faut au moins qu'il’ ait é&é proposé une exception. Or, 4
dit-il, on ne peut proposer d’exception conivaire auw fails attestés dans
un acte authentique, qu’en s’inserivant en fauo.

Cette dernitre propesition est inexacte. L'art. 1319 dn Code dit
bien que 'acte authentique fait ploine foi , ete. ; wais il ne dit pas, et
nulle autre loi ne lg dit, qu’on we peut proposer d’exception contre la
foi due i cet acte. On pent certainement opposer par exception qu'il
est simulé, qguoique le notaire en atleste la réalité, Pourquoi done;
quand il atteste la numération des espéces en sa présence, ne pourrais-
j¢ pas vous opposer qu’elles ne m’ont pas été réellement comptées, et
vous déférer le serment sur ce point ? Nous préférons done la doetrine
de Duparc-Poullain et de la Contume de-Bretague,

Source : BlU Cujas



522 Chap. V1. Sect. V.

A plus forte raison, le serment peut étre déféeé
sur ce qui s’est passé ou sur ce qui a été dit avant,
lors ou depuis l'acte , sur le sens ou l'intention des
parties, dans une clause équivoque ou obscure ,
sur la simulation d’un acte , ete.

On pensait autrefois qu’un porteur d’endosse-
ment n’était pas obligé de se purger, par serment,
sur la sincérité de Vordre passé 4 son profit ; mais
aujourd’hui le serment ne peut étre refusé dans
aucun cas. Cela résulte de ce qu'il n’est dérogé,
par aucune disposition du Code de commerce,
aux art.1358 et 1360 du Code civil. oy. le Réper-
toire , v°. Lindossement , tom. IV, pag. 607 de la
4°. édit.

381. Si l'on peut déférer le serment sur la vérité
des faits attestés dans un acte méme authentique,
sans l'attaquer de faux, il faut dire aussi qu'on
peut le déférer sur la vérité des faits contenus dans
une enquéte. L’art. 147 de notre Coutume de Bre-
tagne le permettait expressément (1).

On ne pourrait certainement pas déférer le ser-
_ment sur des faits de subornation des témoins ou
de faux témoignages; mais le témoin qui n’a pas
ditila vérité, ou toute la vérité , n'est pas toujours
un faux témoin; il a pu se tromper dans sa dépo-
sition, rapporter les faits d’ane maniére inexacte

(x) Cet article porte : « La preuve qui est faite par deus témoins
» est suffisante, et néanmoins pourra étre pris le serment de la purtie
» (que ses témoins ont dit vérité, si requais est, »
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par défaut de mémoire, parce qu'il ne les a pas
bien vus. Telle est souvent la cause de cette affli-
geante variété qu’on remarque dans les enquétes.
Pourquoi donc refuserait-on la ressource du ser-
ment décisoire , qui peut étre déféré , suivant I'ar-
ticle, 360, en tout état de cause, encore quil
n’existe aucun commencement de preuve? Il serait
honteux de refuser le serment sur la vérité d’un
fait attesté par un témoin, lorsqu’on a de ce fait
une connaissance personnelle.

382. Le serment décisoire peut étre déféré en
tout état de cause (1360), méme en cause d’ap-
pel . comme en premiere instance; car c¢’est un
moyen de prouver la demande originaire, et s’il
n’est pas permis de former de nouvelles demandes
en cause d’appel (art. 46/ du Code de procédure),
il est toujours permis d’y faire valoir des moyens
nouveaux , d'y proposer des preuves nouvelles ou
omises en premicre instance (1).

383. La prestation du serment devient, en fa-
veur de celui qui ’a prété, une preuve irréfragable
de libération, qui tient lieu de paiement : /icem
solutionis obtinet est acceptilationt simile. Lois 27 et
40, ffde jurejur., 12. 2. Les lois romaines disent
aussi que le serment tient lieu d’un jugement (2).

(1) Poy. Domat, Suppl. au Droit public, liv. 4, tit. §, n.° 6. Voy.
aussi les Questions de procédure de M. Carré, sur Part, 464, ques-
tions 2382--2387.

(2) Lioi 1, ] quaram rerum actio non detur , 44. 5.
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Mais il a plus de force qu’un jugement dont on
peut appeler : Majoremque habet autoritatem quam
res judicata. Loi 2, ffH. T. Aprés la prestation,
celui quil'a déféré ou référé ne peut plus, sous au-
cun preétexte, reproduire son action en justice (1).

384. Au reste, celui qui a déféré le serment peut
dispenser de le préter adversaire qui a déclaré étre
prét a le faive, et cette dispense a le méme effet
que la prestation effective. Poy. Yoét, in Pandec-
tasy He Tyt 93, '

583. Si celui & qui le serment a été déféré venait
4 décéder avant de Vavoir prété, sans en avoir
été dispensé, la délation de serment demeurerait
comme non avenue, parce que la condition ne se-
rait pas accomplie , et que le défaut d’accomplis-
sement ne viendrait pas de la faute de celui qui
avait déféré le serment ().

C'est le principe général qui s’applique au ser-
ment supplétif , aussi bien qu’an serment déci-
soire; mais dont I'application est soumise i une
distinetion.

Sile défunt avait, sans motifs 1égitimes, retardé
de préter le serment et de déclarer qu'il était prét
a le faire. et, & plus forte raison, s'il avait été mis
en demeure, nul doute que le serment doive étre

(1) Siiénter ipsos jurejurando transactum sit negotium , non conceditur
eamdem causam retractare, Lois 31 et 55 81, H T. Loi 31, [ de dolo.

(2) Foy. ce qne nous avons dit sur Paccomplissement des conditions
tom. V1, n.os 6og et Gro.
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tenu pour non prété, et, en conséquence, si ¢’est
un serment décisoire , la délation est comme non
avenue , les choses rentrent dans I’état o elles
étaient auparavant. 8'il s’agit d'un serment sup-
plétif déféré au demandeur, les sommes qui lui
avaient été adjugées sous cette condition doivent
étre déclarées ne lui étre pas dues, sans que ses hé-
ritiers puissent étre admis & préter le serment. Le
juge peut seulement déférer au défendeur le ser-
ment supplétif, qu'il avait d’abord déféré au de-
mandeur.

Si c’estle défendeur qui décéde sans avoir prété
le serment supplétif qu’on lui avait déféré , sasuc-
cession doit étre condamnée de payer les sommes
demandées , en déférant toutefois le serment sup-
plétif au demandeur; ear ¢est par la faute du dé-~
fendeur qu’a défailli 1a condition de sa libération.

Si, au econtraire, le serment n’a pas été prété
par la faute de I'adversaire de celui & qui il était dé-
féré; il n’a pas tenu i ce dernier de le préter; par
exemple , s'il en a été¢ empéché par des appels, des -
requétes civiles ou des subterfuges de son adver-~
saire; le serment doit étre tenu pour prété.

Cette distinction , conforme aux principes sur
Paccomplissement des conditions, est aussi con-
forme a 'ancienne jurisprudence des arréts (1).

(x) #oy. le Dictionnaire des arréts de Prost dn Royer, tom. TII,

v.® Affirmation , pag. 382, n.o 18. Boucheul sur Poitou, art. 76, nu-
IMEro 14
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Le serment devrait également étre tenu pour
prété, si celui d qui il était déféré avait déclaré étre
prét a le faire, et mourait sans qu'on put lui re-
procher aucun retardement (1 ).

La mort de celui qui avait déféré le serment,
arrivée avant que son adversaire eiit accepté la
condition , autorise ses héritiers a rétracter la dé-
lation,, comme il pouvait le faire lui-méme, jus-
qu’a Vacceptation (1364); carils succédent A tous
ses droits.

586. Apreés la prestation du serment déféré ou
véféré, tout est irrévocablement consommé. On
n’a plus & rechercher si le débiteur devait réelle-
ment, mais seulement s'il a rempli, par son ser-
wment, la condition de la transaction : Dato Jureju~
rando, non aliud queritur guim an juratum sit; re-
missd questione an debeatur. Lot 5,§ 2, [fH. T. 1 2.

Celui qui a déféré ou référé le serment n’est plus
recevable & en prouver la fausseté (1363) , méme
sous prétexte de parjure : Causa jurejurando, ex
consensu utriusque partis , vel adversario inferente ,
delato et prastito, vel remisso decisa, nec perjurit
pratextu retractari potest. Loi 1, Cod. derebus cre-
ditis et jurejur. , 4. 1.

L’empereur Alexandre pose en principe , avec
beaucoup de raison, que ce n’est point & 'homme,
mais & Dieu, de venger lé parjure : Jurisjurandi

(x) Foy. Voit, in ff, lib. 12, tit. 2, no 24,
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contempta religio satis Deum habet ultorem. Loi 2 ,
tbid.

387. Cependant, I'art. 356 du Code pénal punit
celui & qui le serment aura été déféré ou référé en
matiere civile, et qui aura fait un faux serment,
de la dégradation civique, peine infamante, qui
« consiste dans la destitution et I'exclusion du con-
» damné de toutes fonctions ou emplois publics,
» et dans la privation du droit d’étre juré, expert.
» témoin dans les actes, ni déposer en justice au-
» trement que pour y donner de simples renseigne-
» mens, d’étre tuteur ou curateur, si ce n’est de ses
»enfans, et sur l'avis seulement de sa famille; en-
» fin, déchu du droit de port d’armes, et du droit
» de servir dans les armées du Roi. » (Art. 34; junct.
art. 28 du Code pénal).

Ce n'est pas que notre législation ait voulu don-
ner aux hommes le soin de venger Dieu ; mais le
parjure contient un délit envers la société, en ce
qu’il blesse ses intéréts par lexemple d’immoralité
et de perversité qu’il donne.

Mais la partie qui a déféré ou référé le serment
n’est pas recevable & poursuivre le parjure. Elle se-
rait repoussée par la disposition de I’art. 1363, ei=
dessus cité, qui ne lui permet pas de prouver la
fausseté du serment, aprés qu'il a é1é prété. Cette
disposition, conforme & notre ancienne jurispru-
dence et au droit romain , est fondée sur ce que la
délation de serment contient, comme nous ’avons
vu ci~dessus, une véritable transaction. Celui qui
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défere ou qui référe le serment, offre de soumettre
le sort de la contestation a la condition de la pres-
tation du serment déféré ou référé; cette offre, sui-
vie d’acceptation, forme entre les parties une tran-
saction parfaite et irrévocable, qui n’est point su-
bordonnée & la vérité du serment, mais au seul
fait de sa prestation.

Inutilement celui qui l'a déféré prétendrait-il
que la prestation d'un faux serment est un dol;
c’est plus qu’'un simple dol , ¢'est un délit; mais ce
délit, mais ce dol, n’a point été la cause de ses
offres, non dedit causam contractui. Sa volonté n’a
point été surprise par des manceuvres sans les-
quelles il n’eiit pas déféré ou référé le serment. 11
n’y a donc pas de motifs pour rescinder la transac-
tion qui s’est formée par des offres dégagées de
toute surprise. Sans doute, s'il avait cru son ad-
versaire capable de faire un faux serment, il ne le
lui et pas déféré ou référé ; mais., enfin , il a bien
voulu en courir les risques. C’est un danger qu’il
pouvait prévoir, et auquel est toujours exposé ce-
lui qui défére un serment; et comme il s’y expose
sciemment et volontairement, il n’y a pas de mo-
tif pour annuler la transaction, a laquelle il doit

s’en tenir (1).

(1) Ce sont les raisons qu'en donne la loi 21, [fdedolo, 4,3 : Quéd
si, deferente me, juraveris et absolutus sis, posted perjurium fuerit ad
probatum ; Labeo ait actionem de dolo, in eum dandam. Pomponius
autem per jusjurandum transactum videri, Quam sententiam et Marcel=
lus, lib, 8 Digestorum , probat stari enim religioni debet,
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388. Mais quoique la loi défende de recevoir
Paction de la partie qui demande , pour son inté-
rét privé, & prouver la fausseté du serment qu’elle
a imprudemment déféré, Vintérét de la sociése
exige que le parjure ne reste pas impuni. Ainsi, le
ministere public peut et doit le poursuivre. La seule
question qui s’éléve & eet égard est de savoir Si,
lorsqu'’il s’agit d’une valeur de plus de 150, il peut
prouver par témoins la fausseté du serment, sang
un commencement de preuve par éerit.

Il est de principe, A la vérité, que les délits peu-
vent étre prouvés par témoins ; ¢’est méme pres=
que toujours le seul genre de preuve que 'on puisse
employer pour en découvrir les auteurs; mais d’un
autre cOté, c’'est une maxime générale et fort an~
cienne (1), que, toutes les fois que la réalité d'un
délit suppose existence d’un fait antérieur non re=
connu, dont la compétence n’est pas des tribunaux
criminels, et dont la preuve testimoniale n’est pas
admissible au civil, la poursuite de ce prétendu
délit n’est pas recue, s’il n’existe du fait antéricar
qu’il suppose un commencement de preuve écrite,
qui autorise & compléter la preuve par témoins.
Cette maxime s’applique natureHement au crime
du parjure, qui suppose toujours un fait civil an-
térieur, sans la réalité duquel il ne peut exister.

Supposons que je vous demande une somme de

{1} ¥oy. ce que nous avous dit, tom, IX » B9 145, 1fi0 et suiy,

Tome X. 34
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300", en vertu d’un billet. Vous prétendez me 1’a-
voir payée, et vous me déférez le serment sur ce
point. Je jure que vous ne m’avez pas payé. 11 est
bien évident que ce serment ne pent étre réputé
faux qu’en supposant que vous m’avez réellement
payé. Or, ce _ngxie_me'-nt est un fait qui n’est pas de
la compétence des tribunaux eriminels, et dont la
preuve par témoins n'est pas admissible au civil,
sans un commencementde preuve par éerit. On ne
peat donc pas employer la voie criminelle pour
faire admettre indirectement une preuye testimo-
niale réprouvée par la loi.

Inutilement insisterait-on sur ce que 'art.1348,
n’. 1, permet de prouver par témoins les délits et
les quasi-délits, Le délit, s'il en existe, n’est pas
dans le paiement que vous prétendez m’avoir fait
de la somme de 500°, mais uniquement dans la
dénégation assermentée de ce paiement. Il ne peut
étre que la. " £y e lim

On pourrait sans doute, en vertu de 'art. 1348,
prouver cette dénégation par témoins, si elle n'é-
tait pas dejd authentiquement consignée dans le
jugement qui décerne acte de mon serment.

Mais la preuve de cetle dénégation n’emporte
pas celle de sa fausseté. Pour la prouver, il faut
prouver le fait antérieur du paiement; fait pure-
ment civil, et qui ne porte aucun caractere de
crime.

Et ce fait, qui ne porte aucun caractére de crime,
on n’est pas admis A le prouver par les voies qui
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sont propres aux faits criminels. N'étant point par
lui-méme soumis & la preuve testimoniale , il n'y
devient pas soumis & raison de ce qu’il est allégué
comme ayant précédé un autre fait susceptible de
cette preuve. 8 i

C’est de la nature individuelle de chaque fait
que dépend le genre de preuve dont il est suscep-
tible, et comme sa nature n’est pas changée par
cela seul qu’il est suivi d’un second fait auquel peut
s appliquei' un autre genre de preuve, la régle qui
détermine la maniére de le prouver ne peut pas
non plus étre changée par la survenance de ce se-
cond fait,

Ces principes s’appliquent au cas méme ot ¢’est
par le ministere public, seul et doffice, qu’est
poursuivi un délit qui présuppose un fait antérieur,
dont la preuve ne peut étre légalement faite que
par écrit. La Cour de cassation I’a ainsi déeidé ,
dans un arrét du 5 décembre 1806 (1), en reje-
tant la demande du procureur général de la Cour
de justice criminelle du département d’Indre-et-
Loire, en cassation d’un arrét qui avait déclaré le
ministére public non recevable i prouver par té-
moin un dépot volontaire , qu’il accusait le sieur
Pichonneau d’avoir violé. « Attendu qu’avant de
» porier aux tribunaux correctionnels une plainte
» en violation de dépot, il est nécessaire que ce de-

(1) Xl est rapporté dans le Répertoire de jurispradence , v.o Ser-
ment, tom. X11, pag. 504 de la 4.¢ édit,
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» pot soit légalement constaté ; qu'autrement; ce
» serait admettre la preuve testimoniale dans un-
» cas ou la loi I'a expressément prohibée, et four-
» pir un moyen aussi facile qu'assuré d’éluder la
» loi ; que cette regle générale recoit son applica-
» tion,, soit que le proces criminel ait commencé
» sur la plainte de la partie qui se prétend lésée ,
» soit quil n'y ait eu de plainte et de poursuite
» que de la part du ministére publie, sans adjonc-
» tion d’une partie civile. »

La Cour de cassation a appliqué au cas du par-
jure les principes que nous venons d’exposer, par
deux arréts , I'un du 5 septembre 1811, Vautre du
17 juin 1813 (1). Voici les considérans de ce der-
nier arrét : « Attendu que siles faits criminels peu-
» vent étre prouvés par des dépositions de témoins,
» et par tout autre moyen de convietion , étranger
» & la preuve qui résulte des actes écrits, il n’en est
» pas de méme des faits civils autorisés par Ia loi
» civile, et dont la preuve est assujétie par elle 4 la
» production d’un acte éerit qui les constate;

« Qu'a I'égard de ces faits, 1a loi, qui détermine
» le genre de preuve qui en peut étre admise, étend
» son empire sur la procédure criminelle comme
» sur la procédure civile; qu’elle doit étre respectée
» et observée par les juges criminels, méme dans
» le cas ou le fait autorisé par la loi civile, se liant

(1) Rapportes 'un et l'antre dans le Répertoire , ubi supri, pag. 505
et suiv. , avee les savantes conclusions que donna M, Metlin,
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» par des rapports nécessaires et absolus au fait
» puni par la loi criminelle, la preuve du fait eri-
»minel ne peut étre établie que par celle du fait
» civil , et doit en étre la conséquence, etc. »

Voili les principes clairement établis par la Cour
régulatrice. Posons donc en principe que lorsqu’il
s’agit d'un fait qui n’est pas susceptible dela preuve
testimoniale, le ministere public ne peut prouver
par témoin la fausseté du sermént, sans un coin~
mencement de preuve par éerit.

389. Ajoutons que, dans le cas ot le ministére
public parviendrait & se procurer des preuves de
la fausseté du serment, et A faire condammer le
parjure, celui qui lui avait déféré ou référé le ser~
ment n’en demeurerait pas moins irrévocablement
déchu de sa demande ou de son exception (1),
parce que la délation du serment décisoire , suivie
d’acceptation, forme, comme nous Iavons déja
dit, une transaction irrévocable , une transaction
conditionnelle, au moyen de laquelle le juge n'a

(1) D'Argentré, sur l'art. 177 de ancienne Contume de Bretagne,
conforme & 'art, 1363 du Code civil, fait une exception pour le cas
ol Fon peut prouver sur-le-chamip le parjure par éerit; mais M. Poul-
Jain, dans le Commentaire sur 'art. 163 de la nouvelle Coutume,, re-
jbLe cette exception, et dit sans balancer que le serment a toujours son
effet, sans que la partie puisse profiter de la punition du parjure,

Prost dua Royer, nouveau Dictionnairé dés arrits, v.o Affirmation ,
tom, I, pag. 375, est d’une opinion contraire. Nons pensons gue
Popinion de Poullain, conforme au droit romain o loi 1, Ood, de rets
ered,, 4 1, estaussi plus conforme i Pesprit de P'art, 1365 du Code
civil. Foy. aussi Voét, in i de jurejur., n.e 5,
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plus & examiner que la seule question de fait, si
la condition est accomplie, an juratum sit, si le
serment a ¢t prété. 1l n’a plus a s'occuper de la
question de droit, savoir : si celui & qui était défé-
vée la condition du serment, et qui I'a remplie,
doit ou ne doit pas, an debeatur. Loi 5, § 2, ffde
Juregjur. 11 n’a done point & rechercher si le ser—
ment prété est econforme A la vérité : ce n'est point
lila condition de la transaction.

On peut dive cependant que celui qui fait un
faux serment commet un dol et méme un délit.
1l semblerait done que son adversaire peut lui op-~
poser la fausseté de son serment, comme un dol
qui 'autorise a faire rescinder la transaction for-
mée par la délation de serment ; car toute la tran-
saction peut étre rescindée pour cause de dol.

Oui, sans doute, lorsque c’est le dol qui a été Ia
cause déterminante de la transaction : Ciun dolus
causam dedit contractui; mais ce n’est point ici le
eas. En vous déférant le serment décisoire, j'ai, il
est vrai, espéré, j'ai cru méme que vous respecte-
riez assez la vérité pour ne pas vous parjurer; mais
je n’en ai point fait une condition de la délation
de serment; je n’ai point dit, je m’en rapporte &
votre serment, s'il est conforme 4 la vérité; je vous.
ai dit, je m’en rapporte au témoignage que vous
donnerez sous la foi du serment. Je n’ai pas pu
ajouter pour condition, s’il est conforme A la vé-
tité. Cette réserve aurait détruit tout leffet que la
loi attend de la délation du serment, et 'aurait
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rendu illusoirey car il resterait touilours la question
de savoir si le serment est faux ou vrai. 1l faudrait
done recommencer le procés. Ainsi, une pareille
réserve serait diamétralement contraire au hut que
s’est proposé la loi, en admettant comme preuve
juridique la prestation du serment décisoire qu’elle
a introduit comme le remede le plus puissant pour
étouler jusque dans leurs racines tous les germes
du procés : Maximum remedium expediendarum li-
tium in usum venit jurisjurandi religio. Loi 1, [’ de
Jurejur. , 12, 2.

Or, il est bien évident que, loin d’étouffer les
germes, la délation du serment ne ferait qu’y ajou-
ter un serment de plus, si elle contenait la réserve
d’en prouver la fausseté.

C’est donc avec beaucoup de sagesse qu’aprés la
prestation du scrment décisoire, la loi a défendu
d’y opposer I'exception du dol, commis par celui
qui sest parjuré : Adversus exceptionem furisju-
randi, replicatio doli mali non debet dari. Loi 15,
il de except. , 4. 1. La raison en est que ce dol n’a
point été la cause déterminante de Ia délation de
serment, puisqu’il n’a été commis que depuis.

390. Mais si je puis prouver que ¢’est par un dol
personnel que vous m’avez engagé & vous déférer

le serment, que je ne vous aurais pas déféré sans
VOs manceuvres , je pourrai me faire restituer con-
tre l'acte par lequel je I'ai déféré. Pothier, n°. 825,
donne pour exemple d’un dol qui a donné lieu A
la délation du serment, la soustraction que vous
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m’auriez faite du titre qui établit ma créance. Si,
sur la demande que je vous ai faite, et faute d’avoir
mon titre au soutien, je vous ai déféré le serment
comme ¢’est en ce cas la soustraction de mon titre,
et par conséquent votre dol, qui m’a réduit 4 le
déférer, si je parviens 4 me procurer la preuve de
cetle soustraction, je puis me faire restituer contre
la délation de serment, en appelant du jugement
rendu a votre profit, en conséquence de votre pres-
tation de serment, et conclure A ce que, sans y
avoir égard , nous soyons remis au méme et pareil
état ot nous étions avant la délation et, qu'en
conséquence , vu ce qui résulte de la soustraction
de mon titre , vous soyez condamné de me payer.

Sile jugement était en dernier ressort s je pour-
rais me pourvoir par requéte civile, pour cause de
dol personnel , conformément 3 I’art. 480 du €ode
de procédure civile.

591. Du principe incontestable que les effets du
sexment déeisoire dérivent de la transaction ou con-
vention formée par la délation, snivie d’accepta~
tion, il en résulte qu’il ne peut avoir d’effet qu’entre
les parties contractantes, leurs héritiers et ayant-
cause, et seulement & l'égard de la chose sur la-
quelle il a été déféré. Clest done avee beaucoup de
justesse que Pothier, n°. 823, applique au serment
Ta disposition raisonnable de la loi 27, § 4, [[de
pactis, 2.13.

Animadvertendum est ne conventio in alid re facta,
autcumalid persond, in alidre, alid vepersond noceat.
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Laloi5,§3, ffH. T., dit aussi que le serment
ne peut nuire a des tiers : Jusjurandum alter: nec
nocet nec prodest.

L’art. 1365 de notre Code civil a consacré ces
principes : « Le serment fait ne forme preuve qu'an
» profit de celui qui I'a déféré ou contre lui, et au
» profit de ses heritiers ou ayant-cause et contre
» CUX. »

Sidonc I'un des héritiers de Caius me demande
sa partd’une somme de 4,000, dontil soutient que
mon pere était debiteur envers Caius, et me défére
le serment sur la réalité de la dette dont il prétend
que j’ai connaissance, le serment négatif que j’aurai
prété formera une preuve contre lui & mon profit,
mais non contre ses cohéritiers, ni au profit de mes
fréres et sceurs, héritiers comme moi de notre pére
commun. Ainsi, il pourra agir contre eux pour leur
partdela detteprétenduede 4,000, sans qu'ils puis-
sent lui opposer le serment que jai prété, jusju-
randum alleri non prodest, et les autres héritiers de
Caius pourront agir contre moi, sans que je puisse
leur opposer le serment que j’ai prété sur la déla-
tion du premier d’entre eux.

592. Cependant, « le serment déféré au débiteur
» principal libére également les cautions......, et
» celui déféré a la caution profite au débiteur prin-
» cipal. » (Art. 1365 ).

«Gelui déféré a'un des débiteurs solidaires pro-
» fite aux codébiteurs.» ( Méme article ).

La raison qu’en donnent les lois romaines, d’ou
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ces dispositions sont tirées, clest que le serment
tient lieu de paiement : Nam jusjurandum loco so-
lutionis cedit. Lois 27et 28,51, FH.T.

« Dans ces deux derniers cas , le serment du co-
» débiteur solidaire, ou de la caution » ne profite
» aux autres codébiteurs, ou au débiteur prineipal,
» que lorsqu'il a été déféré sur la dette et non pas
» sur le fait de la solidarité ou du cautionnement. »
(1365).

St modo ided interpositum est Jusjurandum , ut de
1pso contractu et de re , non de persond jurantis age-
retur. Loi 28 , §1. Car, si la caution a juré seule~
ment qu'elle n’avait pas contracté de cautionne-
ment, le débiteur principal n’en peut tirer avan-~
tage; et sil'un des débiteurs solidaires a juré qu'il
n'a pas contracté Pobligation, ses codébiteurs n’en
peuvent également tirer avantage.

En suivant ces principes, il semblerait que le ser-
ment déféré par 'un des créanciers solidaires au dé-
biteurlibére également ce dernier envers leg autres;
car le serment tient lieu de paiement, et le paie-
ment fait & 'un des créanciers solidaires libere 1o
débiteur envers tous, encore que le bénéfice de
Vobligation soit divisible entre les divers créanciers.
(1197)-

Mais comme, & la différence du droit romain,
Yoi 2, ffde duobus reis, 45. 2, Vart. 1 198 du Code
veut que la remise qui n’est faite que par I'an des
créanciers solidaires ne libére le débiteur que pour
la part de ce créancier, I'art. 1365 a aussi voulu
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que le serment déféré par I'un des créanciers soli-
daires, ne libérat celui-ci que pour la part de ce
créancier; car la délation du serment décisoire est
une véritable remise conditionnelle : je vous tiens
quitte, si vous jurez.

393. Le Code n’a point dit expressément que le
serment décisoire ne peut, enire les mémes par-
ties, avoir d’effet qu’a 'égard de laméme chose sur
laquelle Ie serment a été déféré; mais le principe,
¢tabli dans le droit romain, n'en doit pas moins
ttre observé ; car il est conforme d la raison. Il en
résulte qu'aprés avoir déféré a mon adversaire le
serment sur le fait de savoir §'il avait connaissance
d’une dette que son auteur avait contractée envers
moi, je puis demander & prouver la réalité de cette
dette par un autre genre de preuve, sans qu'il puisse
m’opposer le serment qu'il a prété; car il ne s’agit
plus de la méme chose. L'objet du serment déféré
¢tait la connaissance qu'il pouvait avoirde la dette.
L’objet de ma demande actuelle est la preuve que
je pretends faire de la réalité de cette méme dette,
qu’il ne connaissait pas.

394. La loi 11, ff hoe titulo, 12. 2 , nous donne
un autre exemple de 'application du principe que
le serment ne fait preuve qu’'a 'égard du fait précis
sur lequel il a été prété. Le possesseur d’un fonds
a juré qu’il n’appartenait point au demandeur qui
lui déférait le serment, rem petitoris non esse. Tant
qu’il possédera ce fonds, le défendeur pourra op-
poser 'exception du serment & celui qui le lui avait
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déféré; mais, si celui-ci devient 4 son tour posses-
seur du méme fonds, celui qui a perdu la posses~
sion ne pourra plus argumenter de son serment
pour révendiquer le fonds; car, s’il a juré qu'il
n’appartenait point 4 son ad versaire, il n’a pasjuré
qu'il lui appartenait & lui-méme : Non enint rem
suam esse juravit, sed efus non esse , dit Ulpien. 11
ne peut donc se prévaloird’un serment dont I'objet
n'était pas le méme.

395. En général, dit Pothier, n°. 823, « pour
» savoir si ce qu’on demande est la méme chose
» sur laquelle le serment a été déféré, et qui a été
» terminée par ce serment, on peut appliquer les
» régles que nous avons établies pour savoir quand
»ce qui est demandé doit étre censé la méme
» chose que ce qui a été décidé par le jugement in-
» tervenu entre les parties. »

396. La prestation du serment tient évidem-
ment de la nature des aveux judiciai?es (1). On
doit done appliquer au serment la disposition de
Vart. 1356, sur Vindivisibilité de Vaveu. Ainsi I’a
décidé la Cour de cassation, par un arrét du 18
janvier 1813, rapporté dans le Répertoire, v°. Tes-
tament, sect. 4. § 3.

En voici les motifs :

« Attendu que Varrét du 28 janvier 1809 a pré-
» jugé que les sermens décisoires, déférés par la

(1) FPoy.le Dictionnaire des arréts de Prost du Royer, v.o Affirma-
tion, pag. 374.
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» yeuve Buscaillone , et prétés par les mariés For-
» mica, en exécution de I'arrét du 13 avril 1808,
» pourraient étre divisés, et qu’ils cesseraient de
» faire preuve compléte en leur faveur, dans le cas
» olt la veuve Buscaillone préterait, 4 son avantage,
»le serment A elle déféré sur des faits étrangers A
» ceux sur lesquels le serment décisoire avait été
» déféré par elle, et fait par lesdits mariés For-
» mica : d’ot résulte une violation expresse de ces
» articles (1356, etc. ) — La Cour casse et annule
» dans I'intérét de laloi, et sans préjudice de leur
» exécution entre les parties intéressées , lesdits ar-
» xéts des 13 avril 1808 et 28 janvier 1809.....»

§ IL
Du Serment déféré d’office.
SOMMAIRE.

397+ Deux espices de sermens déférés doffice, le serment
supplétif ez de serment in litem,

398. Différence du serment décisoire et du serment supplé-~
tif; qui n’a rien de commun avec une transaction.
399« Comment on a pu autoriser la délation d’un serment
dont Uexpérience démontre Pinutilité, et quze réprou-

vent la raison et les principes du droit.

400. L'empire de ! habitude et du préjugé Uont fuit main-
tenir dans les causes douteuses.

4o1. Les interprétes ne sont pas d’accord sur ce gu’id faue
entendre par causes douteuses. L’opinion dela glose,
qui dit que ce sont celles ot Cinsuffisance des preuves
laisse Uesprit du juge dans le doute, a prévalu,
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402. Les rédacteurs du Code lont suivie sans exameni
L’art, 1367 exige, pour la délation, que la demande
ne soit pas pleinement justifice, et gu’elle ne soit pas
totalement dénude de preuyes.

403. La premiére disposition est un correctif de la doctrine
de Potlier, qui pensait que le juge pouvait déférer le
serment supplétif, lors méme qu'il y avait des preuves
acquisess

4oks Il ne doit pas étre déféré, méme sur la demande de

' Pautre partie , quand la preuve est complite.

405, Un arrét de la Cour de cassation qui le Jjuge ainsi,
défendu contre la critique de M. Duranton,

406. Le serment supplétif pourrait étre déféré, si la Preuw
«ne consistait que dans une enquéte.

407. Il faut des commencemens de preuve écrite pour défé-
rver le serment supplétif au-dessus de 150 Sre

408. Les déclarations faites & Faudience , lors d’un inter-
rogatoire sur faits et articles, et en bureau de paix , en
peuvent tenir liew.,

4o9. Au~dessous de 150 fr. , il n’est pas besoin de commen-
cement de prexve écrite ; des présomptions swfisent.

410, Mais elles doivent éire plus fortes Que pour admetue
la preuve testimoniale. :

411, Cest, aw reste , un point entiérement abandonné & Za
prudence du magistrat. :

412, Est~ce au défendeur ou aw. demandmr gu "2l faut de—-
ﬁ:rer le serment ? i

413, Dans le doute, c’est au défendeur. On ne pe:’it cont~
mettre d’injustice en le lui déférant, guamd la preuve
de la demande est incompléte,

414, La moralité des personnes et Jes csrconatancss de la
C{H'we ngﬂpgnbfaf re ert‘?pfton au}:nnc‘zpe.
415, La déposition d’un seul témoin ne suffisait pas , sui-
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vant les docvteurs, pour déféver le serment suppléiif.
Lille peut suffire avjourd’ hut. .

416. Quid de Paveu extrajudiciaire fait hors la présence du
eréancier ?

417. Les livres des marchands suffisent pour autoriser &
lewr déférer le serment, ou & le déférer an défendeur,

s’ils ne sont pas représentés.

418. Le serment suppléti if ne doit pas. étre admis dans les
causes d’une grande importance,

419. Quelles sont ces causes? Les causes d’état , de ma-
riage , en sont un exemple.

420. Le juge ne peut d¢ iférer ce serment que sur un _ﬁu#
personnel o colusi qui doit le préter. '

421, 1l ne peut le déféver auw veuves ou héritiers. Différence

. & cet égard entre le serment décisoire et le supplétif.

bo2. Rigulitrement , le serment .supplsz‘ if doit étre déféré
par interlocutoire ou avant faire droit,

423. Le serment supplétif ne peut étre réfévé. Le ;zzge ne
peut changer sa premiére délation.

424, On peut appeler du Jugement qui défire le .serment
quy;&'e&' ﬁ 2

425. Le peut-on, aprés la prestation du serment ? Distine-
uw&. 4 ;

420, On petat prom.'er la faussets du serment prété par piéces
nouveliement recouvrées , quand méme elles n’cussent
Pas été retenues par le Jait de celui qui Ua prégé,

4oy, Inexactitude de Pigeau sur ce point.

428, Le délai de Pappel et de la requéte civile court duj }our
ou la piéce a été demz.wer “fe,

429. Comment on peut prouver le jour de la découyerte,

597- Lr serment déféré d’office est de deux es-
peces, le serment pommé ordinairement supplétif,
parce qu'il est déféré pour suppléer A linsuffisance
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des preuves , et le serment déféré sur la valeur des
choses qui sont l'objet du proces, et que le droit
romain appele serment tn litem. Nous en parlerons
infra , n°. 430. Nous ne parlonsici que du serment
supplétif.

398. Il existe une différence essentielle entre le
serment décisoire et le serment déféré d’office, ap-
pelé aussi serment supplétif.

La délation du serment décisoire, suivie d’ac-
ceptation, forme entre les parties, comme nous
'avons vu, une transaction qui lui donne plus de
force qu’a la chose jugée : Jusjurandum speciem
transactionis continet , majoremque habet auctorita-
tem quam res judicata. Loi 2, ffH. T., 12. 2.

11 n’est donc plus permis ni d’appeler du juge-
ment rendu sur la prestation de serment, ni de
revenir contre la décision , lors méme que la faus-
seté du serment est prouvée.

Au contraire, le serment supplétif, que les in-
terpretes appelent aussi serment judiciel ou néces-
saire, n’a rien de commun avec la transaction. La
dé¢lation de ce serment n’est point le fait de la pax-
tie; ¢’est celui du juge, qui peut le déférer sans la
consulter, et méme malgré son opposition. 1l n’a
de commun avec le serment décisoire que le dan-
ger de confier la décision d'une cause au jugement
de la personne intéressée , dans un tems ou la dé-
pravation des meeurs est & son comble, les croyan-
ces religieuses presque nulles, et ou l'intérét est
le dieu caché de Ia plupart des hommes.
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399. Comment donc le législateur, qui a mon-
tré avec raison une défiance du témoignage des
hommes, méme désiniéressés, tellement forte qu’il
ne permet pas de recevoir leur déposition dans une
cause excédant la modique valeur de 1507, a-t-il
pu autoriser le magistrat & constituer I'un des econs
tendans juge et partie dans sa propre cause, sans
méme en fixer Ia valeur?

Qu’une des parties puisse déférer le serment dés
cisoire, on le concoit. Maitresse de ses droits, elle
peut y renoncer : elle peut done en faire la remise
ou les abandonner, sous une condition dont elle
connait tout le danger. C'est en conséquence de
son excessive , mais imprudente confiance, que la
loi ne permet pas  I'autre partie de refuser le ser=
ment, si mieux elle n’aime le référer : Manifesie
turpitudinis et confessionis est nolle nee jurare , nee

Jusjurandum referre:

Drailleurs, la délation du serment décisoire est
provoquée par la nécessité. Dénué de toute espece
de preuve, un demandeur se trouve réduit & la
triste ressource d’abandonner son bon droit 3 la
fréle garantie du serment de son adversaire.

Mais que le magistrat, qui n’a pas le pouvoir de
disposer des droits litigieux , mais uniquement de
les juger, puisse néantnoins, sans y étre forcé, en
soumettre la décision au jugement de la partie in-
téressée, c’est véritablement ce qui a droit d’éton-
ner; c'est, nous osons le dire, ce qui est contraire
a la raison; cest ce que la loi méme proclame

Tom. X. 35
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hautement inique : Iniquum est aliquem suerei jus
dicem fieri ,dit laldoi 17, ffde judiciis , 5. 1.

1. Qui done a pu' autoriser le Jégislateur & donner
au magistrat un pouvoir aussi exorbitant?

1. Lst-ce lanécessité ? Est-ce I'expérience des effets
salutaires; du serment supplétif , pour découvrir la
vérité? Non , certes; l'expérience n’en a prouvé
que les dangers et les mauvais effets. 11y a plus
d’un siécle et’'demi qu'un de nos plus grands ma-
gistrats, le président de Lamoignon, disait; en
parlant de I'interrogatoire sur faits et articles, tou-
jours précédé du serment de dire vérité, que ceux
qui sont interrogés consultent bien moins leur
c,oﬂsqien_ce que le palais, sur ce qu'ils ont a dire...
et que l'on n’a point yu qu'un homme préparé sur
ce quil doit répondre, ait jamais perdu son procts
par sa bouche. (’est bien souvent, ajoute-t-il, I'oc-
casion d’un parjure prémédité, qu'il serait beau-
coup meilleur de retrancher (1).

Pothier, n°. 851, dit, en parlant spécialement
du serment supplétif, gu’il ne conseillerait pas aux
juges: d’user souvent de cetie précaution, qui ne
serl qu’i donner occasion & une infinité de parjures.
~1Quand un -llo'mmc, ajoute-t-il, est honnéte
homme. il n’a pas besoin d’étre retenu par la reli-
gion du serment.... et quand il ne 'est pas, i n’a
aucune crainie'de se parjurer. Depuis plus de qua-

(1) Poy. le Procés-verbal des conférences sur I'ordonriance de 1667,
[ag, 207 eLsuiv, iy Kl-5 : ol &
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rante ans que je fais ma profession, j ai vu une in-
finité de fois déférer le serment, et je n’ai pas. vu
arriver plus de deux fois qu’une partie ait été re-
tenue, par la religion du serment, de persister
dans ce qu’elle avait soutenu.

Ainsi, d’aprés Vobservation des hommes les plus
sages et les plus expérimentés , loin de prouver les
bons effets du serment supplétif, Uexpérience en a
démontré les mauvais effets et le danger; elle sug-
gere les raisons les plus fortes pour le faire sup-
primer. . L o5y et 5%

Serait-ce donc la nécessite qui en a fait mainte-
nir'usage? Nullement encore. 11 suffit de rappeler
Ie cas ou le Code le permet, pour étre convaincu
qu’il 0’y a nulle nécessité de recourir au serment
supplétif, et que les raisons de droit les plus fortes
s’élévent contre cet usage. L’ait. 1567 n’en permet
la délation que sous deux conditions : 1°. que la
demande ou l'exception ne soit pas pleinement
justifiée; 2°. qu'elle ne soit pas totalement dénuée
de preuves.

Mais, d’abord, si la demande n’est pas pleine-
ment justifiée, la loi, d’accord avec.la raison , dit
qu’il faut la rejeter : A ctore non probante , reus ab=
solvi debet. 11 faut méme que la preuve soit com-
plete : Negantes debitores...... petitore intentionem
suam non implente....... absolvi oportet (1). Le de=

(1) Loi g, Cod, de obl. et act,, 4. 10, Leg. ulls, Cod, de rei vindie, ,

3, 52,
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mandeur n'a point A s'en plaindre; il doit savoir
que la justice n’accueille aucune demande sans
une preuve compléte. Si la demande est fondée
sur des indices, sur des conjectures ou présomp-
tions assez fortes pour élever des doutes dans 'es-
prit du juge, mais insuffisantes pour le détermi-
ner; en un mot, s'il reste dans le doute , la raison
ne lui prescrit-elle pas de suivre cette antique ma-
xime de sagesse , abstiens-toi , situ doutes quune
action soit bonne on mauvaise; abstiens- toi sur-
tout de condamner sans preuves?

Le doute n’est donc pas un motif raisonnable
pour autoriser le juge a s'en débarrasser par un
moyen aussi dangereux que la délation du serment
a la partie intéressée, contre la volonté de 'autre
partie. Le juge qui a recours, sans nécessité, & un
tel moyen , a donc évidemment deux reproches &
se faire ; I'un, de donner P'occasion d'un parjure;
Pautre, de condamner celui qui peut-étre ne de-
vait pas I'étre, et cela pour se débarrasser, sans
nécessite, du poids d’'un doute. Pothier avait bien
raison de ne pas conseiller aux juges I'usage d’une
ressource qui doit peser sur leur conscience beau-
coup plus qu’un doute.

400. Quel motif a donc pu faire maintenir par
nos législateurs 'usage d’un serment qui parait si
hautement proserit par la raison ?

Quel motif? L’empire de 'habitude et du pré-
jugé. L’usage du serment supplétif, tel que 'admet
ie Code, s’est introduit pay linterprétation de
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deux lois romaines ; la loi 31, ff de jurejurando,
12. 2, ol il est dit : Solent judices in dubiis causis
exacto jurcjurando secundium eum judicare qui ju-
raverit ; etla loi 3, Cod, de reb. ered. et jurejur.,
4- 1, qui porte : In bone fidei contractibus , necnon
tn caleris causis, inopid probationum , per Judicem
Jurgjurando , causd cognitd , rem decidi oportet.

401. Mais que faut-il entendre par les causes
douteuses dont parle la premiére loi , in causis du-
biis? Par cette disette de preuves dont parle la se-
conde, inopia probationum? C'est sur quoi les in-
terpretes les plus doctes n’ont pu s’accorder. - -

Les uns, tels que Duaren, Doneau, le président
Favre, Heineccius (1) etc. , pensent que les causes
douteuses , dans lesquelles on peut déférer le sers=
ment supplétif, sont celles ou les contendans ont
chacun en leur faveur des preuves également fortes
et complétes ; en sorte qu'il est douteux auxquelles
il faut donner la préférence.

Les autres (2) pensent que les causes douteu,ses
sont celles ol V'esprit du juge reste dans le doute,
parce que les preuves ne sont pas assez fortes pour
le convaincre et le déterminer : in guibus , dit Vin-
nius, judex dubius est , ob miniis plenas prabationes
allatas. Ils en donnent pour exemple le cas o le
demandeur produit en sa faveur un seul témoin

(1) Poy, Heinecc. , Dissertat. de lubricitate Jurigjurandi suppktw'w,
§ 8.
(a) Voy. Vintins, Quast; solget, , bib, 3, eap. 4.
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sans reproches, dont le témoignage ne suffisait pas,
suivant le droit romain , etiamsi preclare curie ho-
nore pr;efu!geat. L_oi‘g, § 15 Cod. de testibus. 11 en
fallait deux pour former une preuve compléte. Elle
le devient, suivant la doctrine de ces auteurs, parle
serment supp]-éﬁf. Ainsi, ils ne donnent pas moins
de force au serment de la partie intéressée, dans
§4 propre cause, qu'a la déposition désintéressée
d'un témoin irréprochable, omni exceptione major ;
cé (que certainement la raison ne peut approuver.
- L’6pinion dé céux qui admettent le serment sup-
plet;f dans Ye" cas d’insuffisance des preuves, est
celle de la glose, 'dont autorité fut si long-tems
ptesque sans bornes. Elle fut suivie par toute I'é-
cole @Accarse, par le droit canonique , qui a si
prodigieusement étendu 'usage du'serment (1), et
j}rﬁ?:ﬁ‘lu‘t dans Tes ttibunaux de presque toute I'Eu-
fope), sans que Ton' songeit seulement A examiner
si cet usage est confornie"-’l Ia raison. Ainsi , én re-
miontant 4 la source, on voit que 'usage du ser-
et pour completer une preuve qui n’existe pas,
4 'été introduit par Pautorité peu imposante de la
dlose Y Causaque ex glossa sententid Judicata est ,
'('j‘um'}i pro-idolo habebant , dit Heineccius (2).
' f02. Les rédacteurs du'Code trouverent I'usage
du 'sérment stpplétif tellement enracing, qu'ils 1é
suivirent sans examen. La rapidité avec laquelle

(1) Gonzalez , in cap. uft. X da;urq;ur s libe 2, tit 24,
(a) Dissert, de lubricitate javisjur, suppletorii, § 20,
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ils travailtaient ne leur permettait pasde soumettre
toutes les doctrines i la balance de la raison.

Voyons donc ce qu'ils ont fait pour diminuer
les inconvéniens et les abus d’un serment auquek
Pothier conseille aux ]ug\cs den’avoir pas souvent
recours. foh

L’art. 1367 du Code porte: « Le juge ne peut
» déférer d’office le serment , soitsurla demande
v.s0it sur I'excepiion quiy est opposée, que sous
» les deux conditions suivantes. 1l faut,

» 1% Que la demande:ou l’exception ne soit’pas
»piza'mr:mmt]ustlﬁeeq TAET inp ¢ oisitn

» 2% Qu'elle ne soit pas tatalement deuuee de
» preuves. ¥ tashio - A

» Hors ces deux cas, Ie }uge doit , ou adjuger ow
» rejeter purement et simplement la demande.»

La premiere de ces eonditions est! fondée sur
I'inutilité du serment, lorsque la preuve de la de~
mande est compléte. La loi s’en tient alors au pré-
cepte qui' défend les sermens inutilesy Dieneny
vain tu ne jureras : Ego. autem dico wobis non jil
rare omnind. Matth. ;5. 32.Lejuge éxcéderait donc
son pouvmr en ordonnant un sermeént inutile.! "/l

403. Cette premicre disposition est un correctif
de la.doctrine de Pothier, qui , & la vérité, a pasé
en principe’, n° 830, quesila preuve:du fait qui
sert de fondement & lademande onaux exceptions
est compléte, le juge ne doit pas déférer le serment,
mais donner gain de cause'd celui qui a fait la
preuve. Voild la.régle consacrée par motre article
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Mais Pothier ajoute que si le juge , pour assurer
davantage sa religion , avait déféré le serment sur
un fait qtj’b- ne peut ignorer, parce qu’illui est pro-
pre, la partie qui a fait sa preuve, elle ne devrait
pas refuser le serment, et ne serait pas écoutée
dansl'appel du jugement ; car, quoique le juge et
dt lui donner gain de cause, sans exiger son ser-
ment, il ne lui a pas fait de grief en I'exigeant,
puisqu'il ne cotte rien d'affirmer ce qu’on sait éige
vrai.

Cette assertion est certainement contraire a
notre article,, qui défend au juge de déférer le ser~
ment, lorsque la demande ou I'exception est plei-
nement justifiée. Cependant Pothier avait raison,
dans le tems ot il éerivait. Aucune loi n’avait alors
déterminé, par une disposition précise, quand dne
preuve est tellement eompléte, que le juge ne
puisse s’en écarter. Foy. supré, n*. 15—19.

Si done le juge ne trouvait pas suffisante une
preuve quelconque, quoiqu’elle pat paraitre com-
pléte aux yeux d'un autre, il pouvait , sans contre-
venir 4 aucune loi , déférer d’office le serment sup-
plétif, pour éclairer sa religion, comme le dit fort
bien Pothier.

Avjourd’hui, le Code a déterminé V'effet de cer-
taines preuves, de maniére que le juge ne peut
s’en écarter sans contrevenir a la loi. Ainsi, par
exemple, lesart.1319 et 1320 disent que les actes,
soit authentiques, soit sous seing privé, font pleine
foi contre les parties. La demande, soutenue-d’un
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pareil acte, est donc pleinement justifiée, dans le
sens de I'art. 1367. Le tribunal qui, non content
de cette preuve, croirait pouvoir en outre déférer
le serment supplétif, contreviendrait done mani-
festément a la loi; son jugement ou son arrét se-
rait soumis i la censure, et infailliblement cassé ,
car la loi serait violée.

4404 Bien plus : sil'une des parties, par des con-
clusions subsidiaires , avait demandé que son ad-
versaire, qui avait en sa faveur une preuve litié-
rale, n'obtint gain de cause qu'en affirmant par
serment que les actes qu’il produisait sont sincéres,
le juge pourrait condamner, sans déférer ce ser-
ment, §'il n’existait pas de présomptions graves de
simulation contre celui qui les produit, parce qu’il
ne peut étre soumis i préter un serment, quand il
n’existe contre lui aucune présomption.

La Cour de cassation I'a ainsi décidé par arrét
du 30 octobre 1810 (1) 2

« Attendu que la loi laisse & la prudence des
» juges d'ordonner ou de ne pas ordonner le ser-
» ment supplétif, suivant les circonstances , dont
» elle remet Papplication i leurs lumicéres et 4 leur
» conscience; que le serment déféré par la dame
» Chastenet, au sieur Montbrun, est purement
» supplétif, puisqu’elle ne I'a déféré que subsidiai-
» rement & tous moyens, et qu’il n’a apparu a la

(1) Rapporté dans le Répertoire, v.2 Serment, § 2, ark, 2, 04 7.
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» Cour d’appel d’aucune présomption qui ait pu
» Pautoriser i 'ordonner dans T'espéee , et que, par
» suite, en refusant d’y assujétir le sieur Montbrun,
» 1a Cour d’appel n’a violé aucune loi de la ma-
» tiere. » SO :

405. M. Duranton , tom. IV, n°. 1496, trouve
cet arrét mal rendu. 1l nous parait, au contraire ,
conforme aux vrais principes. « Lorsque, dit Po-
thier, n°. 830, da: preuve du fait d’oy dépend la
décision de la cause, et qui‘sert de fondement i
lademande, ou aux‘exceptions de 1a demande
est complétée, le juge he doit pas déférer e ser-
ment, mais il deit denner gain de cause 3 celui
qui a fait la preuve. » (| -

i Lart 1569 ne permet la - délation du' serment
supplétif, ‘que sous la‘condition que la demande
ou I'exception ne soit pas pleinement justifiée.

Or, le sieur Monthrun avait fait sa preuve com-
pléte. Il ne s’élevait aucune présomption grave
eontrecette preuve :lejuge ne devait done paslui
déférer e serment supplétif. La dame’ Chastenet
aurait pu, dansle principe, lui déférer le serment
décisoire sur la sineérité 'des actes qu'il présentait.
Foy. supri, n°. 380. Elle ne le fitpas; elle combat-
tit la preuve du sieur Montbrun, et -elle ¢onelit
subsidiairement que;, ‘dans le cas ob cette pretve
fut trouvée suffisante,’ on lui déférat le ‘serment
sur la sincérité des actes : ¢’était done réellement
un serment supplétif. Le juge le trouva inutile.

M. Duranton prétend que ¢’était transformer le
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serment décisoire en supplétif. Nous ne saurions le
penser. Dans le cas de la délation du serment dé-
cisoire, le juge n’a plus & s'occuper des preuves
que pourrait invoquer en sa faveur celui quile dé-
{ére; il ne reste d’autre question que celle de savoir
¢’il prétera ou non le serment. Ce n’est pas ce que
voulait la dame Chastenet; elle demandait que
la Cour prononcit d’abord sur les moyens par les-
quels elle combattait la preuve de son adversaire,
et demandait subsidiairement que, si la Cour ne
trouvait pas ces moyens solides, elle lui déférit le
serment sur la sincérité des actes : c'¢tait done
réellement un serment supplétif.

Aprés avoir examiné les preuves du sieux Mont-
brun , et les moyens par lesquels les combattait la
dame Chastenet, la Cour trouva que les preuves
étaient completes, et par conséquent exception
pleinement justifiée, et que les moyens dela dame
Chastenet n’élevaient aucune présomption grave
contre ces preuves. Elle ne devaitdonc pas déférex
un serment inutile.

466. Mais si la demande n'était prouyée que par
une enquéte , par les dépositions de plusieurs té=
moins, méme dignes de foi, le juge pourrait néan-
moins , sans contrevenir & la loi , déférer d’office
le serment supplétif au demandeurs; car , quoique
la preuve testimoniale soit mise au rang des preuves
admises en justice, nous avons vu, tom. 1X, nu-
méro 322, que le magistrat n’est point astreintd y
conformer son jugement : ¢’estd lui qu’il appar-
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tient d'apprécier la force des témoignages (1);et,
§'ils ne lui paraissent pas concluans, §'il ne trouve
pas qu’ils justifient pleinement la demande ; en un
mot, si 'enquéte lui parait laisser quelque chose 2
désirer, il peut, pour achever sa conviction , défé-
rer le serment supplétif; aucune loi ne le lui dé-
fend.

C’est alors le cas de dire, avec Pothier, que
I'appel ne devrait pas étre écouté. 11 pourrait y
avoir mal jugé, mais non ouverture i cassation.

407. 1l est plus difficile d’expliquer nettement Ia
seconde condition, qui ne permet la délation du
serment supplétif que dans le cas ot la demande
n'est pas totalement dénnée de preuves ; ¢'est-i~dire,
ce nous semble, comme dit ailleurs le Code , arti-
cles 523, 541, 1347, lorsqu’il y a des commence-
mens de preuve.

Mais faut-il que ce soient des commencemens
de preuve par éerit, ou bien suffit-il de présomp-
tions ou indices résultant de faits constans, assez
graves pour ¢branler la persuasion du juge?

C'est la premiére question qui se présente , et
qui nous parait résolue par analogie des disposi-
tions du Code, sur la preuve testimoniale, dont il
ne permet 'admission , au-dessus de Ja valeur de
150, que lorsqu’il existe un commencement de
preuve par ¢erit. Les présomptions les plus fortes

(1) Foy.laloi 5, §§ 1 et 2, ffde lpstibns, 224 5
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ne suffisent donc pas pour déférer le serment sup-
plétif, lorsqu’il n’y a pas commencement de preuve
par €erit 5 car, en déférant ce serment, le magis-
trat n’admet pas seulement la partie intéressée
comme témoin dans sa propre cause , mais il I'en
eonstitue le seul juge, puisqu'il est obligé de eon-
former son jugement i ce qu’elle aura juré. Or,
¢’il ne peut remettre la décision & des témoins dé-
sintéressés, ni méme les entendre, d plus forte rai-
son, il ne peut la remettre au témoignage asser-
menté de la partie intéressée elle-méme. C’est un
point tellement évident, qu’il est inutile de s’y ar-
réter davantage.

Posons donc en principe que, dans les cas ou
la preuve testimoniale n’est pas admissible, le ser-
ment supplétif ne peut étre déféré sans un com-
mencement de preuve par écrit : il y aurait viola-
tion delaloi, et le jugement ou l'arrét serait exposé
a la censure.

408. Mais les déclarations faites par 'une des
parties 4 'audience, en présence des juges et du
public, ont, 4 cet égard, autant de force qu’un
acte €crit émané d’elle; et si les juges trouvent
quil résulte de ces déclarations un commence-
ment de preuve suffisant pour rendre vraisembla-
ble le fait dont il s’agit, ils peuvent ordonner le
serment supplétif, sans que le jugement puisse
étre soumis 4 la censure; carils n'ont fait qu'ap-
precier les conséquences de ces déclarations. Clest
ce qu’a fort bien décidé la Cour de cassation, dans
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un arrét du 5 juillet 1808 (1), rendu sur les con=
clusions du savant M. Daniels.

Cette décision doit étre appliquée aux consé-
quences quon peut tiver d’un interrogatoire sur
faits et articles, ainsi que des declaratmm faites en
bureau de paix , lorsqu’elles rendent le fait dont il
s’agit vraisemblable (2).

409. Dans les causes ol la preuve testimoniale
est admissible, il n’est pas besoin d’un commen-
cement de preuve par écrit pour déférerle serment
supplétif, parce qu'en ces cas, P'art. 1353 permet
au magistrat de juger sur des présomptions , pour-
vu qu’elles soient graves, précises et concordantes.
H suffit done alors queles présomptions ou indices,
comme dit I'art. 525, résultent de faits constans,
et soient assez graves pour déterminer la délation
du serment.

410. Mais, pour y déterminer le juge, ne faut-
il pas des commencemens de preuve, des présomp-
tions ou indices plus forts que pour admettre la
preuve testimoniale?

Certes, la raison le dit; car'la présomption qui
résulte du serment supplétif est infiniment plus
faible que celle qui résulte de la preuve testimo-
niale , d’'oti peut naitre une preuve compléte ; qui

(1) Rapporté par Sirey, tom. VIIL, pag. 433.

(2) #oy. Varrét de la Conr de Rennes que nons avons cité tom, 1X,
D.2122, pag. 213. Fay. aussi ce que nons avons dit ibid,, pag. 215,
n.% 325,
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«Vailleuts est toujours respective et commune aux
deux parties, et qui enfin ne lie point le juge.
comme la prestation du serment supplétif.

Sidonc il était possible de soumettre au caleul
ou & des reégles sures I'évaluation des degrés de
probabilité, depuis le soupcon jusqu’a la certitude
morale, voy. supra , n®i 27—>30 , On pourrait aussi
indiquer, d’'une maniére fixe et certaine, ce qu'il
faut, pour déférer le serment supplétif, de plus
que pour admetire la preuve testimoniale.

Mais comment déterminer ces nuances de vrai-
semblance , qui forment le commencement de
preuve , et qui sont tellement difficiles & saisir,
qu’elles ne paraissent pas les mémes & deux per-
sonnes, ni quelquefois & la méme personne, en
des situations, en des tems différens?

C’est ce qui parait au-dessus du pouvoir de la
loi. On retombe donc nécessairement ici dans le
plus effrayant arbitrajre. C’est ce qui a fait dire &
un jurisconsulte justement estimé (1), que le pou-
voir exorbitant d’ordonner d’office le serment sup-
plétif, dansle cas d'insuffisance des preuves, ouvre

(1) Donean , Comment, de jure civiliy lib. 24, cap. 19, Voici com~
ment il sexplique : Eadem sententia semel vecepli, magna fenestra
aperta est malis el imperitis judicibus, pro libidine, pro hoa, aul pro
ilo pronunciandi. Quidquid enim pro alterutro allatum erit , semper ju-
dici eolor parvatus est ad jusjurandum illi defevendum ; dim dicit eum
semi=plené probasse, qui re vera nihil idoneum attulerit, Facilegue erit in
spinosa illi , et perplead questione de semi-plend probatione lalebram
sententi invenire,
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la porte aux plus grands abus, et laisse les juges
méchans ou ignorans maitres absolus de décider,
suivant leur caprice ou leur passion, pro libidine,
en faveur de celui-ci ou de celui-la. Le magistrat -
integre doitdonc se rendre trés-sévére dans le choix
des présomptions qui peuvent permettre  sa cons-
cience, sans qu'il y soit obligé, de déférer a la par-
tie intéressée un supplément de preuve aussi dan-
gereux que son serment.

411. Les interprétes et les docteurs qui en ont
introduit I'usage, et qui I'ont défendu et maintenu
contre ceux qui le combattaient par des raisons si
fortes, n’en permettent néanmoins la délation que
sous des eonditions qu'ils croient capables d’en di-
minuer les abus. Ils exigent ce qu'ils appélent une
semi-preuve , ou une preuve semi-pleine (1) 3 mais
ils n'ont jamais pu expliquer nettement ce que
c’est qu’une semi-preuve.

Nous avons dit, tom. IX, n*. 54 et suiv., que
nos jurisconsultes francais appélent assez conve-
nablement commencement de prewve, ce que les
docteurs appelent semi-preuve , ou preuve semi-
pleine, et nous avons essayé d’en donner les notions
les plus exactes qu'il nous a été possible. Nous ne
répéterons point ce que nous avons dit; nous y
renvoyons le lecteur.

(1) Poy. sur cette division des preuves en pleines et semi-pleines,
ce que nous avons dit suprd , n.° 30, et tom, VILI, n.° 708, tom, 1X,
n.% 54 et suiv. et
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Mais nous insistons sur ce point, qui nous pa-
rait trés-important ; ¢’est que, pour se permettre
de déférer le serment supplétif, le juge doit exiger
que les présomptions qui forment le commence-
ment de preuves soient plus fortes que pour or-
donner la preuve testimoniale.

Au reste, ce point demeure abandonné aux lu-
miéres et i la conseience du magistrat ; car, dans
les principes du Code , lorsque la preuve testimo-
niale est admissible , il est autorisé & déférer le ser-
ment sur des présomptions graves , précises et con-
cordantes, puisque, dans ce cas, I'art, 1353 du Code
l'autorise & se déterminer par ces seules présomp-
tions, sans exiger la délation du serment supplétif.

Et, si la preuve testimoniale n’est pas admissi-
ble, un commencement de preuve par écrit auto=
rise le juge, non seulement & 'admettre ( 1347),
mais encore i ordonner le serment supplétif, puis-
que I'art. 1567 lui permet de le déférer, lorsque la
demande n’est pas totalement dénuée de preuves (1)3
expressions vagues, qui laissent aux juges une la-
titude effrayante de pouvoir ; car ce n’est qu'a eux
seuls qu'il appartient d’apprécier les faits d’ou 'on

(1) Lia Cour de cassation, par un arrét du 29 prairial an X1II, a
décidé que, dans une espéce ol il existait un commencement de
prenve par €écrit , qui autorisait admission de la preuve testimoniale,
«les juges avaient pu, sans violer aucune loi, ordonuer un serment
» supplétoire, et le déférer & la partie qu'ils ont jugée la plus digne,
» d’apris leur conscience ». Sirey,, an XMI, pag. 351,

Tom. X. 36
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tire les présomptions qui forment le commence- :
ment de preuve.

Le jugement qui défére un serment supplétif ne
peut donc éire attaqué par la voie dela cassation ,
sur le fondement de 1a faiblesse des présomptions
ou du commencenrent de preuve. Tant il est vrai,
comme le dit Donean, que le pouvoir exorbitant
de déférer le serment supplétif, en cas d’insuffi-
gance de preuves, laisse aux juges une entiére li-
Yerté, ou, silonveut, un prétexte de suivre leurs
affections en le déférant.

412. En permettant au juge de recourir au ser-
taent supplétil. lorsque la demande n’est pas tota-
fement dénuée de preuves, le Code ne dit pas si
¢’est au demandeur ou au défendeur qu'il faut le
déférer. C’est cependant un point fort important,
qui demeute encore malheureusement abandonné
3 Ta prudence du juge, par le silence de 1a loi. Pour
¥ suppléer autant que possible, les auteurs posent
‘quelques principes fort raisonnables, qui ne sont
que des développemens d'une décrétale de Gré-
goire IX (1). « Sile demandeur, dit-il, ne prouve
‘absolument tien, le défendeur doit obtenir gain
de cause, etsi nikil prastiterit.» C'est la disposition
du droit romain, fondée sur la raison. Elle est
consacrée par le Code. Mais si le demandeur n’a
que la présomption en'sa faveur, praesumptiane vero

(x) Cap. ult,, §1; idcjarsjumndo.
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facienie pro illo , c’est-au défendeur qu'on peut dé-
férer le serment : Reo deferri potest juramentum.
Les auteurs ont assez conveﬂablcment nommé ce
serment pargatmre = ;

C’est la doctrine que professe Pothier, n°. 831 :
« Lorsque le demandeur n'a aucune preuve du fait
» qui sert de fondement & sa demande, ou que
» celle qu'il a ne forme que de trés-légers indices
» ou présomptions, le juge ne doit pas lui déférer
» le serment, quelque digne de foi qu'il soit , et il
» doit donner congé de la demande. Néanmoins,
» s ces indices, quelque légers qu'ils soient, for-
» ment quelques doutes dans Vesprit du juge, il
» peut, pour assurer sa religion , déférer le serment
» au défendeur. » :

413. Dupar( ~Poullain (1) dit aussi que «dansle
» doute, a qui du demandeur ou du défendeur le
» serment doit étre déféré, ¢’est-a-dire toutes choses
» égales, le juge ne peut pas balancer de déférerle
» serment au défendeur , parce qu'il est dispensé de
»la preuve, et quelle incombe en entier au de-
» mandeur. » '

11 ajoute, pag. 49 : « Lorsque la demande est
» bien établie, et que le défendeur a des exceptions
» qui ne sont pas prouvées, il est évident que s'il y
» a lieu au serment, il doit, dans le doute, étre
»déféré au demandeur, qui est défendeur pour
» tout ce qui concerne I'exception. »

(1) Principes du droit, tom. 1X, pag. 448, n.° 25,
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"1l faut bien considérer qu’en déférant le serment
au défendeur; lorsque la preuve de la demande est
insuffisanté ou' incompléte, les juges ne peuvent
commettre une injustice, et le demandeur n’a pas
as’enplaindre : ¢’étaitd luide compléter sa preuve,
‘implére intentionem suam. Si sa preuve reste incom-
pléte; sa demande doit étre rejetée. La charge du
.serment purgatoire, imposée & son adversaire,
m'est donc qu’une précaution prise en sa faveur;
¢’est une chance qu'on lui donne, indépendam-
ment de laquelle il pouvait étre condamné, sans
aucun interlocutoire.

414. Cependant le principe que, dans le doute,
‘¢’est au défendeur qu’il faut déférer le serment, a
des exceptions fondées sur la moralité des person-
nes , ou sur les circonstances de la cause : Nisi ju-
dex , dit encore Grégoire IX , inspectis personarum
et cause circumstantiis , illud actori videat deferen—
dum. o ant

Mais, dit fort bien Dupare-Poullain , ubi supra,
« Ja seule inégalité de condition et de caractere
» entre le demandeur et le défendeur, ne suffirait
» pas pour déférer le serment au premier, faute de
» preuve ; par exemple, 4 un magistrat ou & un
» prétre (1), contre un paysan » ou un artisan.

(1) Hélas! dans tous les tems, dans toutes les religions, il y a eu
des prétres parjures et sans foi! Poy. le trait de Scipion Pafricain cité
tom. VIII, n.° 59, nole 2, pag. 83, au sujet d'un prétre de Jupiter
qui Pétait parjuré.
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C’est la moralité et non le rang des personnes quw’il
faut considérer. On peut voir les principes, sur la
préférence due aux témoignages, que nous avons
exposés tom. IX, n*. 328—331. : .

On peut encore faire exception au prineipe , &
raison des circonstances de la cause, lorsque,
comme le dit Pothier, n°. 832, « la preuve du fait
» qui sert de fondement A la demande est déja con-
».sudérable , quoiqu’elle ne soit pas tout @ fait com=-
» plete. Clest le cas auquel le juge doit se décider
» par le serment de I'une des parties. Il peut méme
» en ce cas le déférer au demandeur ,pour suppléer,
» par ce serment, & ce qui manquerait & la preuve
» qu'il a faite. »

Remarquez que ce savant auteur exige, pour
déférer le serment au demandeur, les commence-
mens de preuve les plus considérables, et qu'ils
laissent peu & désirer pour une preuve tout i fait
compléte. Il ne suffirait donc pas de ce que les doc-
teurs appélent une demi-preuve ou une preuve semi-
pleine, il faut plus.

415. Aussi Pothier, n°. 833, ne pense pas que
la semi-preuye, donnée pour exemple par les doc-
teurs, et qui consiste dans la déposition d’un seul
témoin digne de foi, soit suffisante pour déférer le
serment au demandeur.

C’est aussi ce qu’ont soutenu, avee foree, nom-
bre de grands jurisconsultes, et notamment Hu-
berus (1), quoiqu’il admette, comme les glossa~

(1) In tit, if de jurejur. , ni° 13,
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teurs, le serment supplétif, en cas dinsuffisance
de preuve.

L’opinion de ces auteurs est parfaitement juste.
Dans toute législation qui exige deux témoins
pour former une preuve compléte, il est absolu~
ment contraire & la raison d’admettre le serment
de la partie comme un supplément suffisant pour
compléter la preuve insuffisante, & défaut d’un
témoin; car il est absurde de donner autant de
force au témoignage de la partie intéressée, qu’a
la déposition d'un témoin désintéressé et digne de
foi, qui manque & 1a preuve.

Nous eroyons avoir prouvé, tom. IX, n*. 317 et
suiv., que, dans notre législation, on n’exige pas
précisément deux témoins pour former une preuve
compléte, et que le témoignage d’un seul homme
digne de foi peut suffire, lorsqu'il est fortifié par
des présomptions assez fortes pour dissiper le doute
que laisse subsister la déposition d'un témoin isolé,
qui, étant seul, a pu plus facilement se tromper
ou étre trompé ; lorsqu’en un mot, pour employer
les expressions de d’Aguesseau, il est fortifié par
des indices équivalens a la déposition des témoins (1).
Ce n'est qu’alors, et seulement alors, que si 'iso-
lement de la déposition , malgré ces présomptions
et ces indices, laisse encore quelques doutes dans
esprit du juge, il peut déférer le serment supplc-
tif au demandeur.

(1) Tom. V111 de ses Olluvres, pag. 150.
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416. Pothier, n°. 833, donne, d’aprés Dumou-
lin, pour exemple d’une preuve insuffisante, et
néanmoins assez congidérable pour autoriserla dé-~
lation du serment supplétif, aveu extrajudiciaire
fait par le débiteur , hors de la présence du créan-
cier. Nous avons taché, supri, n’. 505, d’appré-
cier la force de ces aveux , et nous avons pense que
sil’aveu est bien constaté, il peut, suivant les cir-
constances, autoriser la délation du serment sup-
plétif au demandeur.

417. Nous croyons aussi avoir prouvé, tom. VIII,
n°. 568, qu’il résulte du rapprochement des arti-
cles 1529 et 1567 du Code civil,, que les livres des
marchands (1), régulicrement tenus, font un com-
mencement de preuve en leur faveur, qui, réuni
d d’autres présomptions favorables, que la pru-
dence des juges peut seule apprécier, les autorise
A déférerle serment supplétif au marchand deman-
deur. Uette jurisprudence, gue l'intérét du eom-
merce avait introduite, voy. thid. , n°. 358, était
suivie sous notre ancienne législation.

Mais si un commercant demandait & un parti=
culier une somme, en vertu d’un billet ou méme
d’un acte notarié, portant reconnaissance de la

(1) Mais, dans une matidre qui n’est pas susceptible de la preuve
par témoins, le juge me peut, en prenmant pour commencement de
preuve par éerit le livre de raison d’un particulier demandeur en res-
titution d’argent prétendn prété, déférer & ce particulier le serment
supplétif. Poy. 'arrée de cassation, du 2 mars 1810, rapporté dans ke
Liépertoire, v.o Serment, § 2, arts 2, 0.0 5,
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somme pour marchandises vendues, le défendeur,
qui prétendrait avoir payé, pourrait, nonobstant
le billet ou I'acte notarié,, demander, en déclarant
y ajouter foi, la représentation des livres sur les-
quels il prétend que doit se trouver écrit le paie-
ment de la somme, et si le commercant ne les re-
présentait pas, lart. 17 du Code de commerce au-
torise le juge a déférer le serment au défendéur,
sans qu'il soit tenu de donner d’autre preuve de sa
libération. ¥ oy. ce que nous avons dit tom. VIII,
pag- 374 et 375.

418. Pothier, n°. 832, excepte des cas ot le juge
peut déférer le serment supplétif, les causes d’une
grande importance , dans lesquelles, dit-il, ce qui
manque a la preave de la demande ne peut se sup-
pléer par le serment du demandeur. Le défendeur
en doit toujours obtenir le congé, lorsqu'elle n’est
pas pleinement justifiée.

Cette doctrine est celle de tous les auteurs, tant
jurisconsultes que praticiens (1), méme des cano-
nistes. Cependant, elle n’est fondée sur aucune
loi, sur aucun canon : ¢’est la force de la raison qui
les a contraints A faire , comme de concert, cette
exception sage, qui est le fruit de 'expérience. Il
est évident que plus une cause est importante,

(1) Foy. Heineccius, Dissert. de lubricitate jurisiar, suppl., § 273
Brunneman, in leg. 31, [f de jurejur, , n.o §; Bochmer, in tit, X de
Jurgjur. , n.0 745 Pirching, in eomdem tit., n,° 66 ; Mascardus, de
probat. , conel, 956, n,° 3o,
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plusil est dangereux d’en soumettre la décision &
la partie intéressée , plus le parjure est & craindre,
et moins on peut avoir de confiance dans ce sup-
plément, admis avec tant de peine, méme dans
les causes légeres.

A19. Mais quelles sont ces causes importantes et
ardues, ol le serment supplétif ne doit pas étre dé-
féré ? Les auteurs en ont fait des épumeérations plus
ou moins longues (1), qu’il serait inutile de rap-
porter, parce que c’est un point abandonné a la
prudence du juge, qui, n’étant tenu en aucun cas
de recourir & ce dangereux supplément, mettra
toujours sa conscience en stireté, en suivant la
grande, l'ancienne régle de nos sages : Dans le
doute s’il faut ou non déférer le serment, ABSTIENS=
101!

On ne peut douter que, dans les causes d’état,
de mariage , ete. , le serment supplétif des parties
ne doit pas étre admis (2). i

420. 11 ne faut pas oublier une observation im-
portante ; c’est que le fait sur lequel on peut défé-

(1) Foy. Mynsingerus, Cent, 1, obs. 68 ; Strickius, Dissert. de cau-
sis juram. supp!. respicentibus. Une des régles de Strickius est qu'on
ne doit pas déférer le serment supplétif : Quotiescunqué lex vel certam
persone qualitatem , vel certam solemnitatem , vel seripturam , vel per-
fectam ac plenissimam probationem directé requirats

(2) Poy. un arrét du Conseil d’état du ci-devant royaume de VVest=
phalie, du 14 féyrier 1812, On trouve, dans les considérans, des
maximes fort sages. Il est rapporté dans le Répertoire, v.° Serment,
§2,arl 2, 0.06.
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rer le serment supplétif doit étre un fait personnel
a celui qui doit le préter, ou dumoins dont il ait
une connaissance personnelle, notitiam sensualem,
disent les auteurs. 11 doit jurer de veritate , non de
credulitate (1). On n’a aucun égard & la déposition
d’un témoin digne de foi, sur un fait qui lui est
¢tranger, lorsqu'il parle de ce qu'il croit, et non
de cequ’il avu ouentendu, per sensum corporewm ;
a plus forte raison aw serment de celui qui jure sur
le fait d’autrui.

42v. Les auteurs en concluent, avec raison, que
lon ne peut déférer le serment supplétif anx héui-
tiers du eréancier, lesquels, encore qu’ils aient
une connaissance personnelle du fait prineipal,
d’un prét, par exemple, fait en leur présence, ne
peuvent pas savoir ce qui s'est passé depuis. Sup-
posons méme que pew de tems avant la mort du
défunt, ils aient entendu dire qu'il n’était pas.
payé; le serment supplétif ne devrait pas leur étre
deféré sur ce fait, ear la vérité du fait de non paie-
ment ne pouvait étre attestée que par le défunt.

(’est ici 'une des différences qui existent entre
le serment décisoire et le serment supplétif. Le
premier peut étre déféré aux veuves et aux héri-
tiers de ceux qui opposent les courtes prescriptions
dont parlentles art. 2271 et suiv. du Code civil , et
Part. 189 du Code de commerce; mais cest une

(1) Heineccius, wbi supra, et les auteurs qu'il eite ; Boéhmer, iw
L X d{:jm‘qfur_, Do 71,
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faculté qui n’est donnée qu’d la partie adverse , qui
doit elle-méme déféver ce serment ou le requérir.
C’est ce qui résulte de I'art. 2275, ainsi congu &

« Néanmoins, ceux auxquels ces preseriptions
» sont opposces peuvent deférer le serment & ceux
» qui les opposent, sur la question de savoir si la
» chose a été réellement payce. .

» Le serment pourra étre défévé aux veuves et
» héritiers de ces derniers, s'ils sont mineurs, poux
» quils aient & déclarer s'ils ne savent pas que la
» chose soit due.»

L’art. 189 du Code de commeree porte :

« Néanmeoins, les prétendus débitears sont te-
» nug, 8’ils en sont requis , d’aflirmer sous serment
» qu’ils ne sont plus redevables, et leurs veuves et
» héritiers ou ayant-cause , qu'ils estiment de bonne
» foi quil n’est plus rien dii. »

Voila bien le serment de eredulitate ; mais la loi
exige qu'il soit requis pax I'autre partie : ee n'est
point au juge de le déférer d'office ; il ne doit que
prononcer sur la réquisition.

422. La délation du serment supplétif doit régu-
licrement étre prononcée par forme d'interlocu-
toire, en ordonnant , avant faire droit, que la par-
tie prétera le serment , aprés la prestation duquel
le juge prononce définitivement I'absolution ou la
condamnation. Il est contre les principes que le
juge prononce conditionnellement, et rejete ou
admette la demande, jurant et affirmant , le de~
mandeur ou le défendeur, c'est-i-~dire s’il jure,
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s'il affirme : Non debet judex sub conditione ferre
sententiam. Loi 1, § 5, fFquando appell. 49- 4.

Cependant, cette méme loi prouve qu’un juge-
ment rendu de cette maniére n’est pas nul ; mais,
il peut en resulter des inconvéniens dans le cas,
quin’est pas sans exemple, o la partie d laquelle le
serment est deéféré vient & décéder avant de 'avoir
prété, et d’avoir déclaré qu'elle était préte i le
faire (1).

425. Ala différence du serment décisoire déferé
parY'une des parties, le serment supplétif ne peut
étre référé (2) par celui auquel le juge I'a déféré.
I doit le préter ou perdre sa cause, aut Jura, aut
solve. Le juge lui-méme ne peut ni I'en dispenser,
ni changer sa premiere délation » pour référer le
serment & I'autre partie.

424. La principale différence qui existe entre les
effets du serment décisoire et du serment supplé-
tif, consiste en ce que, dans le cas du serment dé-
cisoire déféré ou référé par la partie, il n’est per-
ris ni d’appeler du jugement rendu sur 1a presta-
tion de serment, ni de revenir contre la décision,
en prouvant la fausseté du serment. Le parjure ne
pourrait étre poursuivi qu'a la requéte du minis-
tere public, et la condamnation du parjure ne se-
rait pas un motif pour réformer le jugement en sa

(1) Foy. Huberus, in Pandsetas, lib, 42, tit, 1, n.o 34
(a) Pothier, n.0 835; Voit, hoe tit, , n.° 5e.
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faveur. Nous en avons donné la raison suprit , nu~
meéro 539.

Il en est autrement du serment supplétif, dont
la délation n’est point le fait de la partie, mais
uniquement du juge, qui peut le déférer , méme
malgré Popposition del’autre partie. Celle-ci peut
donc se porter appelante du jugement qui le dé-
fere , si ce jugement n’est pas en dernier ressort,
et faire valoir en cause d’appel tous les moyens de
fait et de droit qu’elle peut avoir, soit pour établir
qu’il n’y avait pas lieu a la délation du serment,
soit pour prouver gqu’il ne devait pas étre déféré &
son adversaire, et la Cour d’appel peat, non seu~
lement infirmer le jugement qui a déféré le ser-
ment, mais encore le déférer & I'appelant plutdt
qu'a son adversaire, si les juges pensent que la
chose doit se décider par le serment supplétif, et
qu’ily ades motifs de le lui déférer plutdt qu’a I'in-
timé.

425. Mais peut-on appeler du jugement aprés
la prestation du serment? 11 faut distinguer: (1) si
le serment a €té prété et recu A Vinstant méme ot
il a été ordonné; parexemple, quand la partie pré-
sente & I'audience a été admise & préter serment
sur-le-champ , l'autre partie ne pouvant appeler
en face du juge, ni méme protestér contre le juge-
ment rendu, et n’ayant pas eu d’ailleurs le tems

(1) Voyl. Pigean, Traité de la procédure des tribunaux de France,
tom, [, pag. 261, 3.¢ édit.
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de réfléchir sur le jugement, on ne peut lui oppo-
ser Vexécution qu’elle en a laissé faire en sa pré-
sence. comme un acquiescement : elle peut donc
appeler dans les délais prescrits, et faire valoir,
sous le cours de l'appel, tous les moyens qu’elle
avait, tant contre le jugement, avant la presta-
tion, et méme kes preuves de la fausseté du serment
qu'elle aurait découvertes depuis; car, sil'art. 464
du Code de procédure défend de former sur I'ap-
pel aucune nouvelle demande,, il winterdit pas de
proposer de nouvelles preuves ni de nouveaux
moyens, i 'appui de la prétention décidée par les
Ppremiers juges.

Mais.quand il ya eu intervalle entre le jugement
etle serment , quand l'autre partie a été appelée,
ainsi que l'ordonne l'art. 121 du Code de procé-
dure, pour étre présente & la prestation au jouret
i Theure indiqués. elle doit, avant la prestation ,
appeler, ou tout au moins protester de le faire;
car alors le jugement ayant été-exécuté contre son
gre, on ne peut lui opposer cette exéeution eomme
un acquiescement tacite : elle peut done ensuite
relever son appel en forme dans les délais de la loi,
et faire les mémes preuves que dans le premier cas,
tant contre le jugement qui défere le serment que
-conire le serment méne.

Mais , lorsqu’aprés avoir été ddment appelée
pour étre présente 4 la prestation du serment , la
Ppartie garde le silence ou laisse défaut, sans avoir
appelé ni fait notifier aucune protestation , elle ne
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peut plus relever appel apres la prestation du ser-
ment, parce que c’est'une régle générale que toute
partie qui laisse exécuter unjugement sans en awoir
appelé, ou tout au moins sans avoir protesté, est
cepsée consentir tacitement & l'exécution, et, par
conséquent, acquiescer au jugement, et renoncer
a I'appel. '

426. Cependant si, depuis., elle avait découwent
une piéce décisive, qui prouviat la fausseté du ser-
ment, elle pourrait encore se pourvoir contre le
jugement. La loi 51, ffde jumj&mndo, 19.2, dou
nous avons emprunté 'usage du serment supplé-
tif, le lui permet expressément : Admonendi sumus
etiam post jusfurandum exactum permitti constitu~
tiontbus principum, ex integro causam agere, si quis
e nova tnstrumenta invenisse dicat , quibus nune so-~
lis usarus sit. Sed hee constitutio tune videtur locum
habere , ciom i judice aliquis absolutas fuvrit ; solent
enim spé fudices in-causis dubiis exacto jurejurando,
secundum eum judicare qui furaverit. Quod si aliis
inter ipsos jurejurando transactum sit negotium , non
conceditur eamdem causam'retractare.

Remarquons bien Vimportante différence que
met ceite loi entre le serment décisoire ¢t le sup-
plétif. Aprés la prestation du premier, on ne peut
plus se pourveir contre le jugement qui s'en est
suivi : Non conceditur eamdem causam vetracture.
Onle peut aprés la prestation du serment supplé-
tif, déféré parlejuge, silon a trouvé denouvelies
pi¢ces qui en. prouvent la fausseté; parce que,
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dans le serment supplétif, il n'est intervenu au-~
cune transaction entre les deux parties. Le magis-
trat V'a déféré comme un supplément nécessaire
pour compléter la preuve de la demande. 11 se fat
bien gardé de I'ordonner, s’il avait pu prévoir que
celui auquel il le déférait était capable de se par-
jurer. En donnant cette preuve supplétive , le par-
jure a trompé la justice par une coupable impos-
ture. 11 a sciemment et méchamment commis un
dol, qui a déterminé le jugement qui s’en est en-
suivi. Ce jugement doit donc étre annulé et ré-
formé, alors méme que les pieces qui prouyent son
parjure n’auraient pas €té retenues par son fait 3
car il n’en a pas moins commis un dol, en faisant
sciemment un faux serment. La rétention fraudu-
leuse de ces pieces ne serait qu’un dol de plus.

Tels sont les motifs sages de la disposition qui
permet de se pourvoir contre le jugement rendu
sur le serment supplétif, si I'autre partie recouvre
depuis des piéces qui en prouvent la fausseté, quoi-
qu'elles ne fussent pas retenues par celui qui s'est
parjuré. Il suffit quela partie lésée en ignorit I'exis-
tence, et ne les ait découvertes que depuis : St quis
se nova instrumenta invenisse dicat.

f427. Nous insistons sur ce point pour empécher
les éleves d’étre induits en erreur par le plus cé-
l¢bre de nos praticiens, Pigeau, qui dit, tom. I,
pag. 261, 3°. édit., que si, depuis la prestation du
serment supplétif, I'autre partie « avait découvert
» une piéce décisive, retenue par le fait de son ad~ -
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v versaire,, 6t qui prouvat la fausseté du serment,
» il pourrait appeler, etée.»

Cette maniére de s'exprimer semble indiquer
que l'auteur regarde cette rétention frauduleuse
comme nécessaire, pour rendre & 'autre partie la
faculté d'appeler, depuis Ia prestation du serment;
muais cette assertion, hasardée en passant, échap-
pée vraisemblablement & Vauteur, n’ést appuyée
d’aucune raison, d’auéune autorité, et elle est con-
traire aux principes du droit romain gue nous ve=
nons de développer , ainsi qu'a opinion de Po~
thier, qui, aprés avoir dit, n°. 829, avec laloi 15,
/I de except. , que eelui qui a déféré le serment dé-
cisoire ne serait pas recevable A prouver que Vautre
partie s’est parjurée ajoute, tom. 1I, pag: 518,
qu’il n’y serait pas écouté, quand méme « il offri-
» rait de faire cette preuve pat des piéces nouvelle-
» ment recouvrées. En cela, le serment décisoire dé-
» féré ou référé par la partie a plas de force que le
» serment supplétoire. Gaius, en la loi 31, ff'de ju-
» rejur., observe cette différence. »

Enfin, un autre passage de Pigeau prouve que la
phrase citée supra ne lui est en effet échappée que
par inadvertance, A la pag. 628, in fine, du méme
volume, il donne pour exemple du dol personnel,
qui fait ouverture i la requéte civile, lé cas ot « le
» défendeur est déchargé de la démande , moyen-
» nant un serment qui lui a été défévé d’office. De-
» puis, le parjure est pronvé. Le demandeur, dit
»Pigeau, pourra prendre la requéte civile, pourva

Lom. X, 37
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» que la preuve du parjure ne résulte pas d'une’
» picce gardée par le condamné. »

On peut done, suivant Pigeaun, prendre la voie

de la requéte civile, si le jugement est en dernier.
ressort, ou celle de Pappel, il est rendu en pre-
miére instance, quand méme il y aurait eu ac-
quiescement, avant la découverte de la fausseté du
serment. Pigeau excepte seulement, ce nous sem-
ble , avee raison, le cas ou ces picces auraient été
gardées par le eondamné lui-mémes car, ayant en sa
possession des pieces décisives, il est en faute de
ne des avoir pas produites d’abord, et d’avoir, par
cetle faute, occasionné la délation duserment sup-
plétif, et le parjure qui s’en est ensuivi.
. 428. Le délai de lappel et de la requéte civile
est de trois mois/, & compter du jour de la signi-
fication du jugement, suivant les art. 445 et 485
du Code de procédure. ;

Mais si le jugement a été rendu par dol, le délai
de I'appel ou de la requéte civile ne courra que du
jour ot le dol a été decouvert, et la pitce nouvelle
aecouvrée. (Art. 448 et 488). « Kt pour constater
» 'époque a laquelle commencera de courir ce dé-
»lai de trois mois, il faut qu’il y ait preuve par
» éerit du jour ol les piéces ont été découvertes, et
> non autrement. (Mémes art. 448 et 488). »

429.Cette preuve par écrit est facile 4 se procurer,
lorsque la pi¢ce qui prouve le dol existe dans les
minutes d’un notaire : il faut lui faire sommation
de déclarer si telle picce existe dans ses minutes ,
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et le sommer d’en déliveer une expédition. S'il re-
fuse, par le motif que le requérant n’était point
partie dans Vacte, celui-ci doit présenter requéte
au président du tribunal, pour demander qu'il soit
fait injonction au notaire de délivrer 'expédition.
L’aveu du notaire qui reconnait avoir la piéce fera
preuve de Pépoque de la découverte.

S'il s’agit de piéces sous seings privés, qui se
trouvent en la possession d’un tiers, et qui prou-
vent la fausseté du serment, le condamné qui en
découvre Vexistence ne doit pas se les faire re-
metire volontairement par celui qui les posséde :
cette remise ne lui procurerait point la preuve
écrite dont il a besoin; il doit done faire faire, par
un officier public, sommation au possesseur des
picces de déclarer s'il en estréellement possesseur,
etdeles luideélivrer; en tous cas, copie certifiée con-
forme a Poriginal dont il est saisi. Cette sommation
constatera I'époque de la découverte, et fera cou-
rir le délai de trois mois. Si I'autre partie préten-
dait que la découverte de V'existence de la piéce re-
monte & plus de trois mois avant I'époque de la
sommation, ce serait 4 lui de le prouver; et comme
tout doit étre égal entre les deux parties, il faut
dire, ce semble , qu’il ne pourrait le prouver que
_par éerit.

Un inventaire rapporté a la mort du possesseur
des piéces, et ou elles sont référées, peut aussi étre
un moyen de prouver, par écrit, 'époque de leyr
découverte.
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Du Serment déféré doffice sur la valeur
de la c?zose demandée, autrement Ser-

ment in litem ou Serment en plaids.
SOMMAIRE.

430, Principes du droit romain sur le serment in litem,

431. La force publigue doit étre employée ¢ contraindre le
défendeur condamné d-e rendre uile chose, & la re-
mettre dans la possession du demandeéiir,

432. Si elle ne peut étre vemise) on distingue : si ¢’est par
le dol du défendeur, le derandeur ést admis & esti-
mer la chose, et &l donner an prix d’affection au~
dessus de sa yraie valeur; il en est eru sur son
sermenits

433, Si ce n’est point, par son dol il ne doit payer que sa
véritable valeur, avec les dommages-intéréts, mais
sans prix d aﬁ"ectwm

4534, Le juge doit, en déférant le serment in litem, déter-
Hiner une sommie au-dessus ‘de Jagueﬁe il ne peut
5 élever.,

435, Le juge doit conformer sa sentence tu serment. I
peut n’y avoir awcun égard , si, depuis , Uon découvre
des preuves contraires.

436. Analogie du serment in litem et du serment mpplety"
Fondement du premier, plus solide que celui du se»
cond.

437. Le serment in litem, anciennement recu en France,
ry a jamais été sermerit & affrction , mais de la perte
réelle du demandeur. On exigeait méme Uinformation
préalable par commune renommeée. .

438. Doctrine de Lepritre sur ce point. Quand ce serment

pouvait élre déferé,

Source : BIU Cujas



Du Serment. 581

439, Dispesition du Code sur ce sermeni. Art. t36"9.

440, Il ne parle point de Pinformation par commune re~
nommée, mais il ne Uexclut pas. Elle est souwent né-
cessaire.

"4y, 1L ne doit étre ordonné que quand le fait de spoliation
est prouvé, et qi’ibest impossible de prouver autre«
ment la valeur des closes demanddes.

4ho, Exemple, dansle cas du tuteur qui w'a pas fait in-
ventaire des biens div minagurs

443, 1l ne peut étre ovdonné contre le tuteur quin'e pas

tenu de livres de compte.

444s Il peut Péire contre celui qui refuse injustement d’ex=
hiber un acte décisif.

445, Il peut Uétre contre Dhéritier du spoliateur.

446, Bt méme, suivant les civconstances, ¢ Vhéritier du
propriétaire dépouillé,

447. Il peut Uétre, dans le cas des ballots perdus aux mess
sageries , par les yoituriers, rouliers, etc.

448, Serment in litem déféré auw débiteur , au maitre contra

le serpiteur, par Part. 17814
449. Explication de cet article. Sa disposition , contraire

au droit commun , sur quoi fondée.
450. Le serment doit-il également étre déféré aux héritiers

du maitre?

450. La seconde espéce de serment déféré d’of-
fice est celui que la loi autorise le juge a déférer,
en certains cas, au demandeur, sur la valeur des
choses qui sont l'objet du procés. Les Romains
Vappelaient serment in litem (1), et nos anciens

(1) Foy. le titre du Digeste de in litem jurand,,12. 3, et daps e
Code, 5, 53.

Source : BlU Cujas



582 Chap. V1. Sect. V.

auteurs , serment en plaids. On trouve dans le Di-
geste et dansle Code un titre entier sur ce serment,
que la plupart des interprétes ont divisé en ser-
ment de verité et serment d’affection ; distinetion
rejetée pardes jurisconsultesd’'un grand mérite (1).
Quoi qu’il en soit, laissant & I'écart cette discus-
sion, inutile du moins dans nos usages, noOUs nOUs
bornerons a exposer en peu de mots la doctrine
assez simple du droit romain, dont il est toujours

. utile de comparer les dispositions avec celles du
droit francais, qui en sont dérivées.

Le serment in litem du droit romain est celui
que le juge défére au propriétaire dépouillé, surla
valeur des objets qu’on lui a enlevés, ou qu’on re-
tient mal & propos. On l'appéle aussi serment d’af-
fection, parce que, dans ce cas, la loi s’écarte de
Ia régle ordinaire (2), qui ne permet pas d’évaluer
les choses suivant la valeur idéale, la valeur d’af-
fection, mais suivant la valeur ordinaire et cou-
rante. Cette exception est déterminée par la néces-
sit¢ de punir la mauvaise foi, et la résistance du
spoliateur ou du rétentionnaire.

Ce serment suppose, par sa nature et son objet,

(1) Par.Huberus sur les Pandectes, tit. de in litem jurando; par
Thomasius , Dissert, de pretio affectionis in ves fungibiles non cadente ,
cap. 5; par Heineccius sur les Pandectes, tit, de in litem jorando.

(2) Foy.laloi 33, [Tad leg. aquiliam, 9. 20, Sextus quogue Pedius
ait prectia rerum , non ex affectatione nee wtilitate sing alorum , sed com=
muniler fungi,
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que le fait qui‘ sert de fondement & la'demande est
justifié, et qu’il ne reste d'incertitude que sur ‘la
quotité de condamnation a'prononcer;, parce que
le demandeur est réduit, par leidol de son adver~
saire, a l'impossibilité de prouver: la valeur ou le
nombre des choses qui devraient lui étre rendues.

431. Sur cela, voici les regles quétablit Ul-
pien (1) : Si celui qui est condamné i rendre une
chiose ne la rend pas, s'il n’obéit pas au jugement
de condamnation , le juge doit employer la force
publique pour 'y contraindre, et pour remettre
Pautre partie en possession de la chose. Dans ce
cas, la condamnation ne consiste que dans la re-
mise de la chose entiére avec tous ses accessoires,
tels que les fruits , les dommages résultant du re-
tardement.

432. Si la chose ne peut étre remise dans la pos-
session du demandeur, il faut distinguer :

Si c'est par son dol qu'il la retient ou que la
remise soit devenue impossible, il doit étre con-
damuéindéliniment, ininfinitum, i payerla somme
a laquelle son adversaire estimera la chose par ser-
ment, sans aucune détermination préalable du
juge, sine ulld taxatione, et méme au-dessus de la
valeur de la chose, wltra rei pretium , dit aillenrs
Ulpien (2). Ce n’est pas, ajoute-t-il, que nous pen-
sions que la valeur de la chose soit changée; elle

(1) Loi 68, ff de rei vindie. ; B 1.
(2) Lioi 1, {f'de in litem jurandos
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reste toujours la méme ; mais, A cause du dol oy
de T'obstination du condamné, on permet A son
adversaire d’estimer la chose au-dessus de sa va— -
leur, ¢’est-d-dire d’y donner un prix d’affection :
¢’est done véritablement un serment d’affection.

433. Enfin, si ce n’est point par dol que le dé-
fendeur se trouve dans I'impossibilité de rendre la
chose , il ne doit étre condamné qu'aux domma-
ges etintéréts : Non pluris quam quanti res est, id
est quanti adversarii interfuit condemnandus est.
Ainsi, dans ce eas, il 0’y a point de prix d’affec~
tion, ni, par conséquent de serment in litem (1)
car si, dans le eas ol il y a dol, on défére le serment
in litem au demandeur, c’est parce qu'il s’agit alors
d’estimer, outre le prix véel, ultra pretium, le prix
d’affection que le juge ne saurait estimer ; au lieu
qu’il peut trés-bien estimer les dommages et inté-
réts ex veritate, suivant les circonstances et les ren-
seignemens qu'il peut se procurer.

Aipsi, suivant le droit romain, si ce n’est pas
par son dol que le défendeur se trouve dans le cas
de ne pouvoir étre contraint i la restitution de la

(¥) Les interprétes prétendent que c’est le cas de déférer an deman-
deur ce qu'ils apptlent le serment de vérité ; mais Thomasins, Diss.
de pretio adfectionis in res fungibiles non cadente, cap. 3, §8 4 et 5, et
§§ 15 et 14, les a victoriensement réfutés, en démontrant que leur
opinion est contraire & la doctrine d’Ulpien , qui dit expressément ,
loi 4, § wlt., fr H. T. : Ex culpé non esse jusjurandum deferendum cons-
tat : sed estimationem d judice faciendam, Poy, aussila loi 5, § 3 ibid.,
etla loi 2, Cod, de in litem jurando , 5. 53.
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chose, mais par une simple faute, il ne doit étre
condamné gqu’aux domméges et intéréts, a Varbi-
trage du juge.

Mais, si ¢’est par dol ou par une obstination con=
damnable, contumaeid, le demandeur doit étre ad-
mis a estimer indéfiniment, parle serment in litem,
le prix d’affection qu’il donne a la ehose,

454. Cependant, comme le prix d’affection doit
avoir des bornes , et qu’au moyen de la faculté in-
défipie d’estimer la chose, la yaleur en pourrait
étre abusivement portée a l'exces, in immensum,
les lois romaines permettent, ordonnent méme
au juge, de fixer une somme au-dessus de laquelle
ne peut s’élever le serment in litem (1), Au moyen
de cette fixation , qui doit se faire en ayant é¢gard i
la qualité des personnes et de I'affaire, le juge, apres
le serment prété, doit y conformer la condamna-~
tion , sans pouvoir s'en écarter (2), eomme il est
obligé de conformer son jugement au serment sup-
plétif qu’il a défére.

435. Néanmoips, les lois romaines laissent la
faculté de revenir contre 'estimation faite par le
serment du demandeur, et permettent an juge

(1) Poy. 1o 4, § a;10i 5, §x, ffde in litem jurando; et loi g, Ced,
undé vi, 8. 4.

(2) Poy. sur cela ce que dit Donean, dans son Commentaire sur le
titre du Digeste de in litem jurando, sur les mots de la loi 4, jurare
aulem , pag. 353 et suiy. de Pédition d’Anyers, chez Plantin, 1582.
Ce Commentaire nous parait le meilleur qui ait été fail sur ce litre.
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d’absoudre le défendeur, nonobstant ce serment,
ou de modérer la condamnation , pourvu que ce
soit pour cause grave, et sur des preuves recon-
vrées depuis. Item videndum , dit Ulpien, loi 4,
S 3, an possit judex qui detulit Jusjurandum , non
sequi id; sed vel prorsis absolvere , vel etiam minoris
condemnare quam juratum est , et magis est ut ex
magnd causa et postei repertis probationibus possit.

Cette disposition , pleine d’équité , est absolu=
ment analogue avec ce qui s’observe & 1’égard du
serment supplétif, nonobstant la prestation du-
quel la loi 31, ff'de jurejurando, permet de prou-
ver la fausseté du serment par des piéces nouvelle-
ment recouvrées , comme nous 'avons dit supri ,
n°. 426.

llen est de méme du serment in litem; par exem-.
ple, si, depuis la prestation, on recouyre des pié-
ces qui prouvent que le demandeur n'était pas pro-
prictaire de la chose, ou qu'il n'en avait qu’une
moiti¢, le juge, dans le premier cas, peat absou-
dre le défendeur; dansle second , modérer 1a con-
damnation & moitié. C’est un exemple donné par
Doneau.

456. Le serment in litem a done beaucoup d’ana-
logie avec le serment supplétif. Le fondement de
I'un et de P'autre est le défaut de preuves suffisan-
tes, inopia probationum. Dans le cas du serment
supplétif, Iinsuffisance des preuves est suppléée
par le serment. Pour le déférer, il faut ces proba-
‘bilités , ces présomptions fortes , que les inter-
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/
prétes appélent une semi-preuve , ou preuve semi-
pleine (1).

Dans le cas du serment in litem , il faut qu’il soit
pleinement prouvé que la demande est bien fon-
dée , et qu'il ne reste & prouver que la valeur de la
chose demandée. Le demandeur a donc pleine~
ment prouvé la moitié de ce qu’il devait prouver,
savoir : que son adversaire doit lui rendre ou lui
restituer la chose qu’il demande. Or, puisqu’il ne
la rend pas, puisque c’est par sa faute qu’il est dans
Pimpuissance de la rendre, il faut bien, de ma-
niere ou d’autre, que la valeur en soit connue; et,
puisque c’est par son dol qu’il a mis le demandeur
dans 'impuissance de prouver cette valeur par les
voies ordinaires, il faut bien en venir & la voie pé-
rilleuse, il est vrai, mais nécessaire , du serment.
Or, le défendeur qui a commis un dol ou une faute
grave, équivalente au dol , ne peut se plaindre que
le serment soit déféré au demandeur; il ne peut
méme se plaindre qu'il soit permis au demandeur
dépouillé de donner & la chose un prix d’affection,
et de 'estimer au-dessus de la valeur commune;
autremient, il en résulterait qu'un homme de mau-
vaise foi pourrait, en retenant injustement une

(1) #oy. Dumoulin , tom. I1L, pag. 633, ol il examine quatre es-
péces de semi-preuves, daprds la glose. Nous n’admettons point cette
énumération ; mais ce quil dit, sur-tout sur les commencemens de
preuve, on semi-preuve, qui résultent des éerilures privées, pent
donner des idées ntiles.
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chose a laquelle le propriétaire attachait un grang
prix d’affection, le contraindre, par son obstina-
tion & ne pas la rendre, de la lui vendre au prix
eommun et ordinaire, ce qui ne parait pas juste.

Tel est le véritable fondement du serment in
litem. En Pexaminant de prés, on le trouve plus
solide que celui du sexment supplétif, dans lequel
on peut reprocher au demandeur de n’avoir pas
cpmplété sa preuve, comme la loi I'y obligeait,
tandis qu’il n'y a rien a reprocher au propriétaire,,
dépouillé par le dol de son adversaire.

Du reste, comme le serment supplétif, ce ser-
ment est déféré parle juge, qui doit aussi, comme
dans le serment supplétif, y eunformer son juge-
ment , sans pouvoir s’en écarter, si ce n’est qu’on
ait recouvré des pigces nouvelles qui autorisent,
soita absoudre le défendeur, soit & modérer la con-
damnation.

457. Voyons maintepant comment le serment
in litem a été recu dans notre jurisprudence fran-
caise.

On en trouve Vusage établi dans nos anciennes
loutumes, et notamment dans le chap. 70 de la
trés-ancienne Goutume de Bretagne, rédigée en
1330, dont la disposition est passée dans les Cou-
tumes réformées en 1539 et 1580. Mais, i la diffé-
rence du droit romain, ce ne devait pas étre un
serment d’affection , et de quelque maniére que le
propriétaire et été dépouillé, soit par le dol, soit
par la simple faute du défendeur, le. demandeur
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n’était pas autorisé i donner, par son serment, auk
choses qu'on lui avait enlevées, un prix d’affection
au-dessus de leur valeur commuhne et véritable.
L’art. 160 de la nouvelle Coutumeé exigeait méme
qu’on informat préalablement, par gens suffisans,
que sa perte peat étre telle... C'est ce qu’on a appelé
preuve par commune renommée. Ni la nouvelle Cou-
tume, ni les anciennes, ne parlent de la fixation
que doit faire le juge, en déférant le serméent,
d’une somme au-dessus de laquelle le demandeiir
ne peut élever, par son serment, les choses qu'il
réclame. Cependant, on voit, par une note dv com-
mentateuranonyme dela tres-ancienne Countume,
que cette fixation ¢tait en usage , conformément
la 10i g, Cod. undé vi, 8. ;, qu'il cite.

Mais, comme cette fixation n’était point ordon=-
née par la Coutume, le juge pouvait s'en dispen-
ser, si, daprés 'enquéte sominaire et préalable,
la somme demandée ne lui paraissait pas exces-
sive.

11 parait ‘que dars le reste de 1a France l'usage
était & peu prés 1é méme. « Leserment in litem, dit
» du Rousseaud de Ia Combe (1), se peut déférér
» de deux maniéres, savoir : 1° purement et sim-
» plement, jusqu’d uné certaine somme, lorsque
» les juges se trouvent suffisamiment instruits pour
» en faire la fixation; 2°. lovsque Tes juges e se

(1) V.o Serniéat, n.° ..;’.'.
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» trouvent pas suffisamment instruits, ils ordon-
» nent que le demandeur fera informer et ouir des
» témoins sur ses facultés, §'il a pu avoir les choses
» volées dans I'endroit, ete...»

C’est bien 1a ce que dit notre Coutume, infor-
mant préalablement, par gens suffisans , que sa
perte peut étre telle; mais du Rousseaud ajoute mal
a propos que le défendeur n’est point admis 4 la
preuve contraire. C’est une erreur. Suivant nos
principes constans, toute enquéte est respective.
La Coutume de Bretagne fait méme entendre que
le défendeur peut reprocher les témoins de son ad-
versaire, puisqu’elle veut que ce soient gens suffi-
sans. -

458. Leprestre , dans ses Questions notables de
droit, cent. 1, chap. 65, traite cette matiére de ma-
niére & bien fixer les idées, sous le titre de serment
déferé joint la commune renommée. 11 dit, n°. 7 :
« Nous le pratiquons ainsi en France. Le juge or-
» donne que le demandeur sera cru, par serment ,
»de la perte qu’il dit avoir faite, et du dommage
» quil a recu, jusqu’a certaine somme, qui est par
» lui limitée et au-dessous, par dessus laquelle le de-
» mandeur ne peut jurer; jointla commune renom-
» mée, de laquelle il doit étre préalablement infor-
» mé; c’est-a-dire avant que le demandeur soit recu
» a faire le serment qu’il doit informer, et faire ouir
» témoins sur ses facultés, et s’il a pu avoir I'argent
» ou les choses qu'il prétend lui avoir été dérobées,
» et 8'il a pu les avoir au lieu et a 'endroit ou il dit
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» qqu’elles lui ont été prises, et 'enquéte rapportée,
» le juge lui défere le serment, et sur son sexment
» il condamne le défendeur. » '

Du reste, on accordait ce serment au deman-
deur, toutes les fois que le fait de spoliation, qui
sert de fondement & la demande, étant prouvé, le
demandeur ne peut prouver & quelle valeur se por-
tent les spoliations.

439. Notre Code civil a consacré I'usage du ser-
ment en plaids ou in litem, tel qu’il était établi
sous la législation antérieure.

L’art. 1369 porte : « Le serment, sur la valeur
» de la chose demandée, ne peut étre déféré par
» le juge au demandeur, que lorsqu’il est d’ailleurs
» impossible de constater autrement cette valeur.

» Le juge doit méme, en ce cas, déterminer la
» somme jusqu'a concurrence de laquelle le de-
» mandeur en sera cru & son serment. »

440. Ce texte ne parle point de linformation
préalable, ou preuve par la commune renommeée;
mais il ne l'exclut point. Il ne garde le silence que
pour ne pas faire de cette information une condi-
tion nécessaire d remplir avantla détermination du
juge, lorsqu’il se trouve d’ailleurs assez instruit
pour fixer, sans ce secours, la somme au-dessus
de laquelle le serment du demandeur ne sera poins
recu. Sans doute alors le juge peut se dispenser
d’ordonner une enquéte préalable; mais n’est-elle
pas le plus souvent nécessaire, pour éclairer sa re-
ligion et fixer ses idées?

Source : BlU Cujas



502 Chap. V1. Sect. V.

Un honime a enlevé dé ma maison une cassette.
Des témoins dignes de foi Vont vu I'emporter, et
lui-méme, apres s’en étre d’abord défendu, a fini
par Pavouer; en un mot, le fait est constant; mais il
prétend que cette cassette ne contenait que 3,000,
et je soutiens qu’élle en contenait 20.000 en or,
plus, des diamans et pierres précieuses d'une va-
leur égale & cette somme. Voili bien le cas de re=
courir au serment en plaids ou in litem.

Mais comment le juge, qui ne me connait pas;
qui d’ailleurs ne doit pas juger d’aprés ses connais-
sances personnelles, pourra-t-il, comme la Yoi le
lui ordonne, déterminer la somme, jusqu'a con-=
currence de laquelle j'en serai cru & mon serment?
L’information préalable, et par commune renom-
mée, est évidemment nécessaire pour I'éclairer :
elle doit donc ¢ire ordonnée. Mes amis, mes voi=
sins, mes connaissances, pourront dire qu’avec l1a
fortune qir’ils me connaisseént et mon esprit d’éco-
nomie , il n’est pas étonnant que jeusse en réserve
une somme de 20,000'; que j avais méme parlé d’a-
cheter un¢ terre, etc; et quant aux diamans, qu'il
était notoire que j'en possédais de précieux; que
je les avais fait voir; que je me proposais de les
donner 4 mes filles en les mariant.

1ls pourront dire anssi qu’aveec ma modique for-
tune, et d’ailleurs sans industrie, il serait étonnant
que j'eusse une réserve pareille ; que je ne passais
pas pour avoir de I'argent; qu’on ne me connais-
sait pointlesdiamans dont je réclame la valeur, ete.
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C’est d’aprés les déclarations des témoins que le
juge, instruit de mes moyens et'de ma moralité,
pourra déterminer, avec quelque vraisemblance
la somme jusqu'd laquellej'en dois étre ctu sur mon
serment. On trouvera facilement une foule d’au-
tres cas ou I'information par commune renommée
est nécessaire pour éclairer le juge dans la fixation
de la somme.

441. Quant aux cas ou il peut ordonner le ser-
ment in litem , le principe est qu'il doit étre déféré
toutes les fois que le fait de spoliation, qui sert
de fondement & I'action, étant prouvé, le deman-
deur ne peut prouver i quelle valeur s’¢lévent les
choses dontil a été dépouillé, ou qu’on lui retient
injustement, et le dommage qu’il en souffre. S'il
était possible de faire cette preuve de toute autre
maniére que cesoit, le juge ne pourrait déférer le
serment in litem , sans exposer son jugement i la
censure.

44 2. Du reste, on ne peut énumérer tous les cas
ou le serment in litem peut étre déféré. Nous ve-
nons d’en donner un exemple. On en trouve un
autre dans le cas des tuteurs qui ont négligé de
faire inventaire des biens des pupilles dont ils ont
P’administration. Ils sont suspects de fraude, lors-
qu’ils ont omis cette formalité ordonnée par les
lois de tous les peuples policés. Elle est tellement
de rigueur, qu’on n’en dispense ni le pére, ni la
meére, ni les aieuls, 4 qui est déférée la tutelle Ié-
gitime. On admet également contre eux tous le

Tom. X. 38
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serment en plaids ou in litem. C'est ce que décide
notamment notred’Argentré : Si omisisse reperians
tur , etiam adversus eos juramentum in litem recipi-
tur, nonobstante reverentid paternd; et aliogui dolus
sufficienter videtur probatus ex tali omissione. Arti-
cul. 477, veter. Consuet., glos. 2, n°. 7.

- 445. Dumoulin pense méme que ce serment est
aussi accordé au mineur contre le tuteur qui n’a
point tenu un compte régulier de son administra=
tion, un livre de compte : Ith presumitur contra
illum , qui non fecit librum rationum, sicut contra
illum 5 qui non fecit inventorium. Qui enim non facit
id ad quod scit vel scire debet se teneri, ratione of-
ficii sive publici , sive privati, eo ipso est in dolo sal-
tem prasumpto. Tom. I, opp., pag. 198 , n°. 34.

Mais cette opinion ne peut étre suivie sous I'em-
pire du Code, qui ne permet de déférer le serment
inlitem que lorsqu’ilest d’ ailleurs impossible de cons-
tater autrement la valeur de la chose demandée. Le
dol du défendeur ne suflit donc pas. Or, en sup-
posant qu'il y ait dol présumé dans un tuteur qui
n’a pas tenu de livie de raison, il n’en est pas
moins vrai, s'il a fait un inventaire, qu’il est pos-
sible, facile méme de réparer cette faute, en pre-
nant le montant de cet inventaire, et le revenu an-
nuel des biens, pour en former le chapitre de la
charge d’un compte, sauf au tuteur 4 prouver sa
décharge.

444. On trouve dans Basset, tom. II, liv. 7,
tit. 4, chap. 3, un arrét du Parlement de Greno-
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ble, du 11 janvier 1708, qui juge qu’on doit défé-
rer le serment in litem contre celui qui refuse in-
justement d’exhiber un acte décisif dont il est suisi.
Cette décision est conforme au droit romain (1).

445. Les interprétes du droit romain enseignent
qu’on ne doit pas déférer le serment in litem contre
Yhéritier du spoliateur, parce que le serment d’af-
fection n’était établi que pour punir le dol, auquel
Phéritier n’a point participé. Cette opinion ne doit
pas étre suivie sous notre législation, ol ce serment
est établi, non comme une peine, mais comme un
moyen de faire rendre au demandeur la véritable
valeur des choses dont il a été dépouillé, ou qui
sont injustement retenues. Et 'on doit remarquer
que l'art. 1369 n’exige point, pour autoriser la dé-
lation de ce serment, que le défendeur ait person-~
nellement commis un dol ou une faute; il 'auto-
rise dans tousles cas ot il n’est pas possible de cons-
tater autrement la valeur des choses. Or, la mort
de celui qui a commis le dol ou la faute ne rend
pas les moyens de constater cette valeur plus poge
sibles qu’auparavant. :

446. Le serment in litem peut, suivant les cir-
constances, étre déféré & I'héritier du propriétaire
dépouillé , ainsi que I'a décidé la Cour de cassa=

(1) Loi 10, ffde.in litem jurando , 23. 3.
In instrumentis quee quis non exhibet, actori permiftitur in litem ju=

rare, quanti sud inlerest ea proferri, ete,
Jung. l0i 3, § 2, ffad exhib., 10. 4.
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tion, dans un arrét dont voici I'espéce : Le sieur
B. avait déposé une somme d’argent entre les mains
de Francois B., son frére, ex-religieux; il était
mort sans l'avoir retirée, et sans en avoir pris une
reconnaissance. Poursuivi en restitution de ce dé-
pot par le sieur B. fils, mineur émancipé, Fran-
cois B. répond qu'il ne sait ce qu’on lui veut dire.
Cependant , il lui échappe des aveux et des con-
tradictions desquels résulte la preuve évidente de
sa mauvaise foi; en conséquence, arrét de Ia Cour
d’appel de Dijon, le 25 frimaire an XI, qui déclare
le fait du dépot constant, et admet le mineur B,
au serment en plaids , sur la quotité du dépot, jus-
qu’a la concurrence de 48,000

Francois B. se pourvoit en cassation, et sou-
tient, 1°. quen déférant le serment A un héritier
sur le montant d’un dépét prétendu fait par le dé-
funt , on a violé la loi 42, ff'de R.J; 2°. qu'en dé-
férantle serment & un mineur, on a violé la loi 34,
{I'de jurejurando.

Mais le pourvoi fut rejeté par arrét du g vendé-
miaire an XIV, parla considération « que les lois
» romaines dispensent bien 'héritier de faire ser-
» ment sur un fait personnel au défunt, mais ne
» lui défendent pas de le préter, s'il lui est déféré;
» et que, loin de s’opposer & ce qu’un mineur éman-
» cipé soit admis & jurer in litem , la loi 4, [ de in
» litem jurando , autorise formellement i déférer le
» serment in litem & un adolescent, et veut que le
v juge puisse régler la somme jusqu’d concurrence
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» delaquelle il sera fait.» Cet arvét est rapporté dans
le Répertoire de M. Merlin, v°. Serment en plaids.
Cet arrét nous donne encore Pexefiiplé d'un cas
ott le serment in litem peut tre déféré; et cet exem-
ple est remarquable, en'c¢ quele déposant étaiten
faute de n’avoir pas pris uné réconnaissance du dé-
pots mais cette faute ne pouvait excuser le dol
odieux d’une dénégation de dépot. _ :

447 La responsabilité encotrue par les voitu-
riers, par les entrepreneurs et dirépteurs de voi-
tures et de roulages publics, peut aussi donner lien
contre eux d la délation du serment in'litem , Tors-
que les effets dont ils étaient ‘chargés se trouvent
perdus. Les art. 1782 et suiv. du'Code civil les sou-
mettent en général aux mémes obligations quie les
aubergistes, dont parle Part. 1952. Dans ancienne
jurisprudence : lorsque des ballots chargés se trou-
vaientperdus par la négligence d’un maitre de mes-
sagerie, ou de ses préposés, on le condamnait A e
rendre la valeur au propriétaive, sur la déclaration
détaillée que celui-ci donnait, et qu'il affirmait v¢-
ritable. Cette jurisprudence était fondée sur les
principes qui de tout tems ont fait admettre le ser-
ment in litem (1), et elle avait été confirmée par
un arrét du Parlement de Paris, du 50 mai 1656,

(1) SiTon vent connaitre les variations dela 1égislation sur ce point,
il faut voir le Répertoire de jurisprudence , tom. V111, y.o Message-
ries, § 2, pag. 177.
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rapporté a sa date dans le Journal des audien~
ces (1)-

Pendant. que les messageries ont été exploitées
pour le compte du gouvernement, la loi du 23 juil-
let 1793 avait fixé'd 150" I'indemnité due aux par-
ticuliers pour les paquets perdus , lorsqu’en les
chargeant, ils n’avaient pas fait I’évaluation des
effets qui sy trouyaient contenus.

Mais depuis que les messageries ne sont plus ré-
gies pour le compte du gouvernement, et qu’elles
sont 'objet d’entreprises particulieres , la respon-
sabilité des entrepreneurs n’est plus restreinte
150", faute d’évaluation des effets perdus dans
Yacte du chargement, et la loi du 23 juillet 1703 se
trouve abrogée, parce que I'ordre des choses , pour
lequel cette loi avait été faite, n’existe plus, et que
par la cessent les motifs qui I'avaient dictée (2).

C’est ce qu’a décidé la Cour régulatrice par deux
arréts , I'un de rejet, I'autre de cassation , rappor=
tés dans le Répertoire, v°. Foiturier, n°. 5. Voici
Pespece du premier : Le 15 frimaire an VIII, le
siear Aumont met une malle & la messagerie de
Paris & Auxerre, exploitée par le sieur Duelos.
Cette malle s’étant trouvée perdue, le sieur Au-
mont réclame une indemnpité qu'il éléve & goo”. Le

(1) Poy. aussi Jousse, sur 'art. 2 du tit, 20 de’Ordonnance de 1667.
(2) Pey. ce que nous ayons dit tom, 1, n.0 153, sur Pabrogation des
loig.
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sieur Duclos soutient ne devoir que 150", Jugement
qui arbitre l'indemnité due par le sieur Duclos &
500", Le sieur Duclos se pourvoit en cassation, et
dénonce ce jugement comme contraire i I'art. 62
de la loi du 25 juillet 1793. Mais, par arrét'du13
vendémiaire an X, «le tribunal ; considérant que
» 1a loi des 23 et 24 juillet 1795 était velative A I'or-
» ganisation des postes et messageries, ‘en régie
» nationale, et qjm celle du g vendémiaire an VI,
» en supprimant les messageries nationales, et en
» accordant A tous les citoyens Ia'faculté d’établir
» desmessageries particuliéres, moyennantundroit
» 4 payer & la république, n’a ni maintenu, nires
» nouvelé les dispositions de la lai précitée des 23
» et 24 juillet 1793, ‘qui ne subsiste plus : d’ot it
» suit que le tribunal de la Seine a bien fait de re-
» fuser aux voitures particolid¥es des demandeurs
» en cassation Papplication decette méme loi ;' re~
» jete la requéte dudit Duelos. s 010110 ol ot
Le second arrét est du 6 février186g. Ihduffit
d’en rapporter les considérans ; ol sont'nettement
exposés les principes de la.matiére : « Vu-les apti=:
» cles 1784 et 1785 du Codé ‘eivik; eticonsidérant
» que Ventrepreneur d’'une messagerie est, relati-
» vement aux efféts qui baisont ¢onfiés, wnovéri-
» table mandataire ; qu’il doit veillerd leur conser-
» vation , et les remetire a'leur destipation, tels
»quil les a recus dumandanty quil est respon-
» sable de la perte ou de I'avarie, 3 moins qu’il ne
» prouve que ces effets ont été perdus par ¢as for-
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» tuit ou force majeure; que si Fart, 62 de la loi du
» 23 juillet a restreint seulement & 150f I'indem-
» nité due pour la perte des effets, cette dérogation
» aux régles du mandat n’a été introduite qu'en
» faveur du gouvernement, et lorsque les messa-
» geries étaient en régie nationale; que la loi du g
» yendémiaire an Vi ayant supprimé les messa-
» geries nationales , les obligations des entrepre-
» neurs particuliers de messageries sont rentrées
» dansle droit commun : d’ou il suit que le tribunal
» civil de Caen, en prenant pour hase de sa déci-
» sion la loi de juillet 1793, a faussement appli-
» qué cette loi, et contrevenn. i Vart. 1784 du Code
% eivil, qui n’est ‘point introductif d’un droit nou-
i veans la Cour: casse et annule. »-

448. Dans les exemples que nous avons donnés
jusqu’ici, le serment sur la valeur des choses qui
font l'objet du procés, est déféré au demandeur
contre le spoliateur.ou contre le rétentionnaire de
ces choses. L'art. 1781 du Code, conforme a nos
anciens usages, nous donne I'exemple d’un ser-
ment déférd au débiteur, sur la quotité de la dette,
et-sur sa libération en tout ou en partie.,

Al 'porte : VO £ '

‘« Le maitreé est cru sut son aﬂirmatlou, _
- Pourla quotité des gages; a \
¢ » Pour lerpaiement du salaire de 'année échue;

» Et pour les é-fcomptes donnés pour I'année
sicourantesson & .oy - :

Ces dxsposmous,, conformes & nos anciens usa-
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ges (1), n'en sont pas moins contraires au droit
commun, et, par conséquent, on ne peut leur
donner aucune interprétation extensive.

La premiere disposition suppose que, suivant
'usage presque universel, il n’y a pas de titre pour
fixer les gages; car alors il n yaurant pas lieu a I'af-
firmation. :

Lors done qu'un serviteur qui n’a pas de titre
forme une demande en paiement de ses gages, si
c’est aprés I'année fixée pour la prescription , par
lart. 2272, il est juste et conforme aux principes
que l'aflirmation soit déférée an maitre, puisqu'il
est défendeur et qu’il a en sa faveur une présomp-
tion de paiement établie par la loi.

449. Mais lorsque la demande est formée avant
le tems de la prescription expiré, la présomption
est en, faveur du serviteur, dont les services non
contestés sont un titre. Il est certain qu'il lui est d
des gages ; mais comment les fixer? Suivant 1'ar-
ticle 156y , et suivant la raison , on ne doit recourir
au serment que dans 'impossibilité de se procurer
une autre prenve. Or, souvent les gages d’un ser=
viteur.ordinaire ne s’élévent pas au-dessus de 150",
On pourrait donc admettre la preuve testimoniale,
saps recourir au serment. Cependant, I'art. 1781
semble I'exclure, et ne permettre de fixer la quo-

(1) Foy. le Nouveau Dénisart, v.0 Domestique et v.o Gage ; Dupare=
Poullain, Principes du droit, tom, 31X, pag. 449,
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tité des gages que par une affirmation assermentée;
premiére dérogation au droit commun.

De plus, article défére cette affirmation au mai-
tre , quoique la présomption soit en faveurdu ser-
viteur. 1l est donc évident que cette disposition est
contraire au droit commun.

Sur quoi done est-elle fondée ? Sur la paix de la
société , qui doit Vemporter sur toute autre consi-
dération, méme sur quelques injustices particu-
lieres auxquelles la disposition de notre article
peut donner lieu.

(11 st trés-rave qu’il y ait des eonventions écrites
entre les maitres et les serviteurs. 8'ils ne sont pas
d’accord 4 la fin de Pannée, faudra-t-il fatiguer les
tribunaux par une multitudeinfinie de procés sans
cesse renaissans? Leur nombre et leur fréquence
troublerait la société. C'est done le cas de recourir
alce grand moyen de prévenir et de terminer les
proces, la religion du serment : Maximum reme-
dium expediendarum litium jurisjurandi religio.
Lot v, ff de jurejur., v2. 2. La paix de la société
parait donc exiger quecette foule de petits proces
soit prévenue, par le moyen court et simple de la
délation du serment. Ce point accordé, il ne reste
plus: qu’d examiner & qui, du maitre, ou de son
serviteur,, il doit étre déféré.

La raison et les lois de tous les peuples civilisés
disent qu'il faut peser les qualités respectives des
parties, afin de prendre le serment de celle qui,
selon les apparences, est la plus digne de foi. Or,
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dans les contestations qui s’élévent entre un mai-
tre et son serviteur , la supériorité du premier sur
le second est trop marquée pour balancer : il serait
contraire A nos meeurs, aux meeurs méme de toutes
les nations, de déférer le serment au serviteur
contre le maitre.

Tel est le fondement des dispositions de l'arti-
cle 1781. Si quelques méchans maitres en peuvent
abuser pour vexer d’honnétes et malheureux ser-
viteurs, c'est & Vopinion publique d’en faire jus-
tice (1).La délation du serment aux serviteurs en-
trainerait de plus grands abus.

450. Mais quand les gages sont réclamés aprés
le décés du maitre, avant le délai de la preserip-
tion, le serment que 'art. 1781 lui déférait, doit-
il également étre déféré A ses héritiers, qui refusent
de payer? o

La négative ne nous parait pas douteuse. C’est
au maitre personnellement que l'article cité défére
Ie serment, et cette disposition, contraire au droit
commun, n'est susceptible d’aucune extension :
Quod conira rationem juris receptum est, non est
producendum ad consequentias. Loi 14 ; [f de legibus,
1. 3. '

Inutilement dirait-on que I’héritier succede a

(1) La scine méme les livre & la censtire publique, oy, Padmirable
pidee du Misanthrope :

o Elle #st & bien prigr exacte an dernier point;
Mais elle bat ses gens el ne les paye poiat w,
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tous les droits du défunt; cette maxime n’est vraie
qu’en tout ce qui ne lui est pas personnel, comme
le serment.

Dailleurs, le serment da maitre porte sur un
fait positif et personnel qu'’il ne peut ignorer, sur
la quotité des gages qu’il a promis, sur le paiement
ou les a-comptes qu’il a donnés. Au contraire, les
héritiers n’ont pas ordinairement une connaissance
personnelle de ces faits. r

Mais ’ils en avaient une connaissance person-
nelle, s'ils offraient d’affirmer que c’esten leur pré-
sence que le serviteur a été gagé, que les paie-
mens lui ont été faits, cette offre devrait-elle étre
recue? On peut en douter : ¢’est 4 la qualité, c'est
a la personne du maitre qu'est attaché le privilége,
eontraire au droit commun, d’en étre cru sur sa
parole, et non pas i ses héritiers, qui demande-
raient & étre juges et témoins dans leur propre
cause. Le droit commiin' et la justice 'exigent que
le serviteur puisse se défendre contre des succes-
seurs qui n’ont point sur lui, comme leur auteur,
ectte supériorité morale & laquelle était attaché le
privilége que la loi lui accordait.

" De la Formule du Serment.

SOMMAIRE,

451, Simplicité de cette formule dans nos usages. Il doit
btre prété sujvant le rite dis culte que chacun professe.
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452. Quelle que soit cette formule, Uinvocation et Pimpré-
cation y sont implicitement renfermées,

453. Méme dans Yafirmation judiciaire,, qui , dans le lan-
gage du barreau , est synonyme de serment.

454, Ainsi, on ne peut annuler une enquéte on il est dit
que les témoins ont affirmé, etc. Sechs, il est dit
gw'ils ont promis, elc.

855, A moins qu'il ne fat dit qu'ils ont fait la promesse
exigée par tel article, lequel exige le serment,

456, Il est bon de s’assurer que celui qui affirme en jus-
tice attache & ce mot Pidée de serment. S’il manifes-
Zait une intention contraire, Paffirmation serait nulle.

451. Cxrre formule est la méme pour toutes les
espéces dé sermens. Par un usage déja trés-ancien
en France, elle ne consiste plus qu’a dire, en le-
vant la main droite, je jure de faire telle chose, ou
que telle chose existe,

1l est & remarquer qu’aucun de nos Codes n’a
prescrit la forme nila formule du serment, et que
nos lois antérieures ne l'avaient point également
prescrite. La raison en est, sans doute, que le ser-
ment étant un acte religieux , doit étre prété sui-
vant le rite particulier au culte ou i la religion de
celui qui le préte. Ce n’est méme que de la qu’il
tire toute sa force.

Le serment judiciaire est essentiellement un lien
zeligicux, et le serment prété dans une forme ré-
prouvée par la religion de celui & qui il est déféré
ne peut former un lien religieux. La loi ne peut
donc reconnaitre pour véritable serment que celui
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qui est prété conformément A la croyance reli-
gieuse de celui & qui la prestation en est comman-
dée, parce que la loi ne peut accorder aucune
ombre de confiance au serment que méconnait ou
condamne la croyance religiedse de celui qui le
préte. Enle prétant, il trahirait sa conscience, qui
peut seule garantir sa bonne foi; il se rendrait in-
digne de toute croyance.

Aussi le pieux empereur Antonin pose en prin-
eipe qu’on doit s’en tenir au serment ,qu’une per-
sonne a prété conformément au rite de sa secte
religieuse. Divus Pius jurejurando quod proprid su-
perstitione juratum est, standum rescripsit (1).

L’empire des lumiéres et de la raison a proscrit
en France l'intolérance religieuse. « Chacun pro-
» fesse sa religion avec une égale liberté, et obtient
» pour son culte Ja méme protection. » ( Art.5 de
la Charte constitutionnelle ).

Chacun doit donc préter le serment conformé-
ment au rite de son culte; lui en commander un
autre serait une tyrannie; et toutes les fois qu'on
a voulu, soit avant, soit depuis les lois nouvelles,
élever des prétentions contraires a ces principes ,
elles ont é1é proscrites par les Cours royales et par
la Cour régulatrice (2).

(1) Loi 5, § 1, ffde jurejurando, 12, 2.
(2) On pent voir les arréts rapportés & ce sujet dansle Répertoire
de jurisprudence et dans les Questions de droit de M. Merlin, v.* Ser-

ment,

Source : BIU Cujas



Du Serment. Boy

Mais quelle que soit la formule du serment recu
dans chaque secte, ne consistat-elle que dans la
simple aflirmation, celui qui, aprés I'avoir pro=
noncée en justice, viendrait & fausser sa parole,
devrait subir la peine du parjure (1)-

452. Nous avons dit supri , n*". 543 et 344 5 que
deux choses constituaient 'essence du serment 3
Yinvocation, parlaquelle on prend Dieu i témoin
de ce qu'on dit; Uimprécation, par laquelle on le
prie de venger sur nous le parjure. Ces deux choses
sont toujours implicitement renfermées dans cette
simple et courte formule, je le jure , dans laquelle
le nom de I'Etre supréme n'est pas méme pronon-
cé, peut-étre par respect pour ce saint nom , qu’on
ne doit pas prononcer en vain. 11 suffit que per-
sonne de ceux qui se présentent au serment ne
puisse ignorer que linvocation et I'imprécation
sont comprises dans cette formule.

453. Bien plus : elles le sont ¢galement dans
Uaffirmation judiciaire, qui, dans la langue du
barreau frangais, est synonyme de serment. Tous

(1) oy, & cet égard, la déclaration faite par les quakers, dans
P Assemblée nationale , en 1791, et la réponse que lenr fit, en 1675,
le chancelier Cowper, en Angleterre. On les trouve dans les Questions
de droit de M. Merlin, v.o Serment, pag. 675, 3.¢ édit.

Voét, in Pandectas, 1, T., n,o 2, enseigne aussi qne Paffirmation
des anabaptistes et des quakers a la méme force qu'nn serment ; maig
que sils manquent A leur parole, ils doivent étre punis comme par-
jures: dssertio boni viri hactenis Jurisjurandi effectum habet, uf tan-
quam veré perjuri ceéreendi vemiant , si scientes fefellerint,
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nosvocabulaires, tant anciens que nouveaux, s’ac-
cordent sur ce point (1), et leur doctrine est con-
forme au texte de nos'lois anciennes et nouvelles,
qui mettent affirmation judiciaire sur la méme
ligne que le serment.

I’ordonnance de 1673, tit. 1, art. 10, porte que
les marchands et ouvriers, & qui I'on oppose la
prescription de six mois ou d'un an, pourront dé-
férer le serment & ceux qui prétendront les avoir
payés; et la méme loi, tit. 5, art. 21, dit que les
prétendus débiteurs de lettres de change , qui sou-
tiendront en étre libérés parla prescription de cing
ans, seront tenus d’affirmer, s’ils en sont requis,
qu’ils ne sont point redevables,

Yoila bien les mots serment et affirmation em-
ployés dans le méme sens. On trouve un exemple
pareil dans l'art. 275 de la Coutume d’Orléans ; on
en trouve également dans nos lois nouvelles. L’ar-
ticle 507 du Code de commerce porte que chaque
créancier d’'une faillite est tenu d’affirmer , entre
les mains du commissaire , que sa créance est sin-
cére et véritable. Or, tous les auteurs s’accordent
A dire que cette affirmation consiste & préter ser-
ment.

Le décret du 1*. germinal an XIII exige que les

(1) Poy. le Dictionnaire de Ferritre; le Répertoire de jurispru-~
dence , v.© Serment , Affirmation ; la Collection de Camus et Bayard ,
connue sous le nom du Nouveau Dénisart; la nouvelle édition du Dic-
vionpaire des arréts, par Prost du Royer, v.0 Affirmation,
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proces-verbaux des préposés de la régie soient af-
firmés , etla Cour de cassation, dans les considée
rans d’un arrét du 3 juillet 1812, dit positivement
que « le mot affirmé, employé dans les art, 25 ep
» 26 du déeret du 1. germinal an XITIT , pour la
» validité des procés-verbaux, emporte avec soj
» Pacceptation d’une déelaration faite avee serment,
» sur la vérité ou lasincérité du proces-verbal, ete. »
M. Merlin, qui rapporte cet arrét dans son Réper-
toire, v°. Serment , § 3, pag. 507, dit qu'il a été
rendu le méme jour trois autres arréts semblables.
Enfin , le Code civil mg¢me, art. 1781, porte que
« le maitre est cru sur son affirmation » , et il ne
parait pas douteux qu'il s’agit ici d’une affirmation
assermentée. '
1l est done certain qu'affirmer en justice, est,
dans le langage de la loi, synonyme de jurer (1).
454. Deld il suit qu'on ne peut arguer de nul-
lité les actes ot il serait dit que les témoins , ex-
perts , préposés , ete., ont affirmé et non pas juré.

(1) Cependant les auteurs les plus attachés A la propriété des termes
ne trouvenl point ces mots entidrement synonymes, et disent avec
1aison gue Je serment a plus de trait & Pavenir » Vaffirmation au passé.
On jure que 'on fera une chose; on affirme que telle chose est oy a
été. Clest la distinction des canonistes entre le serment promissoire et
le sermeat affirmatif, Jusjurandum promissorium , Jusjurandum asser=
torium, !

#oy, le Dictionnaire des arréts de Prost du Royer, tom. I,
V. Affirmation, n.o 1, et la Collection de jurisprudence de Camus et
Bayard, y.o Affirmation , 1om. 1 2 Pag. 515,

Tom., X. 39
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Mais il en serait autrement de toute autre ex-
pression équivalente en apparence, alaquelle néan-
moinslaloi n’apoint spécialement attaché laméme
acception. L’art. 317 du Code d’instruction crimi-
pelle du 27 novembre 1808, porte qu'avant de dé-
poser, les témoins préteront, & peine de nullité ,
le serment de parler sans haine et sans crainte, de
dire toute la vérité et rien que la vérité. Cette for-
malité doit étre constatée parle procés-verbal des
séances de la Cour d’assises, et sice procés-verbal
portait que.les témoins ont promis de parler sans
haine, etc. , au lieu de ont juré, 'arrét qui suivrait
serait cassé, ainsi que I'a décidé la Cour de cassa-
tion, par le motif qu'en exigeant le serment des
témoins, le législateur a voulu avoir une garantie
plus forte de la vérité de leurs dépositions, que
celle que pouvait offrir la simple promesse exigée
d’eux par l'art. 350 du Code du 3 brumaire an 1V,
et que cette garantie ne peut étre refusée a la jus-
tice qui la réclame, amoins que les principes du culte
religieux des témoinsne sy opposent. M. Mexlin, dans
son Répertoire, v°. Serment, § 3, rapporte quatre
arrets rendus dans les mémes principes.

455. Cependant, si le procés-verbal des débats
portait qu’avant de déposer, les témoins ont fait la

#  promesseexigéepar I'art. 317 du Coded’instruction
criminelle, comme cette énonciation se rapporte
a la disposition de la loi, il en résulterait une pré-
somption légale que la promesse faite par les té-
moins I’a été sous la religion du serment, et qu’ain-
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¢i laloi a en son exécution. Ainsi décidé par un ar-
rét de la Cour de cassation du 2 juillet 1812, aussi
rapporté par M. Merlin, ubi supr.

456. Si, dans le langage des lois, Uaffirmation
est synonyme de serment, il n’en est pas moins vrai
que, dans I'usage ordinaire de la langue, ces deux
mots ne présentent point la méme idée. 1l est done
prudent de s’assurer si celui qui se présente pour
affirmer a la justice attachea ce mot lidée de ser-
ment, et pour peu qu'’il manifeste une intention
contraive, affirmation est nulle. En voici un exem-
ple :

Des préposés de 'administration des droits réu-
nis se présentérent devant le juge de paix du can-
ton, et affirmérent le procés-verbal qu’ils avaient
dressé contre un délinquant sincere et véritable.
Le juge de paix recut leur affirmation 3 mais il les
interpella d’ajouter a leur affirmation la prestation
formelle d’un serment ; ils s’y refusérent.

Le tribunal de police correctionnelle, o Vaffaire
fut portée, déchargea le prétendu délinquant, at-
tendu que le mot affirmer, dans le sens des tri-
bunaux, signifiant déclarer avee serment, si 'acte
d’alfirmation eit énoneé simplement suivant, 1’u-
sage , que les préposés avaient affirmé, c’etit été la
méme chose que de dire qu’ils avaient déclaré,
sous serment, le contenu au proces-verbal vrai;
mais qu’en disant qu'ils affirmaient, les préposés
ont déclaré en méme tems qu'ils se refusaient a
faire serment, etqu’on peuten tirer Ia conséquence
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qu'ils entendaient détacher de leur affirmation
toute idée de serment; que, d'aprés cette explica-
tion restrictive, le mot affirmé ne peut plus éire
envisagé comme une veritable aflirmation dans le
sens de .a loi, et qu'ainsi le défaut d’affirmation
entraine la nullité du procés-verbal.

Ce jugement fut confirmé par la Cour de Turin,
et la régie s'étant pourvue contre l'arrét de cette
Cour, son pourvoi fut rejeté le 19 janvier 1810 (1).

Cet arrét est entierement conforme  la raison.
Si V'on veut avoir la garantie exigée par la loi, il
faut s’assurer que celui qui prononce le mot équi-
voque d’affirmation I'entend dans le sens de la loi.
1) serait bien & désiver qu’en législation, on ne lais-
sit aucune expression obscure ni équivoque.

(1) L’arrit est rapporté par M. Merlin, dans ses Questions de droit,
440 Serment.
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ADDITIONS

AUX VI.* ET VIIL® VOLUMES DE CET OUVRAGE,

STLR

LA TRANSMISSION
DES DROITS ET OBLIGATIONS

AUX SUCCESSEURS A TITRE PARTICULIER ,

O 'Auteur examine une Dissertation de M. MerLIN et
une autre de M. Ducaurroy, sur le sens des mots ayant-

. ¥
cause et tiers, dans les art. 1319, 1322 et 1328 du Code.

e T e

Comment se transmettent les droits et les obliga-
tions aux successeurs & titre particulier , ou ayant-
cause ?

Quel est le sens des mots ayani-cause et tiers , dans
les art. 1519, 1322 et 1328 du Code civil?

SOMMAIRE.

t. Avant Uétat eivil, les obligations s’éteignaient par la
mort de celui qui les avait contractéés.

2« Au moyen de la régle qui ’oblige oblige le sien , la pro-
priété permanente fit passer les obligations avee les
biens d’une génération & Cautre.
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3. Les biens d’un débiteur sont le gage commun de ses
créanciers. Ils cessent de Uétre, &'ils sortent de ses
mains. Ses successeurs @ titre particulier ne sont pas
tenus de ses obligations.

4. A moins qu'il Wy ait spécialement affecté ses biens ; ce
qui 36 fait de deux maniéres : 1.° en les aliénant sous
cette condition , qui devient alors une loi pour les pos—
Sesseurs.

5. 2.° En établissant sur ces biens une servitude ou autre
charges Alors il ne peut transféver plus de droits qu'il
n’en a lui-méme.

6. Les Romains s'écartaient de ce principe & Végard de la
transmission de propriété, pour laquelle ils exigeaient
la tradition.

7+ Ils en concluaient qu’entre deux acquéreurs du méme
Jonds, ce n’était pas le premier, mais celui & qui la
tradition était faite, qui était préféré.

8. Hors ce cas, sauf quelques exceptions , ils suivaient pour
régle qu'on peut opposer au successeur ce qui pouvait
étre opposé @ son auteuwr, -

9. Exemple dans la vente d’un ﬁnds. par eelui qui n’en'
était pas propriétaire, et qui, aprés U'étre devenu , le
revendait une seconde foise Le premier acquéreur était
préféré.

10. Cette décision équitable est conforme & notre principe
que la propriété est transférée de plein droit, par Def-
Jfet des obligations.

11. Les obligations passent au successeur & titre singulier,
lorsqi’elles sont relatives au fonds & la propriété du-
quel il succéde. !

12. Notre législation suit ce principe plus rigoureusement
que le droit romain. Par exemple, Pacquéreur esé
obligé d’'entretenir le bail.

13. Cette décision étendue & la concession d'un droit per=
sonnel de passage,
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1. Mais il faut que le contrat opposé & Vayant-cause soit
antéviewr aw titre de celui-ci. Il suffit dun contrat
sous seing privé,

15, Examen de Uopinion de M. Merlin sur Ze sens dw mot
ayant-cause. Imperfections qu'il vewt voir dans la ré-
daction de Uart. +322.

16. La question de savoir si {acte privé fait foi de sa date
contre les ayant-cause, dépend uniquement du sens de
ce mot,

17+ M. Merlin distingue deux espéces d’ayant-cause, ceux
qui tiennent leur titre de la méme personne , mats par
des actes différens , et ceux qui le tiennent de la méme
personne et par le méme acte.

18. Hypothése de M. Merlin, pour établir que deux ayant-
cause peuvent tenir lewr droit du méme actes

19. Inexactitude des conséquences qu’il tire de son hypo-

 thése.

20. Lilles mettraient en contradiction les art, 1328 et 13320
C’est pour sauver cette contradiction qu'il a imaginé
ses deux espéces d'ayant-cause.

21. 2 réduit la question au point de savoir si, pour ap=
pliquer Part. 1392, il faut que les ayant-cause doi~
vent cette gualité aw méme acte.

22, Deux personnes ne peuvent devenir les ayant-cause de
Vun des souscripteurs d'un acte, sans Uayoir souss=
crit, et alors c’est en qualité de souseripteurs qu'on
peut leur opposer cet acte,

23, Done, en parlant des ayant-cause, Part. 1323 a ap=
pliqué ce mot dans son acception ordinaire, et non &
ceux qui tiennent leur droit du méme actes

2. Preuve de cette vérité, par la comparaison et le rap-
prochement des art. 1319 et 1322, qui emploient dans
le méme sens le mot ayant-cause. '

25. Lacte sous seing privé fait foi conire les ayant-cause ,
par une conséquence de Vancienne régle quod ipsis
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qui conlrazerunt obstat, et successoribus eorum ohs-
tabit.

26. Les termes de Part. 1322, entre leurs héritiers et
ayant-cause, ne se référent point & un acte primitif,
comme le dit M. Merlin.

27. Les ayant-cause, dans les art. 1319 et 1322 , sont
ceux qui tiennent leur titre de la méme personne. Le
Code les distingue des tiers,

28, Série et gradation des dispositions du Code sur la Jot
due aux actes , conformes aux anciens principes.

29. On ne peut pr‘été?zé?re que Vart. 1328 soit une excep-
tion & Lart. 1322, sans aceuser les rédactenrs d’avoir
ignoré le sens des mots. Ils n’ont fait qu’ériger en loi -
a doctrine de Pothier et de Dumoulin, sanctionnée

par le tems et Uexpérience.

30. Réponse péremptoire & Pobjection tirée de Uart, 1748,
qui dit que Pacquéreur peut expulser celui qui wa
q¥un bail sous seing privé. Cest une exception & la
régle générale établie par Uart. 1322, Cette execption
confirme la régle ; il n’en est point sans exception.

314 Réponse & Uobjection tirée des abus qu’on peut faire

~ des actes sous seing privé.

324 Les ventes sous seing privé peuvent servir de titre & la
prescription de dix ou vingt ans.

33+ Les abus qu'on peut faire des actes notariés sont plus

Jréquens et plus dangereusx.

34, M. Ducaurroy, w’ayant lu ni M. Merlin , ni aucun

des recueils de jurisprudence , §'est allé imaginer que
j'ai donné des ayant-cause une définition fout & fait
nouvelle. :

35. Pai_donné celle de tous nos dictionnaires anciens et
modernes, de Pothier, de Dumoulin. Cette définition
»’a jamais varié,

36. Dumoulin oppose les ayant-cause aux héritiers qui sue-
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cedent in universam causam. Pothier et le Code ont
suivi sa doctrine.

37.Fen ai conclu que la premiére vente, méme sous seing
privé, était préférable @ la seconde.

38. Mais M. Ducaurroy soutient, contre fous les juriscon-
sultes , que les acquéreurs ne sont pas les ayant-cause
du vendeur. 1l ne veut voir, dans les ayant-ecause
dont parle Uart. 1322, que des successeurs a titre
universel. C’es¢ sa solution définitive.

39. Mais si les ayant-cause dont parlent les art. 1319 et
1322 ne sont pas des successeurs & titre universel, il
s'ensuit nécessairement que ni les actes authentiques,
ni les actes privés, ne font foi contre les successeurs
a titre particulier.

40. M. Ducaurroy promet une censure de mon ouvrage ,
a laguelle je promets de ne point répondre.

1. J’A1 essayé, dans le 6° volume de mon ou-
vrage, de donner la théorie des obligations réelles
et personnelles, et celle de la transmission des
droits et des obligations aux successeurs, soit a titre
universel, soit & titre particulier ou ayant-cause ;
matiere curieuse, parce qu'on y suit les progres de
la législation, et d’autant plus importante, qu’elle
a été passée sous silence par notre grand maitre
Pothier.

Jai dit, n°. 4o1, qu'avant I'établissement de
I’état civil , 'homme ne pouvait et ne peut encore
obliger que sa personne , et non celle de ses suc~
cesseurs, pas méme celle de ses enfans; qu’il ne
pouvait également obliger , pour le tems o il
n'existera plus , les biens dont il avait la posses-
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sion transitoire, et qui passaient 4 sa mort au pre-
mier occupant; quainsi, les obligations qu'il avait
conltractées et non exécutées de son vivant, s’étei-
gnaient avec sa personve : Mors omnia solvit.

Les droits qu’il avait acquis, mais non encore
exerces, s'éteignaient également avec lui, 2 moins
qu'il n’eat stipulé tant pour lui que pour certaines
personnes déterminées par la convention. Com-~
ment ces biens auraient-ils pu passer a des suc-
cesseurs qui n’étaient pas connus par un ordre de
succéder fixe et stable?

2. L’état civil fit eesser ce désordre ; il rendit la
propriété stable et permanente, et régla I'ordre des
successions. Les biens qu’un citoyen possédait fu-
rent affectés de plein droit & Paccomplissement de
ses engagemens , et devinrent le gage commun de
tous ses créanciers : Qui s’oblige oblige le sten.

Au moyen de ce principe, conservateur de la so-
ciété, sagement établi par les lois civiles , les obli-
gations qui s'éteignaient auparavant avec la per-
sonne du débiteur, acquirent un caractere de réa-
lité,, qui les attache aux choses et aux biens, les-
quels, 4 la mort du propriétaire, ne peuvent plus
passer qu’avec leurs charges a la personne du suc-
cesseur, que la loi désigne ou que le défunt a
choisi.

Ainsi, les obligations sont, avec les biens, trans-
mises de la génération qui passe & la génération
qui suit. La mort de '’homme n’expose plus les
eréanciers qui lui survivent i une perte certaines;

\
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ils n’éprouvent aucun dérangement notable dans
les relations qu’ils ont eues avec lui; les biens, les
choses qui lui appartiennent, res, répondent de
I'exécution des obligations qu’il a contractées; elles
sontdonc effectivement réelles,dans ce sens qu’elles
passent avec les choses aux successeurs du débi-
teur décédé.

Les droits des créanciers sont également réels,
en ce sens qu’ils passent, comme des choses dé-
pendantes de leur succession , aux héritiers que la
loi désigne ou qu’ils se sont choisis.

3. Ces principes ne paraissent pas susceptibles
de contradiction. L'affectation générale et indéfi-
nie de tous les biens d’un débiteur, & Vaccomplis-
sement de ses obligations, existe également pen-
dant sa vie; ses biens sont également le gage com-
mun de ses créanciers , dans ce sens que , faute de
satisfaire 4 ses engagemens, tous et ehacun d’'eux
peuvent faire saisir ses biens, et les faire vendre,
pour en partager également le prix entre eux, a
moins qu’ils n’aient un titre de préférence.

Mais si le débiteur les a mis hors de sa main,
les créanciers perdent leurs droits sur ces biens
vendus ou aliénés de bonne foi. La personne seule
du debiteur leur reste obligée, ainsi que ses autres
biens; ses obligations ne passent point aux acqué-
reurs des biens vendus, sur lesquels les créanciers
n'avaient aucun droit particulier , mais seulement
un droit général et indéfini qu’ils ont laissé perdre,
en négligeant de I'exercer plus tot; ils n’ont done
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point & s’en plaindre. La personne du débiteur de-
meure pour leur répondre.

La regle générale est done que les obligations
qui n’alfectent les biens du débiteur que d’une
maniére générale, en vertu de la maxime, gui 5’0~
blige oblige le sien, ne passent point & ses succes-
seurs a titre particulier, autrementi @ ses ayant-
cause.

4. Mais sile propriétaire, outre cette affectation
générale de la loi, avait spécialement affecté tel ou
tel de ses biens particuliers & telle charge, a tel
droit, a telle obligation, aussi spéciaux et particu-
liers , cette charge, ce droit, cette obligation. ne
doivent-ils pas étre préférés & Paffectation géné-
rale de la loi?

Oui, sans doute, et cette affectation spéciale
peut se faire de deux maniéres principales : 1° en
liénant un héritage; car c'est un principe consa+
cré par les lois, et avoué par la raison, que le pro-
priétaire, en transférant sa propriété a un tiers,
peut ne la transférer que sous telles charges, telles
conditions que bon lui semble, pourvu qu’elles ne
soient pas réprouvées parles lois ou par la morale:
In traditionibus rerum quodcunque pactum sit , id
valere manifestissimum est. Loi 48, [f de pact., 2.14.
L'effet de ces conditions, si la charge n’est pas
remiplie, est de résoudre le contrat comme s'il n’a-
vait jamais existé : Cim enim venditor , vel aliena-
tor, non alid lege jus suum transferre passus est,
aist tali fretus conventione , quomodo ferendum est,
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aliqguam captionem ex varid palt ewm interprelatione.
- Leg. ult. Cod. de pact. inter empt. et vendit. com-
positis, 4. 54.

Si donc le vendeur avait chargé son acquéreur
d’acquitter une obligation, celui-ci en devenait
chargé, ct s'il revendait ou alién jtautrement Vhe-
ritage , son acquéreur en devenait chargé 4 son
tour; et de méme un troisieme et quatrieme ac-
quéreur, auguel le précédent navait pu transférer
Phéritage qu’aux mémes charges et obligations.

Ces charges, imposées 4 I'héritage avec la trans-
lation de la propriété, étaient ce que les Romains
appelaient lex pradii, parce qu’en les imposant,
le propriétaire legem rei sue dabat. Nous n’avons
rien & ajouter A ce que nous avons dit. Le Code a,
sur ce point, adopté les dispositions du droit ro-
main. Nous tenons encore pour maxime que toutes
les charges, toutes les conditions imposées 4 I'hé-
ritage , au moment de la translation de la pro-
priété , sont des lois auxquelles tous les posses-
seurs successifs de cet héritage sont obligés de se
conformer , pendant qu’ils le possédent. parce
que, tenant originairement leur titre de celui qui
s’y était assujéti, ils sont ses ayant-cause ou ses
successeurs; ils le représentent.

5. 2° Le propriétaire, sans en transférer la pro-
pri¢té, pouvait, sans contredit, attacher 4 son hé-
ritage des charges ou obligations spéciales, aux-
quelles il ne pouvait se soustraire ; par exemple, il
pouvait permetire & son voisin de passer sur son
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champ , d’aller couper du bois dans sa forét, d’al«
ler tirer des pierres dans sa carriére ; mais si, apréé ¢
avoir établi ees charges sur ses propriétés , par une
convention ou un contrat en forme, et i titre oné-
reux, le proprictaire vendait les mémes propriétés,
sans imposer a 'acquéreur I'obligation de les souf-
frir, sans I'en prévenir, sans en parler dans le con-
trat de vente, alors naissait la question de savoir si
cet acquéreur était obligé de les souffrir, et s'il
pouvait dire que le premier contrat était ce qu’on
appele chose passée entre étrangers, res inter alios
acta, qui ne pouvait nuire i un tiers, qua tertio non
nocet; que, quelque valide que soit 'obligation con-
tractée par le vendeur commun, il ne pouvait obli-
ger que sa personne; qu’ainsi, c’est vers lui seul
que doit recourir le premier contractant.

Celui-ci pouvait répondre : Vous vous trompez;
le contrat que j’ai passé avec votre vendeur n’est
point, & votre égard, res inter alios acta , puisque
c’est de lui que vous tenez votre titre; vous le
représentez , yous étes son successeur; il n’a pu
vous transmettre plus de droits qu'il n’en avait lui-
méme : Nemo plus juris in alium transferre potest
quim ipse habet. Loi 54 , ffde R. J.

Vous ne devez pas étre de meilleure condition que
lui; en succédant & son droit, vous succédez a ses
obligations. Vous vous trompez encore , en faisant
une application de la maxime qu’il n’a pu obli-
ger que sa personne;, et non celle de ses succes-
seurs. S'il s’agissait d'une de ces obligations pure-
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ment personnelles , qui n’affectent les biens de
Yobligé que d’une maniére générale, et en vertu
de la maxime , qui.s’oblige oblige le sien, les suc-
cesseurs , de tous les biens qu'il laisserait a son dé-
cés, seraient seuls tenus de ces obligations ; mais
il s’agit ici d’obligations qu’il a spécialement atta-
chées & tels héritages particuliers , d’obligations
qui méme ne pouvaient et ne peuvent encore étre
exécutées que sur tels héritages désignés. Or, vous
lui succéder dans ces héritages; vous suceédez
dans tous les droits qu'il avait sur cette forét, dans
laquelle il m’avait vendu le droit de prendre mon
chauffage , etc : son obligation vous a done été
transmise avec la proprieté a laquelle obligation
était attachée. Vous étes son successeur ou son
ayant-cause; l'obligation qu'il a contractée envers
moi peut donc vous étre opposée : Quod ipsis qui
contraxerunt obstat, et successoribus eorum obstabit.
Loi 243, [fde R. J.5 Ulp., lib. 2, ad edict.

6. Telles sont les sages maximes que la raison
naturelle avait dictées & ces jurisconsultes romains,
qui avaient si profondément médité sur la philo-
sophie du droit. Cependant, ils n’en suivaient pas
toujours exactement les conséquences , méme les
plus nécessaires ; ils s’en éfaient écartés sur-tout
dans un point bien remarquable, a Pégard du
droit de propriété ; ils avaient, sans faire attention
au changement qui §'était opéré dans sa nature,
par Vétablissement de la, propriété permanente,
conservé l'ancien principe que la propriété ne peut
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se transmettre par la convention , mais senlement
par la tradition : Traditionibus.... dominia rerum,
non nudis pactis transferuntur. Loi 20, Cod. de
pact. Yoy. ce que nous avons dit som. IV, n®. 55 et
suvans.

7. Ils en concluaient que, si le jropriétaire de
mauvaise foi, qui avait vendu son héritage sans le
livrer, le revendait et le livrait & un second acqué-
reur , celui-ci était préféré au premier. C’est la fa-
meuse loi quoties 15, Cod. de rei vindic.

8. Mais quand la fausse maxime, que la tradi-
tion est nécesssaire pour transférer la propriété,
ne les forcait pas de s’écarter de la régle sage, que
Von peut opposer au suceesseur particulier ou
ayant-cause les exceptions que 'on peut opposer
A son auteur : Quod ipsis qui contraxerunt obstat,
et suecessoribus eorum obstabit, 1a force de la raison
les y ramenait,, méme dans les cas les moins favo-
rables en apparence. En voici un exemple, tiré de:
laloi 52, ffdereivindic., 6. 1, répété dans laloi 2,
ff de exceptione rei vendit., 21. 3 2

9. Titius vous vend et vous livre, moyennant le
prix que vous lui en payez, un fonds apparte-
nant & Sempronius. Il est évident que Titius, n’é-
tant point propriétaire, n’a pu'vous transférer la
propriéte qu’il n’avait pas; mais il devient héritier
de Sempronius, et, en cette qualité, vend et livre
& un autre le fonds qu'il vous avait vendu. Qui de
vous ou du second acquéreur doit étre préfére

Cette question, qui tient 4 la transmission des
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obligations aux successeurs a titre particulier, fut
traitée par les plus célebresjurisconsultes romains,
par Julien, auteur de I'Edit perpétuel, par Plau-
tius, par Pomponius, son annotateur ou abrévia-
teur, loi 2, fFde except. rei vend., 21. 3 ; par Ul-
pien, commentateur de I'Edit perpétuel, et celui
de tous les jurisconsultes qui a fourni le plus de
matériaux aux rédacteurs du Digeste, loi 72, fde
ret vindte., 6. 1.

Selon Ja maxime & laquelle ils étaient si forte-
ment attachés, traditionibus, non nudis pactis do=
minia rerum transferuntur, le second acquéreur
aurait véritablement été propriétaire légitime du
fonds. Il I'avait acheté de Titius, héritier de Sem-
prowius, ancien propriétaire. La tradition lui avait
€té faite en vertu d’un titre en honne forme. Que
pouvait done opposer le premier acquéreur? Une
vente consentie par Titius, lequel n'avait pu con-
féver, sur ce fonds, aucun droit i Pacquéreur ,
parce qu’il n'en avait lui-méme alors absolument
aucun.

Cependant Julien, Plautius, Pomponius et Ul-
pien s'accordent, pour répondre unanimement et
sans balancer que, sutvant 'équité , le premier ac~
quéreur doit étre préféré : Julianus ait @quis esse
priorem te tueri, dit Pomponius. Zquiis est ut tu
potior sis, dit Ulpien.

Tous en donnent la méme raison, qui est tirée
du principe de la transmission des obligations aux
successeurs a titre particulier ou ayant-cause; car,

Tom. X, 4o
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dans l'espéce, c’est une seule et méme personne
qui a venduet livréle fonds, tant au premier qu’au
second acquéreur , et c’est par cette raison que
Yéquité exige que le premier acquéreur soit pré-
féré. Pourquoi cela? Parce que, dit Ulpien, si le
vendeur lui-méme, si Titius, devenu propriétaire,
revendiquait le fonds envers le premier acquéreur,
celui-ci le repousserait par une exception pleine
de justice, accordée contre celui qui, ayant vendu
un bien dont il n'était pas propriétaire lors de la
vente, prétendrait néanmoins exercer contre son
acqueéreur l'action en revendication, parce qu'il
est devenu propriétaire depuis la vente. L’acqué-
reur lui répondrait : 1l est vrai que la vente que
vous me consentites avant d’étre propriétaire, ne
me transféra point alors la propriété du fonds ven-
du; mais elle vous obligea & la garantie de toute
éviction contre la revendication d’un tiers. Vous
osez former vous-méme une révendication dans
votre nom; l'action en garantie que j’aurais contre
vous, si j'étais attaqué par un tiers, devient une
exception insurmontable contre votre prétention :
Quem de evictione tenet actio , eumdem agentem re-
pellit exceptio. :

Mais cette exception que, dans notre espéce, le
premier acquéreur peut opposer 4 Titius, vendeur
ou auteur commun, peut-il 'opposer au second
acquereur ? A-t-elle passé contre ce second acqué-
reur, successeur ou ayant-cause de Titius? Nul
doute sur ce point. Julien, Ulpien, Pomponius, le
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supposent évidemment tous les trois, puisque leur
raisonnement n’a pas d’autre fondement que cette
exception : Nam et si ipse venditor eam rem & te pe-
teret, exceptione ewm summoveres , dit Ulpien. Quia
et st ipse Titius fundum & te peteret exceptione sum-
moveretur , dit Julien.

Il leur était inutile de développer ici leur pen-
see plus ]onguément » parce que leur décision n’é-
tait qu'une conséquence directe de la régle géné-
rale quiils avaient établie ailleurs en termes for—
mels et généraux : Quod ipsis qui contrazerunt obs-
tat , et successoribus eorum obstabit. Lei 143, [ de
R. J. Ulpien, lib. 62, ad Edict. Ce qu’on peut op-
poser & ceux qui ont contracté, on peut Popposer
a leurs successeurs. Je pouvais opposer a Titius,
mon vendeur, lexception , quem de evictione tenet
actio, eumdem agentem repellit exceptio : done je
puis opposer & Mevius, son acquéreur, et son
successeur ou ayant-cause.

Cette transmission des obligations, et récipro~
quement des droits du vendeur A ses acquéreurs
ou successeurs a titre particulier, est une des re-
gles de droit le plus souvent rappelées dans le Re-~
cueil des lois romaines (1).

(x) Voici quelques-unes de ces lois :

Non debeo melioris conditionis esse quam auclor meus , d quo jus in me
transiit, Loi 75, § 1, ffde R, J,

Qui ir jus dominiumve allerius succedit s Jure ejus ali debet, Loi 177,

#fds R, J.
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La préférence donnée an premier acquéreur de
Titius, dans l'espéce de la loi 72, ff de rei vendic. ,
6. 1, est évidemment une conséquence directe et
nécessaire de cette regle.

Remarguons cependant que Julien et Ulpien
fondent cette préférence plutot sur I'équité natu-
relle que sur le droit rigoureux , @quiis est ut po-
tior sis. Pourguoi? Cest qu'en suivant les prin-
cipes du droit romain , la propriété avait été trans-
férée au second acquéreur; car le vendeur n’ayant
aucun droit sur le fonds, lors de la premiere vente,
n’avaitpu en transférer aucun. Au contraire, étant
devenu propri¢taire avant la seconde vente, il avait
réellement transféré la proprieté, en vendant et li-
vrant le fonds au second acquéreur. C'était done
par équité , @quiis est, qu'on préférait le premier
acquéreur au. second.
~ Mais, d’un autre c¢oté, l'obligation de Titius,
vendeur, avait passé contre le second acquéreur,
avee la propriété du fonds; car, du moment méme
que Titius en devint propri¢taire , il perdit le droit
de revendiquer contre moi ce méme fonds qu’il
m’avait vendu ; il perdit ce droit, en vertu de I'ac-

f’:‘em‘tmque emplovis eadem causa esse debat , circa petendum ac defen~
dendum que fuit aucioris. Loi 156, § 3, ff'de R.J.

Ciom quis in alicujus locum successerit , non esl @quum ei nocerg hoe
guud adversics ewm non nocait in cujus logum suceessit. D. L. § 2.

Et réeiproguement | quod ipsis qui contraxerunt obstat , ¢t successo-
vibus eorum obstabits Loi 143, jfde B, J,
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tion en garantie préexistante contre lui'en ma fa-
veur, et qui devint une exception insurmontablé
4 sa demande. Ainsi, la confirmation du dioit
qu’il navait pas au moment de la vente , ¢confirma
mon droit dans le méme moment , suivant 14
maxime, confirmato Jure tradentis ; confirmatur Jus
accipientis. Voy. Foét, intit., [Fderei vind. , ne. 17.
Titius n’avait donc plusle pouvoir de vendre 2 mon
préjudice, quand il consentit la seconde vente &
Mevius; il ne put lui transférer le droit qu'il n'avait
plusde revendiquer ’héritage contre moi, ou méme
de m'empécher de le revendiquer. ;

10. Riende plus juste, rien de mieux raisonné que
cette décision, qui n’est plus aujourd’hui fondée
seulement sur 'équité, mais encore sur le droit ri-
goureux, strictum jus. Elle est une conséquence
directe du principe raisonnable et fondamental
adopté par notre législation nouvelle, sur I'acquisi-
tion et la transmission de la propriété, par leffet des
obligations ; principe qui la distingue en ee point
des autres législations anciennes et nouvelles ,
comme nous l'avons vu, tom. IV, n*. 55 et suiv.

« La propriété des biens, dit I'art. 711, s’acquiert
» et se transmet par succession .... et par Ueffet des.
» obligations. »

Ainsi, la propriété se transmet de plein droit ,
par Ueffet des obligations , de méme que par succes-
sion, « sans qu'il soit besoin de tradition , » (938 )
« quoique la chose n’ait pas encore été liviée ».

(1583).
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_Ainsi, du moment qu’il existe une obligation
parfaite de livrenune chose certaine et déterminée,
la propri¢té de cette chose est transférée de plein
droit, etpavle seul effet de Lobligation, soit 1égale,
soit conventionnelle.

. Appliquons cesprincipes i 'espéce proposée par
Julien, Ulpien et Pomponiuvs:

Titius m’a vendu, avant d’en étre propriétaire ,
le fonds sempronien, dont la propriété lui a été
ensuite dévolue comme héritier de Sempronius.
Désle moment de son adition d’hérédité, il est de-
venu obligé de me livrer ce fonds, s'il ne avait
pas encore fait, ou, dans le cas contraire, de ne
pas me ftroubler dans ma jouissance, et d’empé-
cher que je n’y fusse troublé, parce que, quoique
la vente fut nulle dans le principe, elle le soumet-
tait, envers moi, 4 une obligation en garantie, et
a des dommages et intéréts (1599). 11 était obligé
de me garantir de I'éviction ; et par I'effet de cette
obligation , qui me rendait créancier d’une chose
certaine et déterminee, j'en suis devenu proprié-
taire réel et incommutable, de méme que s’il me
Tavait livrée depuis qu’il avait hérité de Sempro-
nius. En la vendant & Mevius, il a done vendu la
chose d'autrui, et n'a pu lui en transférer la pro-
priété, qu’il n’avait pas, et qu’il m’avaitlégalement
transmise par l'effet de son obligation (1).

(1) Lloceasion d’appliquer ces principes et la déeision des lois 72,
fde rei vind., et a, [ de eveopl. rei vend,, se présenta il y a peu de
tems dans les cabinets des jurisconsultes,
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1i. On voit combien les principes de notre 1é-
gislation nouvelle ajoutent de force & la régle, ‘si
bien établie , d’ailleurs, par les jurisconsultes ro-
mains, de la transmission des obligations a la per-
sonne des acquereurb et autres successeurs a titre
singulier, ou ayant-cause, lorsque les obligations
sont relatives au fonds a la pxopuetc duquel ils
succedent.

12. Aussi notre législation s’est beaucoup moins
¢cartée de cette régle que les lois romaines. Celles-

Voici Pespéce sur laquelle on demandait leur avis :

L.e 13 mai 1818, L’H. vendit, par acte authentique, 4 son fréve P.,
son quart héréditaire dans la succession immobilitre du pire com=
niun , consistant en immenbles indivis situés en divers lieux,

Le 7 octobre 181g, anssi par acte authentique passé & Paris, le
méme L'H. vendit & sa sceur IR, son quart dans plusieurs des immen-
bles vendus & P., le 15 mai 1818, dont, par conséqucnt,’iln‘élailp]us
propriétaire en 1819,

Le 24 wai 1820, L'H. rachdte de son frére P. le quart qu'il lui
avait vendu le 13 mai 1818, et de plus le quart héréditaire apparte=~
nant au méme P. g

Eufio, par acte du 27 mai 1820, L'H. donne les biens achetés trois
jours auparayant & madame P.. , en échange d’autres biens situéy aux
colonies, ; :

La vente faite par L'H. 4 sa sceur R. , le 7 octobre 1819, était-clle
prétérable an contrat d’échange consenti & la dame P.t, le ay mar
18207

Je répondis affirmativement, snivant la décision des lois 72, ff de
rei vind., el @, f['de excepl. réi vend. ; et Jajoutai qu'il y avail , sous
Yempire du Code, une raison nouvelle et péremploire de le décider
ainsi : c’est que du moment que LFL, était redevenu propriétaire des
fﬁens vendus A sa sceur, la propriélé en avait éLé transmise i_ceue der-
niére, par Veffet de 'obligation o il £tait de lui en garantir la pro-
priéé,
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cis’en étaient écartées sans raison suffisante ,» €N
ce qui concerne les baux & ferme ou & loyer. L’ac-
quéreur d'un fonds ou d'une maison n’était point
obligé d’entretenir le bail fait par le vendeur, s'il
n’en était pas chargé par le contrat de vente, nisi
ed legeemit. Loi g , Cod. locato, 4. 65 ; loi 25, §1,
fflocati, 19. 2. De 1a ¢ brocard de 'ancienne ju=
visprudence, successor particularis non tenetur stare
colono.

Le Code civil francais est revenu dla régle; il a
proscrit le brocard désavoué par la raison. Lacqué-
reur est, aujourd’hui, tenu d’entretenir le bail de
la chose vendue (1743), quoiqu’il n’en soit pas
chargé par le contrat, quand méme il edt ignoré
Vexistence du bail.

Le propriétaire est obligé d’entretenir les baux
faits sans fraude par P'usufruitier, comme aussi
Pusufruitier est tenu d’entretenir le bail fait par
le propriétaire, auquel. il succeéde A titre particu~
lier.

On doit donc, sous Vempire du Code civil, tenir
pour maxime générale, par opposition 4 I'ancien
brocard, que le successeur particulier est tenu
d’entretenir le bail, par la raison que son auteur
n’a pu lui concéder plus de droits qu'il n’en avait
lui-méme, et que la convention faite par I'auteur
commun peut étre Opposée  ses suceesseurs A titre
particulier : Quod ipsis qui contrazerunt obstat , et
successoribus eorum obstabit.

13. J’ai tiré de ces régles une conséquence en
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faveur d’'une convention ou contrat dont j'ai parlé
tom. I1I, n°. 587, et tom. VI, n°. 437.

¥’ai acquis , pour un prix convenu, le droit de
passer sur vos héritages, pour aller de Rennes 4 ]a
campagne de mon ami, afin d’éviter les mauvais
chemins et d’abréger la route. Si vous vendez ces
héritages, votre acquéreur sera tenu de souffrir
Pexécution de I'obligation que vous avez contrac~
tée avec moi, et de me laisser passer (voy. la note
dun’. 457, tom. V11 ), comme vous le feriez vous- -
méme , et comme il serait tenu de me laisser jouir,
si vous m’aviez affermé ces héritages par un bail
antérieur 4 la vente. Il y a méme raison de décider
dans I'un et dans 1'autre cas : ce sont des consé-
quences de notre régle de droit, quod ipsis con~
traxerunt , ete.

1/;. Tl est bien évident, au reste, que, pour en
faire I'application, il faut que le contrat qu’on op-
pose au successeur A titre particulier ou ayant-
cause , soit antérieur A celui de ce dernier , et éma-
né du méme auteur. 8'il y avait de la difficulté ou
du doute sur I'antériorité du contrat, ce serait &
celui qui I'oppose & prouver cette antériorité : il
lui suffirait pour cela de représenter son contrat.

Les actes authentiqnes font foi contre les per-
sonnes qui étaient parties, contre leurs héritiers,
et contre ceux qui sont en leurs droits, ou ayanl-
cause. Ils font pleine foi contre ces personnes de
tout le dispositif de Pacte, c'est-d-dire de tout ce
qui a-fait Vobjet de l'acte.
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Ils font pleine foi méme de ce qui serait exprimé
en termes énonciatifs, ete...... Cette docirine rai-
sonnable, et puisée dans Dumoulin par Pothier,
D™, 701 €t 702 ,a été consacrée et érigée en loi par
Yart. 1519 du Code civil : «L’acte authentique fait
» pleine foi de la convention qu'il renferme , entre
» les parties contractantes et lears héritiers ou
» ayant-cause. »

Ce que dit cetarticle de P'acte authentique , I’ar-
ticle 1522 le répete, aussi d’aprés Pothier, en par-
lant de l'acte sous seing privé : « L’acte sous seing
» privé, reconnu par celui auquel on I'oppose, ou
» légalement tenu pourreconnu, a, entre ceux qui
» Yont souscrit, et entre leurs héritiers et ayant-
» cause, la méme force que I'acte authentique. »

La différence qui existe entre 'acte authentique
et l'acte sous seing privé, relativement aux per-
sonnes entre lesquelles il fait foi, ne consiste , ainsi
qu'on le voit, qu’en ce que ce dernier est assujéti,
pourlareconnaissance , 4 certaines formalités dont
le premier est dégagé, en vertu de Vauthenticité.

Du reste, I'un et Vautre désignent trois classes
de personnes entre lesquelles les actes font foi , et
auxquelles ils peuvent étre opposés :

1°. Les parties contractantes : nulle difficulté sur
ce point;

2°. Leurs héritiers : nulle difficulté encore 2 cet
égard ;

5. Les ayant-cause des parties coniractantes s
c'est-a-dire ceux qui tiennent leurs droits d’elles,
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qui causam , sive titulum habent ab its , €t qui leur
succédent A titre particulier et non universel.

15. 11 ne s’¢léverait pas , sur ce troisieme point,
plus de difficulté que sur les deux autres, si un
jurisconsulte du premier meérite et d’une expé-
rience consommée, M. Merlin, n’avait pas, dans
ses Questions de droit, 3°. édit., v°. Tiers, essayé
de donner & I'expression d’ayant-cause , dans Par-
ticle 1322, une acception nouvelle qui en change
la signification , et qui lui en donne une toute dif-
férente de celle que 'usage a consacrée , et que lui
donne par-tout ailleurs M. Merlin lui-méme.

Pour préparer I'esprit & cette nouvelle interpré-
tation , il commence par insinuer que la rédaction
de V’art. 1322 est imparfaite ,

1°. En ce que « le mot entre, quiy est répété
» deux fois, semblerait établir deux ordres distincts
» de personnes entre lesquelles l'acte sous seing
» privé fait foi..... savoir : Un premier ordre , com-
» posé de ceux qui ont souscrit Uacte, et un second
» ordre , composé de leurs héritiers et ayant-cause ; et
» dés lors il paraitrait faire entendre qu'un pareil
» acte , signé par A et B, fait bien foi pour 'un des
» deux contre l'autre, mais qu’a I'égard de leurs
» héritiers ou ayant-cause respectifs, ce n'est qu’en-
» tre eux qu'il fait foi. En sorte que A ne pourrait
» pas lopposer aux héritiers ou ayant-cause de B,
» comme B ne pourrait pas 'opposer aux héritiers
» ouayant-cause de A, et que les héritiers ou ayant-
» cause de B ne pourraient pas 'opposer & A, ainsi
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» que les héritiers ou ayant-cause de A ne pour=
» raient pas 'opposer  B. »

M. Merlin reconnait, ala vérité, que cette in-
terprétation serait absurde. Comment done regar-
der comme imparfaite la rédaction d’une loj s parce
qu’en raisonnant mal , il serait possible d’en tirer
une interprétation absurde? Quelle est 1a loi di-
vine ou humaine  laquelle un esprit faux ne peut
pas préter une interprélation absurde

M. Metlin croit trouver un autre vice de rédac-
tion dans 'art. 1322, en ce qu’il ne dit point que
Vacte sous seing privé prouve, contre les tiers s que
Pengagement dont il forme le titre a été réelle-
ment contracté ; et cependant, dit-il, M. Toullier
enseigne, avec Pothier, que I'acte sous seing privé
prouve le fait de cet engagement, rem tpsam ,
méme contre les tiers.

Mais siI'art. 1522 garde le silence sur e point,
Fart. 1528 supplée au moins implicitement 4 ce si-
lence; car il ne refuse aux actes sous seing privé
que la force de prouver par eux seuls la réalité de
Ja date qu’ils énoncent : d’ott V'on peut conelure
qu’ils prouvent la réalité du contrat dont ils for-
ment le titre; et c¢'est précisément parce qu'’ils
prouvent la réalité de ce contrat, méme contre les
tiers, ainsi que le dit fort bien M. Merlin, qu’ils
peuvent servir de fondement 4 la prescription de
dix ou vingt ans.

Je le répéte donc, M. Merlin ne présente ces
vices de rédaction , dans I'art. 1322, que comme
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des précautions oratoires, pour faire accueillir fa-
vorablement la nouvelle interprétation qu'il lni
donne , et pour qu’on ne soit pas étonné que cet
article présente , sur le sens de 'expression ayant-
cause , 'ambiguité qu’il croit y trouver.

16. Caril a fort bien vu que c'est dans le véri-
table sens de ce mot que consiste le neeud gordien
de la difficulté, et qu'il est impossible de rejeter la
conséquence que j’ai tirée de Part. 1322, si Vex-~
pression ayant-cause y est employée dans le sens
ordinaire , dans le sens qu'’y donne partout ailleurs
M. Merlin lui-méme. Or, il convient, il enseigne,
dans la dissertation & laquelle je réponds s que les
acquéreurs sont les ayant-cause du vendeur, leur
auteur commun.

17. Pour écarter la conséquence directe qui en
dérive, il prétend quil ne suffit pas, pour étre
ayant-cause dans le sens de Vart. 1522, que deux
acquéreurs tiennent leur titre de I'un des souscrip-
teurs d’un acte sous seing privé , ab eddem persond ;
il faut encore qu'ils doivent leur qualité d’ayant-
‘ause au méme acte.

Il'y a done deux espéces d’ayant-cause, suivant
M. Merlin : :

1° Ceux qui tiennent leur titre d’un auteur com-
run , ab eddem persond , mais par deux actes diffé-
rens ;3

2. Ceux qui tiennentleurs titres-et leur qualité
d’ayant-cause , von seulement de la méme per=
sonne,mais encore par le méme acte.
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18. 11 est vrai qu'il est difficile de voir comment
deux ayant-cause peuvent devoir ce titre au méme
acte 3 car , alors, ils seraient souscripteurs tous les
deux.

Cependant , pour prouver que cela est possible,
etpour faire comprendre lesens dans lequel , selon
lui , doit étre entendue I'expression d’ayant-cause,
dans I'art. 1522, voiei 'hypothése que fait Mon-
sieur Merlin :

Le 1*. octobre, A vend un immeuble & B par
acte sous seing prive.

. Le 15 du méme mois, B revend le méme im-
meuble & D, aussi par acte sous seing prive.

Enfin, le 1. novembre suivant, B revend une
seconde fois a C le méme immeuble, qu’il avait
acquis de A, sans parler de la vente déja faite a D,
quinze jours auparavant. C fait enregistrer son
contrat avec celui’ consenti & B par A, le 1. oc-
tobre précédent.

D prétend que son contrat d’acquisition doit
Vemporter sur celui de C, parce que, dit-il, nous
sommes tous deux ayant-cause. L’acte que je pro-
duis est son ouvrage; il doit faire foi contre vous,
tant de sa date que de son contenu.

C’est, en effet, ce qui me parait clairement ré-
sulter de I’art. 1322. 1l porte que « I'acte sous seing
» privé, reconnu par celui auquel on I'oppose, ou
» légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux qui
» 'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayant-
» cause , la méme foi que I'acte authentique. »
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M. Merlin reconnait que G et D sont les ayant-
cause de B, leur vendeur. Or, I'acte authentique
fait foi de sa date et de tout son contenu, entre les
ayant-cause des contractans (1319).

Donc I'acte sous seing privé, passéle 15 octobre,
entre B et D, reconnu ou tenu pour reconnu, fait,
comme un acte authentique, foi de sa date entre
C et D, et prouve que la vente sous seing privé,
faite & D, est antérieure & V'acquisition de C, et,
par conséquent, que cette derniére acquisition est
nulle. Je ne vois pas de réponse A ce raisonne-
ment.

Voici cependant celle que M. Merlin met dans
la bouche de C : « Yous vous méprenez étrange-
» ment sur le sens de cet art. 1322 : il suppose un
» acte sous seing privé, fait entre deux personnes,
» tel qu’est, dans notre espéce , celui du 1. octo-
» bre 1820, par lequel B a acquisde A Vimmeuble
» que vous réclamez; et que dit-il, au sujet de cet
» acte?.... Qu'il fait foi, non seulement contre A,
» aussi bien que contre B, non seulement contre
»les héritiers de 'un et de Pautre, mais encore
» contre leurs ayant-cause respectifs. 11 dit done, et
» rien: de plus , que I'acte du 1% octobre 1820 fait
» fol contre moi, aussi bien que contre vous, tant
» de sa date que de tout son contenu ( noter ceci); et
» cela doit étre ainsi : cet'acte étant le titre de la
» propriété de B, notre vendeur commun , il faut
»bien que, pour établir qu'il a eu le droit de m'en
» transférer l'effet, je le reconnaisse comme vous.a

Source : BlU Cujas



640 A dditions.

Oui, sans doute, §'il s'agissait de prouver le droit
et la propriété de B contre les héritiers ou ayant-
cause de A; mais I'unique question, entre C et D,
est de savoir lequel de leurs deux contrats doit
étre préféré, ou s'ils sont tous les deux émanés de
B, leur vendeur commun, Le contrat d’acquisition
de celui-ci est done totalement étranger a leur con-
testation , qui suppose nécessairement le droit et
la, propriété de B. 1l est impossible de concevoir
comment C et D seraient obligés de recourir au
contrat d’acquisition de B, pour décider la ques-
tion de préférence qui les divise. Mais poursuivons
les raisonnemens et la défense de C :

« Quel rapport y a-t-il entre la foi que nous de-
» vyons tous les deux ajouter a ce premier acte, i
» cet acte fondamental de mon droit et de votre pré-
» tention, et la foi qu’il vous plait d’attribuer con-
» tre moi & l'acte particulier, par lequel vous pré-
» tendez avoir acheté avant moi, de B, la propriété
» qu'A lui avait vendue? »

19. Je ne sais si je me trompe; mais je ne puis
accorder 2 M. Merlin que le contrat de vente , con-
senti & B par A, le 1. octobre 1820, soit le titre
fondamental des droits de C et de D , & moins que
ce ne soit contre les héritiers ou ayant-cause de A,
et alors ce serait le cas d’appliquer l'art. 1322,
dans le sens naturel et ordinaire du mot ayant-
cause. Les titres de C et de D sont manifestement
les deux contrats par lesquels ils ont suceessive~
ment acquis de B, leur vendeur commun, I'un Je
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15 octobré, autre le 1. novembre 1820, Le con-
trat d'acquisition de B leur est done parfaitément
inutile dans la contestation qu’ils ont ensemble,
au sujet de la priorité de leurs contrats, et méme
dans la contestation que I'un d’eux doit avoir avec
B, au sujet des dommages et intéréts qu’il devra,
comme garant, & celui des deux qui succombera.
Mais poursuivons : |

« Que votre contrat (c’est toujours G qui parle
» 4 D), que votre contrat fasse foi entre vous et B,
»j'en conviens, et cela résulte des termes de 1’ar=
» ticle , entre coux ~q1¢£ Font souscrit ; mais pour
» qu’il fit également foi contre moi, il faudrait
» quil servit, comme le premier , de fondement &
» ma propre acquisition ; il faudrait que je fusse
» obligé d’en argumenter, comme je suis obligé
» d’argumenter du premier, pour prouver, que B a
» eu le droit de me vendre. Or, bien loin de I'in-
» voquer comme le titre originaire de mon acqui~
» sition, je le repousse comme un titre fabriqué en
» fraude de mes droits; et vainement, pour me
» 'opposer , vous prévalez-vous des termes subsé-
» quens du méme article, entre leurs héritiers et
» ayant-cause; ces termes ne peuvent pas étre sépa-
» res des précédens : ils se référent done, comme
» ceux-ci, 4 un autre acte primitif, qui forme le
» titre commun des ayant-cause de ceux qui Vont
» souscrit; ils nese réferent done nullement & un
» acte postérieuret spécial de V'un des ayant-cause;
v ils ne peuvent donc pas s'appliquer A l'acte de

Tom. X. 4
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» vente que yous me présentez , sous la date du a5
» octobre. Cet acte vous constitue bien I’ayant-cause
» de B; mais il n'est rien pour moi. Je suis, quant &
» cet acte, ce que 'art. 1328 appéele un tiers : je ne
» suis done point tenu d’en reconnaitre la date. »

Remarquez que, dans cette derniére phrase,
M. Merlin reconnait que D est 'ayant-cause de B,
et que, dans cette méme phrase, il prétend que
D est ce que 'art. 1328 appele un tiers, S'il en était
ainsi, cet article s’exprimerait d’une maniére tout
A fait impropre, en qualifiant de tiers un ayant-
cause ; reconnu tel par M. Merlin lui-méme ; il
tromperait les citoyens, en changeant, sans les
en prévenir, 'acception que 'usage et tous les au-
teurs, méme M. Merlin, ont, depuis plusieurs sie-
cles , donnée a Vexpression d’ayant-cause, poury
substituer la dénomination de tiers, dénomina-
tion , je ne dis pas seulement inusitée, mais abso-
fument nouvelle , et contraire & I'ancienne accep-
tion.

20. Ainsi, cet art. 1328 serait en contradiction
avee l'art. 1322, qui veut que Vacte privé légale-
ment reconnu fasse foi entre les ayant-cause , tant
de sa date que de tout son contenu, comme le dit fort
bien M. Merlin, quelques lignes plus haut.

C’est pour sauver cette contradiction qu’il ima-
gine deux espéces d’ayant-cause :

1°. Ceux qui tiennent leurs titres d’un auteur
commun, ab eidem persond, quoique par deux
contrats différens; par exemple, D et C, dans I'hy-
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pothése proposée, sont tous les deux les ayant-
cause de B, leur vendeur commun ;

2°. Ceux qui tiennent leur titre et leur qualité
d’ayant-cause, non seulement de la méme per-
sonne , mais encore du méme acte. Par exemple,
dit M. Merlin , dans ’hypothése proposée, D et G
sont les ayant-causede A, parce qu'ils sont obligés
de recourir au contrat du 1. octobre 1820, par
lequel A vendit & B, pour prouver que B avait le
droit de leur vendre.

21. M. Merlin insinue done plutdt, ce me sem-
ble, quil n’affirme, que les ayant-cause de oette
seconde espéce , dont jusqu’alors les auteurs n’a-
vaient pas parlé, sont pourtant les seuls dont parle
Vart.1522. En derniére analyse, il réduit la ques-
tion & ce seul point : « Powr qu’il vy ait lieu & I’ ap-
» plication de ces termes de Uart. 1322 , entre leurs
» AYANT-CAUSE , ne faut-il pas que les ayant-cause de
» Uun des souscripteurs de Pacte dotvent cette qua-
» lité & cet acte méme? »

29. Jerépondsqu'il me paraitimpossible que deux
personnes deviennent, par leméme acte, les ayant-
cause de 1'un des souscripteurs de cet acte, sans
qu’elles I'aient elles-mémes souscrit, et alors acte
fera foi entre elles, en qualité de souscripteurs, et
non en leur qualité de simples ayant-cause.

Par exemple, si C et D avaient acquis de B, par
le méme contrat, il faudrait bien recourir i ce con-
trat, il s’élevait entre eux des contestations rela-
tives au plus ou moins de droits sur la chose ac~
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quise en commun, et, sans contredit, ce contrat
ferait foi entre eux , parce qu’ils 'ont souserit 'un
et Vautre, et non parce qu'ils sont les ayant-cause
de B, leur auteur commun.

Mais lorsqu’il s’agit, comme dans notre hypo-
these, de savoir lequel est préférable de deux actes
consentis, l'un a G, Vautre 4 D, par B, leur ven-
deur commun, il est évidemment inutile de recou-
rir au contrat d’acquisition de B, leur auteur, pour
prouver qu'il avait droit de vendre. Ce droit est le
point commun d’on ils partent nécessairement I'un
ct autre. C. ne peut pas plus opposera D, que D
2 C, le défant de pouvoir ou de droit dans B , leur
auteur, pour vendre le bien qu’ils ont acheté.

S’ils avaient au contraire pour adversaires , soit
les héritiers, soit les ayant-causede A, ils seraient
sans doute obligés de recourir au contrat d’acqui-
sition de B. Ils leur diraient : « Nous avons acquis
» de B, dont nous sommes les ayant-causedirects et
» de notre chef. Il avait lui-méme acquis de A,
» dont il était Vayant-cause aussi direct. 11 nous a
» transmis tous ses droits par notre contrat d’ac-
» quisition : nous sommes donc, par transmission
» ou par representation de B, les ayant-cause de A,
» Or, vous étes ses héritiers ou ses ayant-cause :
» donc Je contrat de vente sous scing privé qu'il
» consentit & B, notre auteur , fait foi entre vous et
» nous, comme enire B et vous. » .

Ainsi 'on voit que dans ce cas-la méme; 011 C et
Dsont obligés de recourir au contrat d’acquisition
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de B, en qualité d’aya'n.t-c wse tant de Aquede B,
la contestation n’existerait pas entre les ayani-
cause , qui tiendraient leur qualité du méme acte.

23. Je le répete donc avee une entiére convie-
tion, il est impossible que deux personnes tien-
nent leur qualité d’ayant-cause de 'un des sous-
cripteurs d'un aete, si elles n’ont elles-mémes
souscrit cet acte. J’en conclus qu'en disant que
I'acte sous seing privé fait la méme foi que Vacte
authentique, entreles ayant-cause de I'un des sous-
cripteurs, V'art. 1322 n’a point voulu restreindre
Vacception de ce mot auxayant-cause qui tiennent
leur qualité du méme acte, et qu’il lui a laissé le
sens que lui donnent , depuis plusieurs siécles,
Pusage et tous les auteurs.

2/. En veut-on une autre preuve?

Je la trouve dans le rapprochement et Ja coms=
paraison des art. 1319 et 1322.

L'art. 1319 porte que « I'acte authentique 'fait
» pleine foi...... entre les parties contractantes et
» leurs héritiers on ayant-cause.»

L’art. 1322, que « lacte sous seing privé...... a,
» entre ceux qui I'ont souscrit et leurs héritiers on
» ayani-cause,la méme foi que 'acte authentique.»

Onm’accorderabien, je pense, que le mot ayant-
eause a le méme sens dans I'un et dans P'autre de
ces articles. Or, trés-certainement, en disant que
Vacte fait pleine foi contire les ayant-cause des con-
tractans, l'art. 1319 n’a point voulu limiterle sens
de cette expression aux ayant-cause qui tiennent
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‘ cette qualité duméme acte ; autrement, il faudrait
dire que le contrat de vente authentique, consenti
A un premier acquéreur, ne fait pas foi contre un
second acquéreur , aussi par contrat authentique,
parce qu'ils ne doivént pas leur qualité d’ayant-
cause au méme acte.

Caius a vendu authentiquement & Primus, le
1*. mai, un droit de passage sur le fonds corne-
lien, et le 1. juin, il en a vendu de la méme ma-
niére la pleine propriété a Secundus. Celui-ci peut-
il refuser le droit de passage , en disant que n’étant
point partie au premier contrat, c’est a son égard
res inter alios acta , que tertio non nocet ?

Primus lui répondra : Je ne suis point un tiers ;
je suis, comme vous, Uayant-cause de Caius, et
Tart. 1319 veut que P'acte authentique fasse pleine
foi entre les parties contractantes et leurs héritiers
ou ayant-cause.

Secundus objectera-t-il que s’ils sont I'un et
Vautre les ayant-cause de Caius, ils ne tiennent
point cette qualité du méme contrat?

Primus lui répliquera que 'art. 1319 n’exige pas
que les ayant-cause doivent cette qualité au méme
contrat; que cela est méme difficile , pour ne rien
dire de plus; que s’ils tenaient leurs droits du
méme contrat, ils 'auraient souscrit I'un et I'au-
tre, et qu’alors I'acte ferait pleine foi contre eux,
en qualité de souscripteurs et non d’ayant-cause.

Supposons maintenant que la vente du droit de
passage ait été faite sous scing privé, le 1. mai, &
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Primus, et la vente de la pleine propriété & Secun-
dus, anthentiquement , le 1*. juin.

Secundus pourra-t-il refuser le droit de passage,
en objectant & Primus que son contrat est sous
seing prive?

Primus répondra que, suivant l'art. 1322, acte
sous seing privé a, entre ceux qui 'ont souscrit et
entre leurs héritiers et ayant-cause , la méme foi
que l'acte authentique.

Si Secundus prétend que cet article ne s’appli~
que qu'aux ayant-cause quitiennent leur qualité du
méme contrat, Primus lui répliquera qu’il donne
donc au mot ayant-cause, dans l'art. 1322, une
autre acception que dans l'art. 1319, ou cette ex-
pression s’applique manifestément aux ayant-cause
qui doivent eette qualité & des contrats différens.

Or, il serait absurde de dire que les rédacteurs
du Code aient donné au méme mot deux sens did-
férens dans deux articles aussi rapprochés, et qui
sont la suite I'un de l'autre. '

Reste donc que Vart. 1322 emploie Vexpression
d’ayant-cause dans le sens ordinaire et ancien, et
qu’il s’applique, comme lart. 1519, & ceux qui
tiennent lears qualités du méme auteur, quoique
par des contrats différens. C et D, dans l'espéce
proposée , sont tous les deux les ayant-cause de Bs
¢’est de lui qu'ils tiennent chacun leur titre : donc
ces litres peuvent étre respectivement opposés par
Pun a lautre, lorsqu’il y a identité d’objet.

25. Mais ou cela est-il éerit, demande M. Merlin?
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O cela est éerit? C'est une conséquence ou plu-
tot une application , un développement de la regle
sage, naturalisée en France depuis si long-tems,
quod ipsis qui contraverunt obstat , et successoribus
eorum obstabit. Loi 143, [f'de R. J.

Le contrat sous seing privé que j’ai passé avec B
fait foi contre lui, tant de sa date que de son con-
tenu : done il fait 1a méme foi contre les succes-
seurs ou ayanl-cause , contre ceux avee lesquels il
a contracté depuis, lorsque I'objet des deux con-
irats est relatif au méme immeunble. Les art. 1319
et 1322 ne sont, dans la réalité, que des consé-
quences bien déduites d’une trés-ancienne régle
de droit, qui est la source de teur disposition.

26. Mais qu’il me soit permis de demander
mon tour & M. Merlin, ol sont écrites 'interpréta-
tion restrictive et I'acception toute nouvelle qu'’il
donne au mot ayant-cause , dans I'art. 1322 ?

«C’est, dit-il, que ces termes, entreleurs héritiers
2 et ayant-cause , ne peuvent pas étre séparés des
» précédens (entre ceux quilont souserit). lls se
» réferent done,, comme ceux-ci, & un acte primi-
» tif, qui forme le titre commun des ayant-cause de
» ceux qui 'ont souscrit : ils ne se référent donc
» nullement & un acte postérieur et spécial a l'un
» de ces ayant-cause. »

Fai quelque peine & saisir le sens de ce passage.
L'art. 1322 dit que 'acte sous seing privé fait foi
entre ceux qut Uont souscrit, et entre leurs hériliers
et ayant-cause, comme l'acte authentique fait foi
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entre les parties contractantes et leurs héritiers ou
ayant—cause.

Voild done trois classes de personnes entre les-
quelles fait foi I'acte authentique ou sous seing
prive :

1°. Les parties contractantes, ceux qui I'ont
souscrit. L’acte fait pleine foi entre eux et contre
eux ; mais on ne peat pas dire qu’a leur égard 'acte
se référe & un autre acte primitif antécédent;

2° L’acte fait foi entre leurs héritiers et contre
leurs héritiers. On n'en peut douter ; car ils repré-
sentent, & titre universel, celui quil'a souscrit ; ils
sont censés étre la méme personne. Si done le dé-
funt avait vendu le fonds cornelien par acte sous
seing privé , cet acte ferait foi contre ses héritiers
comme contre lui. 11 ne peut ¢'élever de doute
sur ce point. Or, remarquez qu’entre ces héritiers
et 'acquéreur sous seing privé, il n’y a point de
titre primitif autre que le contrat consenti par le
défunt. Cet acquéreur est I'ayant-cause de ce der-
nier & titre particulier; les heéritiers le sont & titre
universel ; mais il n’existe point de titre commun
entre eux et 'acquéreur. Ils tiennent leurs droits ab
eddem persond , mais non pas ex eodem contractu.
Les uns les tiennent de la loi, ou du testament qui
les institue; I'acquéreur les tient du contrat con-
senti par le défant; '

3°. Enfin, les art. 1319 et 1322 ajoutent que
V'acte fait foi entre les ayant-cause des parties con-
tractantes ou de ceux qui l'ont souscrit. Or, le pre-
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mier acquéreur est I'ayant-cause du vendeur; le
second est également son ayant-cause : 'acte doit
donc faire foi entre eux; cela me parait d’une évi-
dence irrésistible.

27. Les ayant-cause sont donc réellement, dans
les articles cités , ceux qui tiennent leurs titres de
la méme personne, qui causam et titulum habent ab
eddem persond. :

C’est ainsi qu'on a toujours entendu le terme
d’ayant-cause , par opposition aux tiers, penitis ex-
tranei, dit Dumoulin, auxquels les actes authen-
tiques ou sous seing privé ne peuvent préjudicier,
a I'égard desquels ces actes sont res inter alios acta,
que tertio nec nocet , nec prodest.

Le Code ne s’y est point mépris. Aprés avoir éta-
bli, dans I'art. 1322, que les actes sous seing privé
font, entre les ayant-cause , la méme foi que l'acte
authentique, il dit, dans I'art. 1328, par opposi-
tion aux ayant-cause, qu'’ils n’ont point de date
assurée contre les tiers , quoique d’ailleurs ils fas-
sent foi contre eux de la convention qu'ils renfer-
ment.

Le Code a donc fait, comme tous les anciens
auteurs, la différence des tiers et des ayant-cause.
Si lart. 1328 avait voulu refuser aux actes sous
seing privé la force d’assurer la date, non seule-
ment contre les tiers, mais encore contre les ayant-
cause , qui ne doivent point cette qualité au méme
acte, il eat dit que les actes sous seing privé n’ont
point de date assurée contre ceux qui ne les ont
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pas souscrits 3 car nous avons vu qu’il ne peut étre
constitué deux ayant-cause d’'une personne par un
seul et méme acte, 4 moins qu'ils ne le souscrivent.

28. Remarquez la série et la gradation des dispo-
sitions du Code sur la foi due aux actes :

1°. L’acte authentique fait pleine foi de la con-
vention qu’il renferme, entre les parties contrac-
tantes et leurs héritiers ouleurs ayant-cause (1319)3

0. 11 fait foi méme de ce qui n'y est exprimé
qu’en termes énonciatifs (1320), etpar eonseéquent
de sa date ; mais les énonciations étrangéres a la
disposition ne peuvent servir que d’un commence-
ment de preuve ;

3°. L’acte sous seing privé, légalement reconnu,
fait la méme foi que lacte authentique , entre ceux
qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers ou ayant-
cause (1322)3

4°. A Végard des tiers, manifestément opposés
ici aux ayant-cause, les actes sous seing privé ne
font point foi de leur date par eux-mémes (1528),
quoique, comme cet article le fait clairement en-
tendre, et comme V'enseigne fort bien M. Merlin,
ils fassent foi de la réalité de la convention qu’ils
renferment.

29. Si 'on voulait prétendre que lart. 1328 est
une exception a l'art. 1322, et que le premier en-
tend par tiers tous ceux quin’ontpas souscritl'acte
sous seing privé , il faudrait supposer que les savans
rédacteurs du Code n’ont pas entendu leur langue,
et qu'ils ont ignoré le sens du mot tiers, qu'on a
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toujours, en jurisprudence , opposé aux ayant
cause , lorsqu'il s’agit de la foi due aux actes. Du-
moulin (1) les appelait penitiss extraneos.

Yoild manifestément ce que notre art. 1328 ap-
péle en francais des tiers , A Vexemple des auteurs
qui ont éerit depuis Dumoulin. On trouve , dans
le passage cité, la méme série qu’on rema rque dans
Ia disposition du Code, des personnes entre les-
quelles les actes font ou ne font pas foi :

1°. Les contractans ;

2°. Leurs héritiers;

3. Les ayant-cause ;

&°. Enfin, les tiers, penitis extraneos.

C’est dans Dumoulin que Pothier avait puisé la
doctrine sur la foi due aux actes; doctrine érigée
en loi par le Code, dont les rédacteurs ont, comme
ces auteurs, parfaitement distingué des tiers les
ayant-cause. ;

C’est contre les tz'ers-qu 'ils ont ., dans I'art. 1328,
refusé aux actes sous seing privé la force de faire

(1) In art. 5, Antig. Consuctud. , Paris, .10 :

« Adut quaritur quoad jus et effectum actis gesti, et tanc aut inter quos
» confectum est eorum haredes vel causam habentes in quantum causam
» habent, aut inter penitiis extraneos.

» In primo membro plené probat et precjudicat , nediom in tenore et dis-
» positivis instrumenti, sed etiam enunciativis et quoad emnem solem-
» nitatem . et pressumplionem resullantem ex instrumento et contentis in
neo, ele,

» Secundomembro , videlicet inter caxtrancos , et illis non prajudicat ,
» quéa res inter alios acta non nocet, nee obligat, aut facit jus inter
w alivs , ete. »
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foi de leur date. S'ils avaient voulu etendre cette
disposition aux ayant-cause, ils n’auraient pas
manqué de dire : « Les actes sous seing privé n'ont
» point de date assurée contre ceux qui ne les ont
» pas souscrits, ete. »

Mais cette disposition, qui se fut alors appliquée
aux ayanl-cause, eit été contraire aux anciens
principes universellement recus, et 4 la regle quod
ipsis qui contraverunt obstat, et suecessoribus eorum
obstabit. Or, ¢’est ce qu’ils n’ont point voulu faire ;
ils n’ont point voulu introduire une doctrine nou-
velle, au préjudice de Pancienne doctrine sanc-
tionnée par le tems.

J0. Avant de répondre aux ahus que cette doc-
trine peut, prétend-on , oceasionner, il faut re-
pondre & une objection qu'on m’a souvent faite 4
que renouvele M. Merlin, et qu'il tire de Iarti-
cle 1745 du Code, qui porte que l'acquéreur peut
expulser le fermier ou le loeataire gui n’a pas un
bail authentique, ou dont la date soit certaine.
Cependant, Vacquéreur et le fermier sont Pun et
Vautre les ayant-cause du vendeur, a la vérité . en
vertu de deux contrats différens : done acquéreur
n’est pas 'ayant-cause du vende.ur dans le sens de
Vart. 1322, 2

Je xéponds que ce raisonnement péche, en ce
gu’il conelut du particulier au général. L’art. 1322
établit pour régle générale que Vacte privé fait foi
contre les ayant-cause des contractans qui l'ont
souscrity mais cetle negle générale a ses exceptions,
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comme toutes les autres régles; et 'on sait que les
exceplions, loin de détruire la régle, la confir-
ment 4 I'égard des cas non exceptés : Exeeptio fir-
mat vim legis in casibus non exceptis. Bacon, de
Just. univers. , oph. , 17.

L’art. 1743 contient une exception & la régle gé-
nérale, établie par Vart. 1322. Cela est certain;
mais cette exception méme prouve l'existence de
la régle; car, 8l était vrai que Vacquérenr et le
fermier ne fussent pas les ayant-cause du vendeur;
s'il était vrai qu'en général les actes sous seing privé
ne fissent pas foi entre les ayant-cause du ven-
deur, qui ne doivent pas leur gualité au méme
acte, il elit été parfaitement inutile de dire , dans
une disposition particuliére et expresse , que le
bail sous seing privé , qui n’a pas de date certaine,
ne peut étre opposé i 'acquéreur; ainsi : Pobjec-
tion se retourne en ma faveur. Cette réponse est si
paturelle , si simple et si vraie, que je suis étonné
qu’elle me soit échappée dans mon tom. VIII, ot
j’en ai donné une insuffisante.

Il n’est point, en effet, de régle qui n’ait ses
exceptions. En régle générale, les actes sous seing
privé, légalement reconnus ou tenus pour tels,
ont, entre ceux qui les ont souscrits, la méme
force que les actes authentiques. Cependant com-
bien d’exceptions a cette régle! Les donations, les
contrats de mariage , les contrats de société, etc.,
n’ont aucune force, méme entre les parties con=
tractantes, s'ils ne sont pas authentiques. De ces
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nombreuses exceptions , pourrait-on conclure que
les actes sous seing privé ne font pas foi entre les
parties? Non, certes; il n’en reste pas moins as-
suré qu’en régle générale, toutes les conventions,
tous les contrats sous seing prive, ont, entre les
parties, la méme force que des actes authentiques,
dans les cas non exceptés par la loi, dans tous les
cas ou elle n’exige pas un acte authentique.

De méme, l'art. 1322 pose, en régle générale,
que les actes sous seing privé font pleine foi entre
ceux qui les ont souscrits, entre leurs héritiers et
leurs ayant-cause, au nombre desquels sont les
fermiers ou locataires. Si I'on suivait la régle géné-
rale, ces derniers pourraient opposer a l'acquéreur
des baux sous seing privé, consentis par le ven-
deur antérieurement A la vente ; mais Vart. 1743
porte , par exception, qu’ils ne le peuvent pas, et
que 'acquéreur peut les expulser, si le bail n’a pas
une date certaine. Cette exception n’en laisse pas
moins subsister la régle générale pour les cas non
exceptés. Cela me parait évident.

31. 11 me reste 4 répondre, non pas & une ob-
jection , mais & une considération qui a fait beau-
coup d’impression sur M. Merlin. Cest elle qui pa-
rait V'avoir déterminé a déployer toutes les res-
sources de son esprit, pour essayer de trouver au
mot ayant-cause,, dans I'art. 1322, une autre ac~
ception que celle que I'usage a consacrée depuis
des siecles. Cette considération est le danger d’ac-
corder aux actes sous seing privé la force de faire
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foi entre les ayant-cause de ceux qui les ont sous-
crits. Cette doctrine a des inconvéniens. Un jeune
professeur (M. Ducaurroy ), a qui je répondrai
bientdt, va jusqu’a dire qu'elle ébranle toutes les
propr;‘e’n‘s , parce qu’on peut en abuser, en remon-
tant de date un acte sous seing privé.

Sans doute, on peut en abuser; et de quoi n’a-
buse-t-on pas? Mais d'abord il n'y a pas de raison-
nement plus vicieux, dit fort bien M. Ducaurroy,
que celui par lequel onargumente contre une lot posi-
tive des abus que produirait son exéeution. I ne s’a-
git done pas de savoir il peut naitre des abus de
la régle que les actes sous seing privé font foi entre
les ayant-cause des souscripteurs, mais de savoir
si cette régle est réellement établie par I'art. 1522,
Or, c'est ce que je crois avoir prouvé, et méme dé-
montré.

Yoyons cependant s'il est yrai que cette regle en-
traine des abus si grands, qu’elle ébranle toutes
les propriétés. Comment les ébranle-t-elle? Parce
qu’on peut remonter de date un contrat sous seing
privé, pour luidonnerla priorité sur un eontrat
authentique: Soit ; eelaest possible; mais d’abord
il est également possible qu'un vendeur de mau-
vaise foi, aprés avoir vendu sous seing privé, vende
une seconde fois par contrat authentique, etsi la
scule authenticité suffit pour lui donner la préfé-
rence, vous sacrifiez évidemment les droits du pre-
mier acquéreur, qui n’a commis aucune faute.
L'art. 1583 lui permettait d’acquérir par acle au-
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thentique ou sous seing prive. Il peut done y avoir
fraude et abus dans l'un et 'autre cas; mais il est
bien rare qu’il n'y ait pas des circonstances qui dé-
célent de quel coté est la fraude, qu’on peut prou-
ver méme par des présomptions. (est ce que n’ont
point assez considéré ceux qu'effraient les abus
que peuvent produire les actes sous seing privé.

Titius me vend le fonds cornelien par acte au-
thentique; il lavait vendu, il y a plus d’'un an, &
Caius, par acte sous seing privé. Je forme contre
Jui P'action en revendication. I' m’oppose son con-
trat. Je lui réponds que la date n'en est pas cer-
taine, et que je ne suis pas obligé d’en reconnai-
tre la signature.

Il me réplique, avec I'art. 1322, que Pacte sous
seing privé fait pleine foi de tout son contenu, et,
par conséquent , de la date qu’il énonce, entre les
ayant-cause du vendeur ; que son contrat est d’au-
tant moins suspect, qu'il est en possession depuis
plus d’un an, avant la date du mien; que lacte
fut passé en présence de son conseil et de celui de
Caius ; qu'’ils sont encore vivans, et qu’ils ont tous
deux signé l'acte ;5 qu’il offre de faire vérifier la si-
gnature, conformément & I'art. 195 du Code, tant
par experts que par témoins. En effet, ces témoins
attestent unanimement qu'ils étaient pré-ens lors-
que Titius a signé I'acte de vente dont il s’agit, tel
jour, tel mois, telle année, en telle maison; qu"ils
en signerent méme les deux doubles, comme con-
seils et amis. D’autres témoins attestent que Caius

Tom. X. 42
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est entré enjouissance A telle époque, fixée par
Racte de lavente. Y:a-t-il prétention plus juste et
plus raisonnable quecelle de Caius? Y a-t-il vérité
mieux démontrée que la priorité de son contrat?
‘Quel tribunal balaneerait d lui donner la préfé-
rence, en lisant Part. 1522, qui veut que l'acte
sous seing privé fasse foi entre les ayant-cause des
souscripteurs, etenvoyant toutes les circonstances
qui écartent jusqu’au soupeon de fraude?

Rien donc de plus sage que Vart. 1322, qui per-
met d’opposer aux ayant-cause les actes sous seing
privé, passés par leur auteur commun, sauf aux
magistrats & juger g’ils sont ou non frauduleux,
en cas que la fraude soit alléguée.

Ajoutons : Rien de plus conforme & I'ancienne
doctrine ; car cette disposition n’est pas de droit
nouveaus; elle est tirée de Pothier, qui n’était pas
un novateur, et qui enseigne , n°. 708, comme un
point de droit ancien, que ¢ les actes sous signa-
» tures privées ordinaires font la méme foi contre
» ceux qui les ont souserits, leurs héritiers ou suc-
» cesseurs , que les actes authentiques. » C'est une
conséquence de la régle de droit, quod ipsis qut
contraxerunt obstat, et successoribus eorum obstabut.

Pourquoi donc porter la défiance contre les actes
sous seing prive, jusqu’a vouloir renverser un prin-
cipe que nous a transmis la sagesse des tems, et
que le Code a conserve et consacré?

52. Bien plus : M. Merlin enseigne, il regarde
méme comme un vice de rédaction dans P'art. 1522
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de ne l'avoir pas dit expressément, que les actes
sous seing prive font foi méme contre les tiers de
Ia convention qu’ils renferment. C’est aussi la doc-
trine de Pothier, et personne n’en doute. C’est par
cette raison qu’on les a toujours regardés comme
un titre suffisant pour la prescription de dix et vingt
ans. Voici comme s'exprime , & cet égard, dans
son Traité de la prescription , n°. 99, Pothier, cet
auteur dont I'esprit et souvent méme les expres-
sions ont passé dans le Code :

«Sila vente de I'héritage au possesseur, ou tout
» autre juste titre d’oui proceéde sa possession , avait
» ¢té fait par un acte sous signature privée , le pos-
» sesseur justifierait suffisamment de ce titre, pax
» le rapport de I'acte sous signature privée qui en a
» 61¢ passé.

» Mais comme les écritures privées font pleine foi
» méme contre les tiers , que les aetes qu’elles con-
» tiennent sont intervenus, mais ne font pas égale~
» ment foi contre les tiers du tems auquel ils sont
» intervenus , & cause de la facilité qu’il y a de les
» antidater, comme nous I’avons vu en notre Traité
» des obligations , n°. 749, le possesseur qui a jus-
» tifi¢ du titre d’ott sa possession procede, par le
» rapport de l'acte sous signature privée qui en a
» été passé, doit d’ailleurs prouver par témoins le
» tems qu’a duré sa possession, qui a procédé de ce
» titre. Cest la disposition d’un arrét du 29 no=
» vembre 1716, qui se trouve au 6° vol. du Jour-
» nal des audiences. »
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Cet arrét fut rendu conformément aux conclu-
sions de M. V'avoeat général Joly de Fleury, magis-
trat sévere et trés-éclairé, qui n’était pas homme
2 favoriser une doctrine subversive des propriétés.

Le Code n'a rien que de conforme & cette an-
cienne jurisprudence. L’art. 2265 n’exige pour la
preseription qu’un juste Zitre; il porte : « Celui qui
» acquiert de honne foi et par juste titre un im-
» meuble, en preserit la propriétépar dix ans, ete.»

Ainsi, sous I’empire du Code, comme aupara-
vant , les actes sous seing privé font foi dela con-
vention qu'ils renferment , méme contre les tiers,
et peuventen conséquence servir de titre a la pres-
cription , en prouvant par témoins que la posses-
sion remonte & dix ou vingt ans antérieurs.

Si telle est la force des actes sous seing privé
méme contre les tiers, doit-on s’étonner que. l'ar-
ticle 1322 leur en accorde plus entre les ayant-
cause, et qu'il donne a ces actes , conformément &
Pancienne jurisprudence attestée par Pothier, la
force de faire, entre les ayant-cause de ceux qui
Vont souscrit, la méme foi que les actes authen-
tiques? Ainsi, les actes sous seing privé font foi de
tout leur contenu, méme de leur date, entre les
ayant-cause des souscripteurs ; mais contre les
tiers, ils ne font foi que de la convention qu’ils
renferment , et non du tems ou elle a été passée.
1ls n’ont point de date assurée.

53. Que deviennent done , quand on les appro-
fondit, ces préventions contre les actes sous seing
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privé, ces frayeurs paniques des abus quils pen-<
vent produire, et que l'on exagére pour essayer de
détruire des principes si anciens et si raisonnables,
consacrés par le Code civil? Lés abus de I'avthen=
ticité attachée aux actes notariés nesont pas moins
fréquens;; ils sont plus dangereux , parce qu'’ils ne
peuvent guére étre réparés que par la voie péril=
leuse de 'aecusation de faux, qu'on ne se déter-
mine a prendre qu’avec beaucoup de peiné. La vé-
rité me force de dire que j’ai personnellement vu
plus d’abus provenus de I'authenticité attachée aux
actes notariés (1), que des actes sous seing privé.

(1) En voici un exemple récent :

Quelques biens de campagne étaient indivis entre plusieurs proprié-
taires, les uns majeurs, et parmi eux une femme non mariée, les
autres mineurs, les autres absens. Lies majeurs voulaient vendre & un
acquéreur qui se présentait, mais qui voulait le tout. Lia femme se re-
fusait & vendre, Un notaire de campagne, consulté par les premiers,
trouva moyen de se passer d’elle. Il fixa le jour et le lien de la passa-
tion du contrat. L'aequéreur et les vendeurs majeurs s’y rendirent. La
ferame méme y alla, pour déclarer aw notaire qu'elle ne voulait pas
vendre. Il la recut mal; elle se retira, et aprés son départ, il rédigea
un contrat de vente, dans lequel non senlement il employa son nom
comme venderesse, mais de plus il lui fit déclarer qu'elle garantissait
personnellernent la yalidité de la vente pour les mineurs et pour les ab-
sens, el linit par rapporter qu'elle avait déclaré ne savoir signer,

Elle ent connaissance de cet acte, s’en plaignit, en assurant qu’elle
savait signer.

Opo lui conseilla la voie du faux , en commencant par retirer une ex~
pédition du contrat, Le notaire la refusa trés-durement. On lui rédi-
geaune requéte qulelle signa, et an pied de laguelle elle obtint, du

= président d'un tribunal civil, I'injonetion au notaire de délivrer une
expédition de Pacte.
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Y authenticité:des actes notariés n’en est pas moins
un principe salutaire, qu’il ne faut jamais ébran-
ler. On peut seulement désirer dans les magistrats
plus'de fermeté , plus de vigilance et de sévérité,
a faire obseérverles sages lois sur le notariat.

7 En lisant la dissertation de M. Merlin , que
je viens' d’examiner, j'ai d’abord éprouvé ce que
j’éprouve toujours , quand je me me trouve pas
d’accord avec lui, une grande défiance de moi-
méme, et la crainte de m’étre trompé; mais aussi
gquand un examen approfondi m’a fait découvrir
la faiblesse de ses raisons, j'en demeure beaucoup
plus ferme dans mon opinion. Il ne me reste plus

" En voyant cette requéte , le notaire eut 'impudence de menacer la
femme de la faire punir, pour lui avoir déclaré qu'elle ne savait pas
sigﬁer,quoiqu‘ellele stit faire.
" Qu’en arriva-t-il ? Ce notaire avait de Ia famille et quelques en-
tours; les conseils furent faibles; il s’agissait de faire condammer le
notaire aux fers, On effraya la femme, et au lien de suivre affaire,
s on la fit consentir & recevoir non senlement sa portion du prix de la
vente, mais encore celle des mineurs et des absens, pour lesquels
Iacte la faisait garantir 1a vente valable.

L.e ministére public demeura muet : peut-étre n’eul-il pas connais-
sance du fait,

Lies notaires de la ville voisine furent émus d'indignation. Des in-
trigues empéchérent la délation du fait & la chambre de discipline, Lie
crime est resté impuni, et le coupable continue Qexercer ses fonc-
tions.

Je prie le lecteur d'étre persnadé que je n’étais pas du nombre des
conseils de la femme. Si je avais été, trés-certainement le crime elit
é16 dénoncé et suivi,

Foy. aussi ce que j'al dit tom. 1X, pag. g9, 4 la néle, des abus que
1’on peul faire des actes notariés,
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de doutes. Je tiens pour certain que nulautre ne
parviendra & trouver des mnyenq plus forts de me
combattre, encore moins & les présenter avec au~
tant d’habileté. T ¢Tia

54. Un jeune professeur de Parls , M. I)ucaura
roy, qui donne des espérances , mais dont les cons
naissances ne sont point encore aussi miries par
cette profonde méditation , par cette longue expeé-
rience des affaires, qui seules forment lé: ¥rai ju=
risconsulte, a aussi attaqué Vexplication que j'ai
donnée de Vart. 1322. 11 est yraiment a regrettex
qu'avant d’écrire sa dissertation , it n’aitlu ni eelle
de M. Merlin, ni ancun de nos'recuéils de juris-
prudence , qui expliquent la nature etmous don=
nent la définition des ayant-cause. 1l en est.arriyé
que , sans méme SOUPCONNET que juvais simple-
ment suivi Pancienne doctrine, et I'acception du
mot ayant-cause, consacrée depuis des siécles il
s'est allé mettre dans Uesprit que je me frayais une
route tout & fait nouvelle (55, et que je créais une
définition pour créer ce quil appele mon systéme.
«11 a suffi, dit-il, & M. Toullier, d'une définition.»

La voici cette définition ¢ « L’ayant=cause ;: di-
» sais-je; tom. VIIE, n°. 245, estceluid qui les droits
» d’'une personne ont été transmis & titre particu=
» lier; comme par legs, donation, vente, échange,
» ete. On oppose communément e titre d’héritier
» au titre d’ayant-cause , comme le: fai Yart. 1322.
» Ainsi, acquéreur, le donataire, etc., sont les
» ayant-cause du vendeur. On doit donc, ajoutais-
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»je, leur appliquer la disposition de I'art. 1322
» et non celle de I'art. 1328. »

+ 35. Clest cette disposition par laquelle je me
suis, selon M. Ducaurroy, frayé une route tout &
fait nourelle. Eh bien! qu'’il se donne 1a peine d’ou-
vrir 'un de nos plus anciens dictionnaires de droit,
celui de Ferriére; il y lira :

« Les ayant-cause sont ceux qui représentent
» quelqu’un , et tiennent leur droit de lui, directe=
» ment ou indirectement, autrement néanmoing
» que par succession. Un homme stipule pourlui,
» ses hoirs ou ayant-cause. Par le terme d’hoirs,
» on entend les héritiers ; par le terme d’ayant-
» cause , on entend tous ceux qui pourront le re-
» présenter & autre titre, soit de legs, donation , ac~
» quisition , échange , etc. »

Que M. Ducaurroy consulte encore les Recueils
intermédiaires de jurisprudence par alphabet, et
enfin le dernier de tous, mais le plus consulté,
parce qu’il a pour auteur un jurisconsulte aussi
celebre chez I'étranger qu’en France , le Réper-
toire; il y lira, au mot ayant-cause : « On désigne
» ainsi celui auquel les droits d’une personne ont
» ¢té transmis par legs, donation, vente, échange,
» ¢tc.»

Qu’il ouvre enfin le Traité des obligations de Po-
thier, devenua classique depuis si long-tems; il y
lira, v°. 67 ¢ « Ce que nous stipulons par rapport
» 4 une chose qui nous appartient; nous le pou~
» vons valablement stipuler pour tous nos succes=
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» seurs & titre particulier & cette chose, lesquels sont
» compris sous le terme d’ayant-cause , etc.»

Cette définition, qui n’a jamais varié, est aussi
ancienne que la doctrine sur la foi due aux actes;
doctrine que le Code, qui I'a consacrée, trouva
établie dans Pothier, lequel I'avait lui-méme pui-
sée dans Dumoulin. ot I'on trouve I'expression
d’ayant-cause , causam habentes, employée préci=
sément dans le méme sens qu’on lui a toujours
donnédepuis, pour désigner les successeurs a titre
particulier, par opposition aux héritiers ou succes-
seurs a titre universel.

36. 11 ajoute ces mots , in quantum causam ha=
bent , qui ne laissent pas de doute que ce ne soit
des successeurs A titre particulier qu’il parle , pour
les opposer aux héritiers qui succédent in omnem
causam et jus defuncti.

Ainsi, suivant Dumoulin, I'acte a 1a méme force
entre les contractans, inter quos confectum est, entre
leurs héritiers ou successeurs 4 titre universel, in
omnem causam , et enfin entre leurs cause-ayant ,.
ou successeurs A titre particulier, causam haben=
tes , tn quantum causam habent.

Voild précisément la doctrine enseignée par Po-
thier, d’aprés Dumoulin, et définitivement érigée
en loi par le Code. L’acte authentique fait foi , dit
Vart. 1319, « entre les parties contractantes, et
» leurs héritiers ou ayant-cause. »

« L’acte sous seing privé, ajoute I'art. 1322, re-
» connu par celui auquel on I'oppose, ou légale~
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» ment tenu pour reconnu, a, entre ceux qui 'ont
» souscrit et leurs héritiers et ayant-cause, la méme
» foi que I'acte authentique. »

Nousavons ci-dessus remarqué que cette dispo-
sition dela loi est une conséquence de la maxime:
Quod ipsis qui contraxerunt obstat , et successoribus
eorum obstabit. Loi 143, f'de R. J.

L’acte authentique etVacte sous seing privé ont
done la méme force, tant entre les contractans
qu'entre leurs héritiers et leurs ayant-cause ; ils
font!'un et V'autre, suivantles articles cités, pleine
foi de tout ce qu’ils contiennent, et par consé-
quentde la date qu'ils énoncent. M. Ducaurroy (1),
pag. 52, en convient, dinsi que M. Merlin. .

57. J’en ai conclu qu’entre deux acquéreurs qui
ont acquis le méme fonds de Caius, 'un le 1. jan=
vier, par acte en bonne forme, mais sous seings
privés; le second, par acte authentique, le 1. mars
suivant, le premier acquéreur doit étre préféré.

58. 5ilon en croit notre jeune professeur, cette
conséquence a etonneé l’école et le palais ; elle est
ce qulil appele un systéme dangereux, qu'il croit
devoir combattre; et comment le combat-il? En
se frayant lui-méme une route tout & fait nouvelle;
en créant, pour la substituer & 'ancienne, une
définition des ayant-cause , diamétralement con-
traire aux notions que nous en donnent les juris-

(1) Dissertation insérée dansla Thémis, tom, I1I , pag. 48, 3.° part.
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consultes anciens et modernes; en soutenant, avec
une rare intrépidité, que les acquéreurs ne sont
pas les ayant-cause du vendeur. Mais , comme il
a fort bien senti la nécessité de fixer le sens dece
mot dans Vart. 1322, il se eroit fondé a voir, dans
les ayant-cause dont parle cet article, des succes-
seurs A titre universel. « Ce sont, dit-il, des ayant-
» cause proprement dits, parce qu'ils ont univer-
» sam causam. Tels sontles successeurs irréguliers,
» ¢’est-d-dire Venfant naturel, le conjoint survi-
» vant et Uétat, auxquels la loi transmet les biens,
» sans leur accorder ni la saisine ni le titre d’hé-
» ritier légitime. Tels sont les donataires des biens
» & venir , les légataires & titre universel ; tels sont
» les parens envoyés en possession des biens d’un
» absent. »

Cest cette définition des ayant-cause que M. Du-
caurroy appéle sa solution définitive 5 il s’en ap-
plaudit, et il a raison. C’est une création de son
esprit; elle est tout & fait nouvelle, et dans une
opposition compléte & celle des jurisconsultes de
tous les Ages, qui ont toujours enseigné que les
ayant-cause sont OppOsés aux successeurs a titre
universel. Peut-étre, s'il se fut donné lapeine de
les consulter, notre jeune et savant professeur au-
rait-il hésité & contrarier leur doctrine avec tant
d’assurance. La réflexion luietit fait apercevoirque
sa nouvelle doctrine va le jeter dans un terrible
embarras.

59. Car enfin, s'il est vrai que les ayant-cause n¢
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sont que les successeurs & titre universel, et qu'on
n’y doit pas comprendre les successeurs A titre
particulier, tels que les acquéreurs, donataires,
etc., il en résultera, par une conséquence néces-
saire , que les actes, tant authentiques que sous
seings prives, faits par leurs auteurs, ne font point
foi contre ces successeurs particuliers. M. Ducaur-
roy osera-i-il se résoudre A soutenir cette these au
nom de I’école et du barrean de Paris?

Nos législateurs avaient a décider, par voie d’au-
torité, la question, siimportante dansla vie civile,
de savoir & qui les actes peuvent étre opposés , en~
tre quelles personnes ils font foi. C’est, disent les
art. 1519 et 1322, entre les parties contractantes,
entre leurs héritiers et entre leurs ayant-cause.

Telles sont donc les seules personnes entre les-
quelles les actes font pleine foi, selon le Code. Or,
si, comme le prétend M. Ducaurroy, les succes-
seurs particuliers, les donateurs, les acquéreurs,
ne sont pas compris dans l'expression d'ayant-
cause, il en résulte, contre 'ancienne doctrine uni-
versellement enseignée jusqu’'a ce jour, que les
actes, authentiques ou non, passés par leurs au-
teurs, ne font point foi contre les successeurs par-
ticuliers.

M. Ducaurroy aura done a soutenir cette theése ,
ou & rétracter sa solution définitive et sa nonvelle
doctrine.

0.1l promet une analyse plus générale de mon
ouvrage , dans le méme esprit qui a guidé sa dis-
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certation ; mais il attend , dit-il, A voir le parti que
jlaurai pris sur le Traité des contrats de M. Duran-
ton, qu'il a choisi pour son pariner. Mon parti est
tout pris sur cet ouvrage : j’en profiterai quandj’y
trouverai & profiter. C'est ce que doit faire tout
homme qui cherche la vérité de bonne foi. Et lors-
que je croiral y apercevoir des erreurs préjudicia~
bles, i\c les combatirai 4 Yoccasion : c¢’est encore
un devoir pour mois; je le remplirai toujours avec
tous les égards dus & la personne de Vestimable au-
teur.

Je préviens ces Messieurs, en finissant, que je
ne répondrai plus A leurs critiques. J'ai, pour le
genre polémique, une aversion presque insurmon-
table, et mon ége m’avertit que je ne dois pas me
commettre avec deux athlétes jeunes et vigoureux,
qui entrent dans la carri¢re quand je suis prés d'en
sortir, et qui peut-étre n’étaient pas nés quand
jeus le malheur, il y a plus de quarante-quatre
ans, de me vouer & l'enseignement dela jurispru-
dence.

FIN DU TOME X
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