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AVANT-PROPOS.

J-JA jurisprudence de la. Cour impériale de Trêves et de*
tribunaux de son ressort, sur le nouveau droit et la nou¬
velle procédure , en matière civile et de commerce, est un
ouvrage que Fauteur avait commencé à composer pour
son amusement et sa propre instruction, dans ses heures de
loisir , et qu'il ne se serait jamais avisé d'offrir au public,
tans l'encouragement de quelques amis, auxquels il en avait
communiqué les premiers essais.

Il tst publié de trimestre en trimestre, chaque fois en
une livraison de six feuilles, à compter du i. er octobre 1810;
néanmoins il ne se borne pas aux décisions postérieures à
cette époque, il rend aussi compte des arrêts antérieurs.

Toutes les décisions postérieures ou a 5 avril 1811, joup.
de F installation solemnelle de la cour impériale, ont été ren¬
dues par celte cour ; celles antérieures, par l'ancienne cour
d'appel.

Quatre livraisons forment un volume, qui est chaque fois
terminé par une table alphabétique des matières contenues
dans le même volume.

Les livraisons qui ont été publiées jusqu'à présent peu-,
vent faire juger de Futilité de Fouvrage, Si les premiers
succès qu'il a obtenus ne sont pas uniquement Feffet de F in¬
dulgence et d'un sentiment d'amitié et de bienveillancede
M. M. les abonnés envers routeur, il lui est permis de
penser que son travail n'est pas absolument indigne de Fat-
tention du public judiciaire.



*
II ne négligera rien de tout ce qui dépend de lui pour mé-

riter de plus en plus la confiance dont on l'a honoré jusqu'ici,
et qu'il doit moins à son propre mérite , qu'aux plaidoi¬
ries savantes de M,M. les avocats, aux développemens lu¬
mineux du ministère public , et aux profondes discussions
de M.M. ses collègues, dont il n'est que l'écho.

Il a cependant à prévenir deux reproches qu'on pourrait
lui faire; c'est que , si les lecteurs délicats ne trouvent pas
toujouts le style de l'ouvrage d'une pureté à toute épreuve,
il sont priés de réfléchir que, quoique français d'origine,
Fauteur est né dans une province où Von parle la langue
allemande; et que , s'il est entré par fois dans des discus¬
sions qui peuvent paraître longues et fatiguantes, il a cru
que cette manière de traiter les matières , désagréable aux
personnes qui n'aiment pas à les approfondir, ne déplaira
pas aux autres qui, s'en tenant à la règle: quod non exem-
plis , sed legibus sit judicandum , et ne reconnaissant
d'autre autorité, que la loi et la raison, sont habituées à ne
s* déterminer par des préjuges qu'après s'être assurés de leur
justesse par un examen scrupuleux des faits et des moyens
de droit. .. .*

Tkètis & m Juillet 1S11.
- *%

J. BIRNBAUM.



Garantie. Degrés de jiirisdiction.

(Code Napoléon, art. 1640. Code de procédure, art.
49. i 7 5. 178. >8i. 464)

L& }itg es d'appel peuvent-ils admettre une de¬
mande en garantie qui n'a pas été formée en pre¬
mière instance ?

Résolu affirmativement.

Oi les arrêts que la cour de cassation a rendus
sur ce point, antérieurem.;at au nouveau code de
procédure, devaient être regardés comme faisan!
jurisprudence pour ce code, la pratique tirerait
peu d'avantage de 1'exanien de cette question , car
il existe trois arrêts par lesquels il a été formelle¬
ment décidé, que les demandes en garantie doi¬
vent subir deux degiés de junsdiction dans les
causes sujetes à l'appel, et que ces sortes de de¬
mandes ne peuvent être reçues , en instance d'appel,
qu'autant qu'elles ont été formées en première ins¬
tance. Il y a même cela de remarquable, que
par un arrêt du 7 messidor an VII, elle en a cassé
un de la cour d'appel d'Amiens, qui avait jugg
le contraire, sans qu'il y eût eu pourvoi de la part
des parties , et dans le seul intérêt de la loi. Ques¬
tions de droit , première Edition, Tom. IX. pageJoi.

Les motifs de ces décisions sont, qu'une demande
en garantie, quoique pouvant être envisagée comme
une demande incidente à l'égard des parties prin¬
cipales , constitue néanmoins une action princi¬
pale à l'égard du défendeur en garantie; qu'il est
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de principe que toute action principale, sujete à
l'appel, doit subir deux degrés de jurisdiction,
conformément à la loi du ï." niay 1790 ; que
permettre au défendeur originaire d appeler garant
en instance d'appel seulement, c'est priver le ga¬
rant du'bénéfice d'un degré de jurisdiction, et
contrevenir.! ladite loi, ainsi qu'à l'art. 7. de celle
du 3 brumaire an 2 , qui défend expressément aux
juges d'appel de prononcer sur d'autres demandes
que celles qui auraient été soumises aux premiers
juges.

Il ne parait pas que la cour de cassation ait eu
la même question à juger depuis la publication du
code de procédure, et dans une cause intentée sous
l'empire de ce code ; du moins je n'ai rien trouvé
dans les journaux de jurisprudence que j'ai lus
jusqu'à présent. Il est donc permis de regarder
cette question en quelque sorte comme neuve,
puisque l'art. 1041 du C. de pr.ayant aboli toutes
lois, coutumes , usages et règlemens relatifs à la
procédure civile, la loi du 3 brumaire an 2,se trouve
pareillement abrogée, et l'art. 464 du nouveau
code ne s'énonce plus dans les mêmes termes que
l'art. 7 de ladite loi.

Cependant deux autorités respectables, la Cour
d'appel de Paris rt celle de Bruxelles ont appli¬
qué la même, jurisprudence à des causes réglées
par le code de procédure: la première, en ju¬
geant, le 26 nov. 1808, qu'une demande en ga¬
rantie est une demande principale et nouvelle , qui
ne peut être formée rjuc devant les premiers juges;
et la seconde, en recevant,par arrêt du 3l may
1809, une pareille demande, par le motif que le
premier juge avait eu tort de la rejeter comme tar¬
dive. Journal de Sirey , an 1809. Décis.div. page
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49. Décisions notables de la Cour d'appel de Bru¬
xelles , vol. 17. page 314.

Il est vrai que la cour de Bruxelles n'a pas,
comme celle de Paris, décidé le cas in tertninis ;
mais il résulte assez des considérans de son arrêt,
qu'elle n'aurait pas admis la demande en garan¬
tie , si elle n'avait pas été formée en première ins¬
tance ; puisqu'elle donne pour motif, que le défen¬
deur originaire n'avait pu intenter sa demande en
garantie que sur l'exception du demandeur, qui lui
en avait fait connaître la nécessité ; et que le pre-
mier juge avait par conséquent fait une fausse appli¬
cation des art. 175 et 178 du code de proc., qui
supposent que la demande originaire contient les
faits qui peuvent donner lieu à la garantie.

Voilà donc deux cours d'appel dont la juris¬
prudence est, à cet égard, en opposition avec celle
de la cour de Trêves ; et cette diversité de principes
mériterait déjà l'attention des jurisconsultes, quand
même la question ne serait pas d'une si haute im¬
portance pour les parties.

La Commission des hospices civils de la ville de
Mayence avait fait citer Theuerkauff devant le tri¬
bunal de cette ville, à l'effet de se voir condam¬
ner à souffrir l'exercice d'une servitude , en exé¬
cution d'un arrêt rendu par la cidevant cour élec¬
torale de révision , au profit de l'ancien couvent
des Dominicains, représenté aujonrd'hui par les
hospices civils.

Theuerkauff, au lieu d'appeler en garantie ses
vendeurs, défendit seul à la demande, et suc¬
comba.

Ce ne fut que sur l'appel, qu'il interjeta du ju-
1 .
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gement, qu'il fit assigner la veuve Brellinger et son
fils, ses vendeurs, devant la cour d'appel, aux
fins de lui fournir causes et moyens valables, pour
faire cesser la demande dirigée contre lui ; si non,
et au cas qu'ils ne le pourraient ou ne voudraient,'
d'être condamnés à le tenir quitte et indemne des
condamnations qui seraient prononcées contre lui,
par une remise proportionnelle du prix de vente,
et la réfusiori (1rs dépens.

La veuve Brellinger et son fils opposèrent une
fin de non recevoir à la demande en garantie for¬
mée contre eux, fondée sur ce qu'ils n'avaient pas
été appelés enpremière instance , et qu'ils ne pou¬
vaient l'être en instance d'appel, sans les priver
d'un degré de jurisdiction.

Four soutenir l'inadmissibilité de cette fin de
non recevoir, on a fait valoir les moyens sui-
vans.

L'art. 1640 du code Nap. établit les cas où une
demr.nde en garantie contre le vendeur, pour cause
d'éviction, cesse d'avoir lieu: c'est lorsque l'ac¬
quéreur s'est laissé condamner par un jugement en
dernier ressort, ou dont l'appel n'est plus receva-
ble, sans avoir appelé son vendeur.

Donc s'il n'existe pas un jugement de condam¬
nation en dernier ressort , ou passé en force de
chose jugée, contre l'acquéreur qui a défendu seul,
il peut encore exercer son recours en garantie con¬
tre le vendeur ; donc le vendeur peut être appelé
devant le tribunal d'appel, encore qu'il n'ait pas
été cité devant les premiers juges.

Dans l'espèce, il n'existe pas de jugement en
dernier ressort, on passé en force de chose jugée;
ainsi la demande en garantie est recevable par
application du principe établi par l'art. 1640 du
code Nap. :
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Le code de procédure ne s'oppose pas à ce sys¬

tème.
L'art- 49 dudit code dispense les demandes en

garantie de l'épreuve de conciliation, à l'instar des
demandes en intervention. Le législateur ne con¬
sidère donc pas les demandes eu garantie comme
les autres actions principales ; s'il avait voulu les
ranger absolument dans la même classe, il les
eût de même soumis au préliminaire de la conci¬
liation.

Les art. 175 et i78, du C. de pr. fixent, à la vérité,
les délais dans lesquels on doit appeler garant;
mais quoique ces délais soient pét emptoires , il
n'est dit nulle part dans ces articles , ni dans le code
entier de procédure, qu'une demande en garantie
non formée en première instance ne puisse plus
l'être en instance d'appel ; au contraire , en pre¬
nant ces deux articles dans le sens le plus rigou¬
reux , il n'en résulte autre chose, si non , que si le
défendeur au principal a négligé de faire assigner
son garant devant les premiers juges, dans le dé¬
lai prescrit, ces mêmes juges ne peuvent plus re¬
cevoir sa demande, et sont obligés défaire droit-
entre les parties principales. — Mais de ce que
les premiers juges ne peuvent pas recevoir une
demande en garantie formée trop tard, il ne s'en
suit pas nécessairement que les juges d'appel doi¬
vent la rejeter aussi , quoique devant eux elle ait
été faite à teins. Soutenir cette thèse , ce serait
ajouter à la loi.

Bien loin que le défendeur en garantie, qui n'a
pas été appelé en première instance, ne soit pas
obligé de plaider devant le tribunal d'appel, la
loi vent, au contraire, qu'il soit tenir de pro¬
céder devant le tribunal où lu demande origin+ure
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est pendante ; parconséquent, aussi devant le tri¬
bunal d'appel, si la demande principale y est pen¬
dante , puisque l'art. 181 du code de procéd. ne
fait point d'exception à cet égard.

Qu'oppose-t-on à ce raisonnement?
L'art. 464 du même code de procédure, dit-

on , ne permet pas de l'admettre, puisque cet art,
contient les mêmes dispositions que l'art. 7 de la
loi du 3 brumaire an II.

Cependant c'est là précisément où est l'erreur.
L'art. 7 de la loi du 5 brumaire an 2, s'ex¬

primait en ces termes :
» Il ne sera formé, en cause d'appel, aucune

i> nouvelle demande , et les juges ne pourront pro-
» noncer que sur les demandes formées en pre-
» mière instance etc. «

L'art. 464 du code de procédure porte au con¬
traire,

» Il ne sera formée, en cause d'appel, aucune
» nouvelle demande, à moins quil ne s'agisse de
j> compensation, ou que la demande nouvelle ne
j> toit la défense à faction principale. «

Mais une demande en garantie est certainement
la défense, du moins indirecte, à l'action principale;
et comme le juge d'appel est obligé de prononcer
sur ces sortes de demandes , il est plus que démon¬
tré , que l'art. 464 ne peut pas autoriser les tri¬
bunaux d'appel à rejeter les demandes en garantie,
sous le prétexte que ce sont des demandes nou¬
velles qui doivent subir deux degrés de jurisdiction.

Tout bien examiné,il ne reste donc que l'objec¬
tion que le défendeur ne peut pas , malgré lui,
être privé d'un degré de jurisdiction ; car s'il con¬
sent à plaider, aucun des articles allégués du
code de procédure n'autorise le juge à renvoyer
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la demande en garantie, pour y être fait droit sé¬
parément et par deux tribunaux.

Or voyons ce qui se pratiquait avant la publi¬
cation des lois des i. er mai 1790, et3brum. an 2.

Antérieurement à ces lois il y avait, comme au¬
jourd'hui, deux dfgrés de jurisdiction, elles art. 2,
7 et 8 du titre VIII de l'ordonnance de 1667 por¬
taient les mêmes dispositions que les art. 170 , 178
et 181 du code de procédure ; ces derniers articles
sont même littéralement transcrits de l'ordonnance.
Néanmoins, les auteurs les plus accrédités nous
assurent que le défendeur originaire, qui n'avait
pas appelé garant dans les délais fixés, n'était pas
pour cela déchu de son action en garantie ; qu'il
pouvait appeler son garant en cause, soit en la cour,
soit en une autre jurisdiction où se poursuivait
l'appel. POTHIER , procéd. civ. Edition de Paris
de 1786, vol. I. page 78;

Suel motif pourrait on alléguer pour ne pas
11 iquer le code de procédure dans ce sens, plu¬

tôt que dans celui de la loi de brumaire an 2 ,
qui est abrogée par l'art. 1041 du même code?

En dernière analyse, cette ancienne jurispru¬
dence ne fait aucun préjudice réel au garant; tandis
que la jurisprudence contraire peut souvent eu-
trainer des torts irréparables et des injustices pour
le garanti.

Il est vrai que le garant peut dire : si on m'a-
rait appelé devant les premiers juges, j'aurais pu,
ou démontrer le non fondement de l'action en
garantie, ou faire cesser la demande originaire.
En me traduisant d'un saut devant le tribunal
d'appel, on me fait perdre l'avantage d'une ins¬
tance ; on me force à procéder loin de chej moi,
et à plus de frais.
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Mnis il est facile de répondre à cette objection.'
Si le jugement est rendu en dernier ressort ou

passé en force de chose jugé, tout est fini, et le
garanti n'a plus d'autres moyens que de faire juger
séparément sa demande en garantie.

Si le jugement rendu entre les parties princi¬
pales est au contraire sujet à l'appel, le garant
perd à la venté le bénéfice du premier degré de
i'urisdiction ; mais est-ce bien là une perte réelle?
Son certes ; car encore qu'il aurait figuré en pre¬

mière instance, il ne serait pas dispensé d'aller en
appel, si l'une des parties principales use de cette
voie. Comme il peut faire valoir tous ses moyens
devant les juges d'appel , peu importe qu'il lésait
ou n'ait pas exposés devant les premiers juges ; en
définitif son sort est le même , que s'il avait
plaidé en première instance. Il y a plus , il n'a pas
à craindre la suite des irrégularités qu'il aurait
peut-être commises en première instance; et quelque
soit l'issue de la cause , les frais antérieurs à l'appel
ne peuvent jamais être mis à sa charge. Voilà
donc des avantages réels pour la perte d'un béné¬
fice de forme. . '

Il en est tout autrement du défendeur au priùV
cipal : après avoir succombé envers le demandeur
originaire, il peut arriver qu'il succombe encore
envers son garant, s'il n'est pas prononcé en
même tems sur l'action principale et sur celle en
garantie ; tandis , qu'en admettant la demande en
garantie en instance d'appel , les droits de toutes
les parties sont discutés conjointement, et il ne
peut y avoir ni contrariété de jugemens, ni in¬
justice.

Qu'on ne dise pas que si le demandeur en ga¬
rantie souffre un préjudice, c'est de sa propre
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faute : il peut avoir ses motifs pour ne pas appeler
d'abord son garant : il peut en agir ainsi par mé¬
nagement ou par une trop grande confiance dans
la bonté de sa cause.

Serait-il juste de le rendre victime de sa délica¬
tesse ou d'une erreur innocente? Et la bonne foi
et la justice n'exigent-elles pas que le garant lui
}>rête son assistance, puisqu'il est indifférent qu'il
e fasse contradictoireinent avec le demandeur ori.

ginaire, ou seulement avec son garanti?
Sous tous les rapports la fin de non recevoir

doit donc être écartée.
A ces moyens on a répondu :

. Supposé qu'on pût appliquer l'art. 1640 du
code Napoléon à l'espèce, où il ne s'agit pas
précisément d'une éviction, cet article ne prouve¬
rait rien pour la thèse du demandeur en garan¬
tie ; car, de ce que, par un argument à contrario,
-on peut en induire, que la demande en garantie
puisse encore être exercée, quoique le garanti se soit
laissé condamner par un jugement définitif sans
avoir appelé son garant, si le jugement n est pas
en dernier ressort ou passé en force de chose jugée;
il n'en résulte pas nécessairement que cette de¬
mande en garantie puisse être portée directement
devant les juges d'appel, et qu'elle ne doive pas
subir les deux dégrés de jurisdiction. — Loin
d'établir un principe de forme , l'art. 1640 du
code Napoléon ne fait que consacrer un principe
de droit, dont l'application doit être faite dans les
formes ordinaires de la procédure.

L'art. 4g du code de procédure ne prouve pas
plus en faveur du système du demandeur en ga¬
rantie. Cet art. dispense les actions en garantie du
préliminaire de conciliation par une exception k
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la règle générale; mais cette exception démontre
clairement que le législateur considère les de¬
mandes en garantie comme des actions princi¬
pales , puïsqu'autrement l'exception serait inutile.

Si les demandes en garantie sont des actions
{mncipales, nul doute qu'elles ne doivent subir
es deux degrés de jnrisdiction ; et tout ce qu'on

peut conclure de la dispense de l'épreuve de con¬
ciliation , c'est que le législateur prévoyant l'in¬
utilité d'une tentative d'arrangement entre le ga¬
ranti et le garant seulement, et ne voulant pas
que cette formalité, superflue dans ce cas, ar¬
rêtât la décision de la cause originaire, a jugé con¬
venable d'en exempter les actions en garantie pour
accélérer la marche de la justice.

Les art. 178 et 181 du code de procédure con¬
damnent également le système du demandeur en
garantie.

Que porte l'art. 178 ? — » Il n'y aura pas
» d'autre délai pour appeler garant en quelque
» matière que ce soit.....; sauf à poursuivrt
» tes garons. <f

Cette dernière disposition n'annonce-t-elle pas
clairement que la demande en garantie ne peut
être portée devant les tribunaux d'appel, qu'au¬
tant qu'elle a été soumise aux premiers juges ? En
effet dire : sauf à poursuivre les garans , c'est
dire en d'autres termes; faire juger séparément
l'action en garantie. Or pour la faire juger sépa¬
rément , il faut nécessairement l'introduire en pre¬
mière instance.

L'art. 181 dit, à la vérité » que les assignés en
» garantie sont tenus de procéder devant le tribu-
> nal où la demande originaire est pendante". «
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Mais pour bien saisir le sens de cet article,

on doit recourir à l'art. 8 du titre VIII de l'or¬
donnance de 1667, d'où il est tiré; et alors on
verra , que loin d'avoir voulu permettre d'as¬
signer les garans en instance d'appel, omissa pri¬
ma instantia, le législateur n'a entendu qu'en¬
carter les exceptions déclinatoires des garants, et
les forcer de plaider devant le juge saisi de la con¬
naissance de l'affaire principale , encore qu'il ne
fût pas leur juge ordinaire. Cet article n'a donc
apporte' aucun changement aux principes reçus
sur les deux degrés de jurisdiction.

On convient que, si le garant consent à procé¬
der devant la cour, elle ne peut pas, par appli¬
cation de l'art. 464, le renvoyer devant les pre*
miers juges. Mais il ne s'en suit pas delà que
la demande en garantie doive être considérée
comme une défense à l'action principale ; car,
pour qu'une nouvelle demande puisse être regar¬
dée comme telle , il faut qu'elle soit opposée
f)àr le défendeur au principal lui même et contre
e demandeur originaire. Or, loin que la demande

en garantie soit dirigée contre le demandeur ori¬
ginaire, le défendeur au principal la dirige contre
le garant. D'ailleurs le code de procédure, en
permettant de former, en cause d'appel, des de¬
mandes qui ne l'ont pas été en première instance,
si ces demandes ne sont que la défense à l'action
principale, n'a sans doute entendu parler que des
nouvelles demandes qui seraient formées par les
parties qui ont déjà figuré eu première instance;
et supposé que le demandeur originaire soit tenu
de détendre en appel, contre une demande en
garantie non formée en première instance, ce
qu'on admet facilement, la question reste toujours
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la même , celle de savoir : si le défendeur en ga¬
rantie est aussi obligé de procéder en cause d'appel,
si on a négligé de l'appeler en première instance ?

Cette question ne peut être résolue que néga¬
tivement ; car les deux degrés de jurisdiction sont
un bénéfice que la loi lui accorde ; et dont il ne
fteut être privé malgré lui. Pour que le juge pût
'enpriver, il faudrait qu'il y eût une loi expresse

qui l'y autorisât ; cette loi n'existe pas, et il n'est
pas permis de la créer par induction ou par
des considérations d'équité.

Ainsi, et en faisant même abstraction de la loi
du 3 brumaire an 2 , la jurisprudence de la cour'de
cassation conserve néanmoins sa iorce sous l'em¬
pire du code de procédure; et ce que quelques
tribunaux supérieurs ont fait anciennement, ne
peut pas servir de règle aux tribunaux actuels.

Ces moyens plaides à l'audience, et en partie
déduits lors de la discussion en la chambre du con¬
seil , ont eu pour résultat l'arrêt dont suit la teneur
textuelle :

>b . Arrêt.
» Attendu que les demandes en garantie sont,

» d'après l'art. 49 du code de procédure , dis-
» pensées du préliminaire de l'épreuve de conci—
v liation , et que suivant l'art. 181 du même
» code, les assignés en garantie sont tenus de
» procéder devant le tribunal où la demande
» originaire est pendante, sans que la loi fasse
» une distinction entre lt>s tribunaux de première
» instance ou d'appel ; d'où il résulte que ces
» sortes de demandes ne sont pas absolument as-
» similées aux autres actions principales ordi-
» naires , ni généralement soumises à deux degrés
» de jurisdiction ; du moins, que le code de prQ-



( i3 )
» cédure ne les y soumet pas expressément, et sous
» peine de nullité ;

» Que la loi nouvelle ne fait que repéter les
» dispositions de l'art. 8. du titre VIII de l'or-
» donnance de 1667 ; et que suivant l'ancienne
» jurisprudence une action en garantie pouvait
» être exercée en appel, encore qu'elle n'eût pas
» été formée en première instance ;

» Entin que le système contraire présenterait
» nécessairement cet inconvénient qu'il y aurait,
» ou retardation dans la cause principale, si l'on
» voulait en suspendre la décision jusqu'à ce que
» la demande en garantie eût subi le premier dé-
» gré de jurisdiction : ou possibilité de contra—
» riété d'arrêt, si l'on voulait diviser, et faire
» droit séparément sur l'action en garantie après
» le jugement de la cause originaire ;

» Qu'il y a donc lieu d'écarter cette exception,
» d'autant plus que les garans peuvent faire va-
» loir tous leurs moyens devant la cour, et qu'il
» ne leur en résulte pas de préjudice à l'égard
i> des dépens , ceux faits en première instance ne
» pouvant leur être imputés quelque soit l'issue
v de la cause d'appel ;

Par ces motifs, — » La cour , sans s'arrêter aux
» exceptions des défendeurs en garantie, dont ils
» sont débouttés , ordonne que les parties plai-
» dront au fond ;

Du 16 juillet 1810. plaidant: MM.ALDENHOVEN
et RuPPENTHAL, l'ainé.
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Affaire de commerce. Etranger. Election

de domicile. Procuration pour plaider.
Jugement définitif. Signification. Appel.
Délai.

( Code de commerce , art. 6^2, 6^5 , 6^8. C. de pr.
art. 4a i, 422.)

Si, dans une affaire de commerce entre un
étranger et un marc/rond domicilié dans le lieu
ou siège le tribunal, les deux parties sont compa-
rues, et qu'à la première audience il soit 'inter~
venu jugement définitif ; la signification de ce ju¬
gement faite au domicile élu par f étranger dans
un acte antérieur à sa comparution , mais non
mentionné sur le plumitif du tribunal, est-elle va¬
lable ? ou faut-il que le jugement soit signifié à
personne, ou à domicile réel ou légal, pour faire
courir le délai a"appel ? Résolu que la signification
au domicile élu ne suffit pas.

Un acte contenant élection de domicile avec
charge de plaider la cause, tient-il lieu d'un pou'
voir spécial dans le sens de Car t. 421 du C, de
Pr.? Rés. négativement.

En matière de commerce, le délai pour inter¬
jeter appel, est-il le même pour les étrangers qu(
pour les parties domiciliées en France ? Non résolu.

Ces questions qui'sont du plus grand intérêt,tant
sous le rapport de leur nouveauté que sous celui de
leur importance et des difficultés qu'elles présentent,
ont été soumises à la cour, dans l'espèce suivante.

Delamme, entrepreneur des hôpitaux militaires
de la ville de Cassel, dans le royaume de West-
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phalie, ayant été condamné par défaut an paye¬
ment d'une lettre de change envers Charles Frœ-
auf, marchand de vin domicilié à Mayence , for¬
ma opposition à ce jugement.

Dans l'acte d'opposition il élut domicile chex
le Sieur Gallo, homme de lettres à Mayence,
auquel il donna pouvoir de comparaître devant le
tribunal de commerce de l'arrondissement de
Mayence , pour plaider la cause eh son nom.

Il est à remarquer que cette élection de domi¬
cile n'a pas été mentionnée sur le plumitif du tri¬
bunal de commerce, et que jugement définitif est
intervenu sur la première comparution des parties,
et à la première audience.

Frœauf, ayant obtenu gain de cause, fit sig¬
nifier le jugement au domicile élu chez Gallo.

Il n'y eut appel de la part de Delamme, qu'a¬
près l'expiration de trois mois, à dater de cette
signification.

Par un premier arrêt, rendu par défaut contre
Delamme, son appel fut déclare non recevable.

Sur l'opposition formée en tems utile, Delamme
eut à combattre une fin de non recevoir, que
l'intimé Frœauf tira de ce que l'appel avait e'te
signifié trop tard, attendu que d'après l'art. 645
du code de commerce , le délai pour interjeter ap¬
pel n'est que de trois mois , tant pour les étran¬
gers que pour les parties domiciliées en France;
et qu'au moment où l'appel avait été interjeté, les
trois mois étaient expirés, la signification du ju¬
gement , faite au domicile élu chez Gallo, ayant
suffi pour faire courir le délai d'appel, conformé¬
ment à l'art. 422 du code de procédure.

Mais l'appelant, Delamme a soutenu qu'il n'exis¬
tait pas une signification valable du jugement, et
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que quand même ou voudrait regarder la signi¬
fication faite bu domicile élu comme siiQissanie,
pour taire counr le ddai d'appel, ce délai n'au¬
rait j>as encore été écoule au mouicnt de la sigui-
ficatiou de l'acte d'appel , tu qu'en sa qualité
d'étranger, il jouissait non seulement du délai d'«j>-
Ijel, niais encore de celui d'-s ajournemeus, con-
orruémentà l'art. 4 |5 du code Je prorëd. , et qu'à

l'é[>otjue de l'interposition de l'ajij'e!,ces deux dé¬
lais réunis n'étaini pas encore expirés.

La signilication du jugement, disnit-il, ne peut
être faite valablement au domicile élu, qu'autant
que la partie domiciliée hors '.e lieu où siège 1<*
tribun..! de commerce ail élu domicile au plumint
du tribunal de commerce. et (pie sur la compa¬
rution des partie , jugement ne «oit pas mterveuu
à la première audience. Art. 42a. G. pr.

Si l'élection de domicile n'est pas m-ntionnee
sur le plumitif, elle est à regarder comme non
«venue; et dans ce cas, la signification du
jugement délinilil ne prnt pas se faire au domicile
élu dans un acte antérieur à la cnuipaiulion des
parties; elle doit être faite au greife du tribunal de
commerce. Art- »22. C. pr.

Si le jugement intervient à la première audience,
rélectirto 3e domicile an plumitif n'est pas même
requise, puisque l'art allégué ne la prescrit que |>our
le ras ou le jugement n intervient pas à la pre¬
mière audience. Par une conséquence nécessaire,
la signitiration du jug^m'iit déliiiilif doit alors ctre
faite à partie on domicile , par'cqur ce n'est que
lorsque la loi impose l'obligation d'élir domicile
au plumitif, que la signification du jugement
peut ctre faite au domicile élu ou au grette. Or,
ai le jugement intervient à la première audience
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l'obligation d'élire domicile cesse; et dès-lors la sig-
nificalion du jugement rnitre dans les règles or¬
dinaires , la loi n'en inOifiimil point d'huttes.

Dans l'espèce, le jugement étant intervenu à la
première audience, ce n'était qu'une signification
a j).:iiie ou domirile, cVst-i-dirc , une significa¬
tion faite au domicile du procttrenr-impet inl con¬
formément à l'art. 69. il* 8 et 9 du code depr.,
puisque ir suis Etranger , qui aurait pu faire cou¬
rir le délai d'appel contre moi ; ut.e pareille signifi
cation n'exisu* pas.

Mais voudrait-on opposer, que dans les affaires
dr commerce, le fonéie de pouvoir remplace la
partie, et qu'an fondé dr pouvoir on peut faira
toutes les significations qu'on fait à la partie même?
Dans cette supj osition , je réj onds que pour que
la partie sr.it censée présente, il faut qu'elle ait
un londé de pouvoir spécial, conformément à l'art.
421 duTode de proecd. — Je n'ai donné A Gallo
qu'une procuration pour plaider ; il n'a donc pas
eu un pouvoir dans le sens de cet article; et des—
lors il ne remplaçait ma personne que pour la
i)Lidoirie et les simples actes d'instruction. A\oc
e jugement définitif .son pouvoir a cessé; tandis

que si je l'eusse constitué fondé de pouvoir so¬
cial dans le sens de la loi , il aurait eu qualité, de
me rqiiésentfr même après le jugement rendu.

t

Ingénient faite À C'.allo aurait fait courir le dé-
ai d'appel , les articles C4?» du code de commerce

Au reste, et quand même la signification du'iite à th~
ppel , les

et 444 du code de pr. ne permettraient pas de res¬
treindre ce délai à trois mois seulement. ; car on
voit clairement que cet article du code da com¬
merce n'a rien innové ,quant à l'riception faitepaf
l'art 444 du code de pr. en Lvcur des appeLu*
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éîrnn^ers • et que le seul changement qu'il ait fait
relativement aux appels, en matière de commerce,
consiste en ce qu on n'est pas obligé d'attendre
l'expiration d'une huitaine , à dater du jour
dn jugement, pour pouvoir interjeter appel, comme
dans les matières civiles, mais qu'on peut le faire
le jour même du jugement. — L'art. 64S du code
de commerce, après avoir dit, que le délai d'ap¬
pel sera de trois mois pour les jugemens con¬
tradictoires, à dater du jour de la signification,
n'ajoute pas, que ce délai sera le même pour
les étrangers et les personnes absentes pour ser¬
vice de terre ou de mer , ou employées dans les
négociations extérieures pour le service de l'état,
comme pour les particuliers domiciliés en France;
il a parconséquent laissé subsister à leur égard les
disposition des art. 444 e t 44^ du code de pro¬
cédure; et l'on doit d'autant plus embrasser cette
opinion, que d'une part, l'art. 648 du code de.
commerce prescrit 1 observation de la procédure
établie pour les cours d'appel, eu matière civile,
au livre III de la i."° partie du code de procé¬
dure, et que de l'autre, il n'est permis d'admet¬
tre une abrogation de loi, qu'autant qu'elle soit pro¬
noncée en termes exprès par une loi subséquente,
ou que la loi ancienne soit absolument inconci¬
liable avec la loi nouvelle, circonstances qui no
se rencontrent pas dans l'espèce.

Par toutes ces raisons , 1 appelant a conclu au
rejet de la An t!e non recevoir proposé par l'inti¬
mé, et à ce qu'il fût ordonnée de plaider au fond.

L'intime a répondu :
On prêt' ni! que les règles ordinaires de la pro¬

cédure civile doivent être appliquées aux affaire»
de commerce, chaque iois que la loi ne les en ex-
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cepte pas, et on en tire la conséquence que la sig-
niiication du jugement définitif doit être faite à
personne ou domicile réel ou légal, s'il est inter¬
venu à la première audience;ptiisque , dit-on, l'art.
422 du code deprocéd. ne paile de lasignillcation
à faire au domicile élu ou au greffé , que lorsque
le jugement n'est pas intervenu à la première au¬
dience.

Cette manière de raisonner serait juste, si elle
ne reposait pas sur une confusion d'idées et de
principes.

En effet, la nature des choses nous dit déjà
que la procédure en matière de commeree ne sup¬
porte pas les lenteurs delà procédure civile ordi¬
naire ; mais la loi positive est d'accord sur ce
point avec la simple raison. L'art. 642 du code de
commerce porte, que la forme de procéder devant
les tribunaux de commerce sera suivie , telle qu'elle
a été réglée parle titre XXV du livre 2 de la pre¬
mière partie du code de procédure civile — C'est
donc ce titre du code de procédure civile qui fait
loi générale pour l'instruction et le jugement en
matière de commerce , et les autres dispositions
du code de procédure, relatives aux affaires civiles,
ne viennent que par exception, et dans les cas
seulement où la loi ordonne leur observation. La
preuve irréfragable de cette assertion résulte évi¬
demment des termes de l'art. 6^3 du même code
de commerce, où il est dit qu'on observera néan¬
moins, pour les jugemens par défaut des tribunaux
de commerce, les articles i56, 158et 169 du code
de procédure relatifs aux jugemens par défaut ren¬
dus par les tribunaux intérieurs. — Certes, si le
législateur avait entendu soumettre les affaires de
commerce aux règles générales de la j rocédure ci-»
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▼ile, dans tous les cas, non prévus par le titre XXV,
cette exception particulière aurait été parfaitement '
inutile: au lieu de s'exprimer de cette manière, le
législateur aurait dit en termes généraux , que
dans les cas non réglés par le titre XXV du code
de pr., on suivra la forme ordinaire établie pour
les tribunaux civils.

Ainsi , loin de recourir aux règles prescrites
pour la signification des jugemens civils , on doit
suppléer au silence de l'ait. 422 du code depro-
céd. par l'application de l'axiome de droit : ubi
eadem ratio , eadem decisio , enseigné par les lois
12. et i3 ff. de Legib. ; et par conséquent puiser
la solution de la question soumise à la cour dans
la disposition expresse de la loi sur un autre
cas absolument semblable.

Or, si l'art. 422 du code de proc. veut que la
signification du jugement puisse être faite valable¬
ment au domicile élu ou au greffe , lorsque le ju¬
gement n'a pas été rendu à la première audience,
pourquoi exigerait-il une signification à per¬
sonne ou domicile , dans le cas où il a été rendu
à la première audience ? On ne voit pas de raison
qui puisse justifier une pareille différence; au con¬
traire cette différence s'oppose à l'intentioa du lé¬
gislateur et au but qu'il s'est proposé, qui est la
célérité.

On objecte que s'il était même vrai que le juge¬
ment aurait pu être signifié au domicile élu, il
eût du moins fallu faire cette élection de domicile
au plumitif de l'audience; que l'omission de cette
formalité fait considérer l'élection antérieure de
domicile comme non avenue.

Mais cette prétention est condamnée par la loi
même. — L'axi. 4*2du c. de pr. précité ne dit pas
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que l'élection de domicile doit être faite au plumitif
de l'audience : il dit seulement, qu'elle y doit être
mentionnée. Mentionner une chose, c'est supposer
sa préexistence. Il n'est pas dit non plus dans cet
article, qu'à défaut de cette mention d'élection de
domicile, mais il y est dit qu'à défaut de cette
élection de domicile , la signification pourra être
faite au greffe.

Il est donc clair que l'élection de domicile peut
être faite par un acte antérieur au jour d'audience,
et que le défaut de mention au plumitif d'un domi¬
cile déjà élu n'empêche pas que la signification ne se
fasse "valablement à ce domicile ; que ce n'est que
dans le cas où il n'y aurait eu élection de domicile
ni au plumitif, ni par acte antérieur , que la
signification doit être faite au greffe. — Mais
si le défaut de mention au plumitif a néanmoins
laissé subsister l'élection antérieure de domicile,
comment parviendra-t-on à prouver que la sig-
nification du jugement n'a pas pu être faite va¬
lablement à ce domicile? — Parceque l'élec¬
tion de domicile n'est d'obligation que lorsque
le jugement n'intervient pas à la première au¬
dience ? Supposons que cela soit vrai ; où l'art.
422 dit-il.donc que les parties n'ont pas la fa¬
culté d'élir domicile, lorsque le jugement est ren¬
du à la première audience ? Nulle part ; mais
si cette faculté ne leur est pas ôtée, pourquoi
refuser au domicile élu les effets que la loi attache
au domicile d'obligation ? La loi ne porte pas cette
peine , et la prononcer néanmoins , c'est créer une
nullité.

Ainsi le jugement a pu valablement être signifié
au domicile de Gallo , et cette signification a fait
courir le délai d'appel.
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Cette signification est valable sous un aulr*

p.")int de vue général.
lin combinant les artieta 421 et 422 du code do

procéd. avec l'art. 6>3 du code de commerce,oa
demeure persuadé que le législateur a voulu i.°
que les seuls jugeants par défaut, sans distinc¬
tion du domicile des parties , lussent signifiés à
perso nie oa domicile ; a." que les jugement con¬
tradictoires ne fussent notilies à partie ou domicile,
qu'autant que la partie condamnée se trouve do-
inici'i e dans le lieu rnëiu ' ou siège le tribunal de
commerce , et 5." que la signification fût faite au
domicile élu dans le lieu où siège le tribuual ou au
greffe, lorsque le jugement est rendu contre une
partie non domiciliée audit li"u.

Le premier point de cette assertion est justifié
par Part. 6j3 précité du code de commerce, qui
soumet la signification des jugemens par défaut aut
art. i56, j58 et i5q du rode de proc.

Le second point se justifie par la dis|>osition de
l'art. 421 dn code «le pr. qui n'oblige pas les par¬
ties domiciliées dans le lieu du siège du tribuual
à faire élection de domicile.

Le troisième point résulte «le la disposition du
même article qui astreint les parues non domici¬
liées dans la ville du tribunal à y faire élection
d'un domicile; faute de quoi le jugement peut leur
être valablement signifié au grrffe.

Mais si un jugement contradictoire n'est pas dans
le cas d'être sii;n"lié à la partie condamnée, qui ne
demeure pas dans le !i>-n on siège le tribunal qui
l'a rendu, cninni'til l'appelant |>eut-il prétendre
qu'on devait lui faire cette signification à j>crsonne
OU domicile réel ou lé^al J

Cependant, justifions la signification qui lui a été
faite par un autre ino> en non moins tranchant.
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La loi exclnd le ministère des avoues près les

tribunaux de commerce ; elle veut que les parties
comparaissent en personne ou par fondé de pro¬
curation spéciale, (art.421 du code de pr.) —• Point
de milieu. Il n'en est pas d'un fondé de pouvoir
spécial comme d'un avoué ; il représente la per¬
sonne du mandant, et il s'ensuit naturellement que
toutes les significations peuvent lui être faites vala¬
blement, s'il demeure dans la même ville où siège
le tribunal de commerce, sans qu'il soit même
besoin d'une élection de domicile.

Mais, dit-on , l'appelant n'a donné à Gallo d'au¬
tre pouvoir que celui de plaider ; ce dernier n'était
donc pas fondé de procuration spéciale dans le sens
de l'art. 421 dit code de proc. ; et, dès-lors, on
ne pouvait lui signifier le jugement dans une qua¬
lité qu'il n'avait pas.

N'importe les termes de la prucuration ; dès
qu'on ne comparait pas en personne devant le tri¬
bunal de commerce, et qu'on s'y fait représenter
par un tiers, la loi considère ce tiers comme fon¬
dé de procuration spéciale : elle attribue cet effet
au pouvoir du mandataire ; autrement il n'aurait
pas qualité, et la cause devrait être jugée par dé¬
faut.

Sous tous les rapports possibles, la signification
du jugement est donc valable , et il ne reste plus
à examiner que la qnestion de savoir: si l'appel a
été interjeté en tems utile?

Pour décider cette question, on doit se déter¬
miner par l'art. 6^5 du code de commerce.— Cet
article fixe le délai pour interjeter appel à trois
mois, sans distinguer entre les étrangers et les
régnicoles. Il n'est parconséquent pas permis au
juge de faire une distinction que la loi ue l'ail pas.
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C'est envain qu'on dit que cet article n'a fait

que changer un principe de la procédure ordinai¬
re , en ce qu'il n'est pas permis, en matière ci¬
vile, d'appeler avant la huitaine, à dater du jour
du jugement , et que cette faculté peut être exer¬
cée le premier jour en matière de commerce. —•
Si tel était le sens de la loi, et si le législateur
avait voulu laisser subsister*en matière de commerce,
toutes les autres règles reçues en matière d'appel des
jugemens civds, il n'aurait pas commencé par établir
en principe général, que le délai pour interjeter ap¬
pel des jugemens des tribunaux de commerce sera
de trois mois, à compter du jour de la signification
du jugement, pour ceux qui auront été rendus con-
tradictoirement etc. j il aurait, au contraire, renvoyé
aux règles prescrites pour les appels en matière
civile, en ajoutant seulement qu'on pourra cepen¬
dant interjeter appel le jour même du jugement. —
S'étant borné à fixer un délai général , qui était
déjà établi par l'art. 443 du code de proc. pour
les jugemens civils, et ayant passé sous silence les
exceptions portées par les art. 4)5 et 446 du même
code , il a donné à connaître parla que ces deux
articles ne doivent pas trouver leur application en
matière de commerce.

Il est bien vrai que l'art. 648 du code de com¬
merce porte que les appels des jugemens des tri¬
bunaux de commerce seront instruits et jugés dans
les cours, comme appels de jugemens rendus en
matière sommaire, et que la procédure, jusques et
y compris l'arrêt définitif, sera conforme à celle
qui est prescrite pour les causes d'appel en matière
civile, au livre III de la 1.™ partie du code de
procédure civile. Mais cette disposition ne peut
s'entendre que de la forme de procéder dans Pins-
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truction devant les cours , et non pas des délais
pour interjeter appel ; autrement elle serait en op¬
position avec l'art. 645 du même code de c.

L'appelant n'a pas interjeté appel dans les trois
mois ; par conséquent son appel est tardif et
comme tel non recevable.

Et qu'on ne s'effraye pas des suites de cette ju¬
risprudence; l'étranger n'en souffre pas , et elle
est dans l'intérêt du commerce.

S'il s'agit de l'appel d'un jugement par défaut,
l'étranger a tout le tems qu'il lui faut pour obtenir
connaissance du jugement et les moyens d'agir;
car le jugement doit lui être signifie au domicile
légal du procureur impérial ; il peut y former op¬
position jusqu'à l'exécution ; et s'il a négligé de faire
opposition, il a encore, à dater de l'époque de
lexpiration du délai d'opposition, trois mois en¬
tiers pour interjeter appel.

S'agit-il d'un jugement contradictoire, il a son
fondé de pouvoir spécial, qui, étant présent sur les
lieux, peut soigner ses intérêts par l'interposition
d'un simple acte d'appel au nom de son mandant;
et supposé que l'éloignement des lieux ne permette
pas de produire , à la première audience, les piè¬
ces dont l'appelant voudrait faire usage, il peut
obtenir un délai moral pour cette production.

Ces moyens n'ont pas fait fortune ; la significa¬
tion du jugement a été regardée comme nulle ,
comme on le verra par 1 arrêt suivant. Ainsi
la cour n'a pas eu a prononcer sur la question
concernant le délai d'appel.

Arrêt textuel.

» Attendu, en ce qui touche la fin de non rece-
j» voir opposée par l'intimé, qn'il est de principe
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» que les exceptions admises par les lois ne doi-
» vent recevoir leur application, que dans les cas
» qu'elles ont pre'vu ; qu'autrement c'est à la règle
» générale à laquelle on doit recourir.

» Que dans l'espèce dont il s'agit, l'élection de
» domicile qui a été faite par Delamme, par
» l'acte du 3o may 1809, chez-Charles Gallo à
» Mayence pour plaider la cause , ne rentre point
» dans l'application de l'art. 422 du code de pr.,
» soit parcequ'il est intervenu jugement définitif à
» la première audience, soit parceque l'élection
» de domicile n'a point été mentionnée sur le plu-
» mitif de l'audience ; d'où il suit que la signifi-
» cation du jugement définitif faite à l'appelant
» au domicile de Charles Gallo, ne l'ayant pas
» été conformément aux règles générales prescrites
» par le code de procédure civile, il en résulte que
» le délai pour interjeter appel n'avait pas légale-
» ment couru, et que Delamme était recevable à
» Pinterjeter comme il l'a fait par son acte du a
j> nov. dernier;

Par ces motifs — » La cour, sans s'arrêter à
» la fin de non recevoir opposée par l'intimé, et
» dont il est déboutté, ordonne que les parties
» plaidront au fond. ;

Du 23 juillet 1810. Plaidant MM. RrjPFJENTHAI,
et AUDENHOVEN.
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Lettre de change. Garantie. Étranger.

Délai.

{Code de commerce , art. i65. 166. 167. 1G9. 170.)

Quel est le délai dans lequel le porteur dune let¬
tre de change tirée de l'étranger, par un étran¬
ger et payable en France , doit exercer son recours
en garantie contre le tireur étranger? Résolu,
qu'il est le même que celui dont jouit l'étranger
envers les tireurs et endosseurs résidans en France,
Eour les lettres de change tirées de france et paya-

les à l'étranger.
Si le protêt porte que le tireur n'a pas fait les

fonds , celui-ci peut-il être admis, envers le porteur,
à prouver qu'il y avait néanmoins provision à l'é¬
poque de l'échéance de la lettre ? Non résolu.

Cette preuve est-elle recevable , encore que le por¬
teur ait fait protester la lettre, et exercé son re¬
cours en garantie en tems utile? Résolu négati¬
vement.

L'art. l65 du code de commerce porte:
» Si le porteur exerce le recours individuellement

» contre son cédant, il doit lui faire notifier le
» protêt, et, à défaut de remboursement, le faire
» citer en jugement dans les quinze jours qui sui—
» vent la date du protêt, si celui-ci réside dans
» In distance de cinq myriamètres. Ce délai , à
» l'égard du cédant domicilié à plus de cinq my-
» riamètres de l'endroit où la lettre de change était
» payable, sera augmenté d'un jour par deux
» myriamètres . et demi excédant les cinq myria-
» mètres.

Il est aisé de voir que cet article ne parle que
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du cas où le porteur et le cédant sont domicilie's
en France, puisqu'on ne peut guères calculer la
distance par myriamètres, si le cédant réside en
pays étranger.

L'art. 166 règle les délais qui doivent être obser¬
vés lorsqu'il s'agit de recours en garantie à exercer
contre des tireurs ou endosseurs resida us en Fiance,
pour des lettres de change tirées de France et paya¬
bles hors du territoire continental de l'Empire
français.

Ces délais sont, entre autres, de deux mois ,
pour les lettres payables dans les Etats limitro¬
phes de la France , et de quatre mois , pour les let¬
tres payables dans les autres Etats de l'Europe.

Cet article n'a pas plus que le précédent prévu
le cas où l'action en garantie est dirigée par un,
particulier domicilié en France contre un étranger,
pour une lettre de change tirée de l'étranger et
payable en France.

L'article 167 semble décider la question, du
moins implicitement. Il dit :

» Si le porteur exerce son recours collectivement
>> contre les endosseurs et le tireur, il jouitàl'é-
» gard de chacun d'eux, du délui déterminé par
>> îes articles precédens. «

Comme cette disposition ne distingue pas entre
le porteur domicilié en France et celui qui réside
à 1 étranger, on peut en induire que, si le por¬
teur demeure en France, et qu'il y ait des endos¬
seurs français et uu tireur étranger , ou un tireur
fiançais et des endosseurs étrangers à poursuivre
en^garantie , il jouit à l'égard de l'étranger du dé¬
lai déterminé par l'art. 166, et à Tégard des fran¬
çais de celui fixé par l'art. 160.

Cependant le cas n'est pas expressément prévu

"3
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par la loi, et ce n'est toujours que par analogie
qu'on peut appliquer les dispositions de l'art. 166
aux tireurs et endosseurs étrangers de lettres de
change tirées à l'étranger et payables en France,
c'est à dire par un motif d équité naturelle qui
veut que , comme l'étranger qui poursuit un fran¬
çais a un délai de deux mois , ou plus , le français
qui poursuit un étranger ait le même délai, parceque
la distance qui est la cause du délai, est la même
soit que le français poursuive l'étranger, soit que
l'étranger poursuive le français.

Il semble même que le législateur n'avait pas
à s'occuper du cas où la garantie individuelle serait
exercée par un Français contre un étranger , par la
raison toute simple , que d'après la maxime du
droit: Actor sequitur forum rei , cette action
devant être poursuivie devant les juges du do¬
micile du défendeur étranger , et par consé¬
quent être jugée suivant les lois de son pays, la
question serait hors du domaine du législateur fran¬
çais. Néanmoins, lorsqu'on considère que la loi 21.
ff. de obi. et act. soumet les droits et obligations
résultant d'un contrat aux lois du lieu où le paye¬
ment doit se faire, et qu'il est de règle ordinaire,
tant en France qu'en Allemagne, que le débiteur
d'une lettre de change est justiciable du tribunal
du lieu du payement, il n'est pas douteux que les
étrangers tireurs ou endosseurs de lettres de change
payables en France ne soient soumis à la jurisdic-
tion et aux lois françaises ; et s'il pouvait rester le
moindre doute à cet égard, il disparaîtrait à la
vue de l'art. r4 du code Napoléon qui assujetit les
étrangers aux tribunaux de France, non seulement
pour les obligations par eux contractées en France
envers un français, mais même pour les obligations
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contractées a l'étranger envers un français: disposi¬
tion qui, étant applicable aux obligations purement
civiles, doit l'être à plus forte raison aux obliga¬
tion* commerciales. .

Ainsi, nul doute que le jugp français ne soit
compétent ; et nul doute nou plus , qu'à défaut
d'une loi précise , il ne doive suppléer au silence
de la loi par une décision puisée dans son esprit,
dans l'ensemble de ses dispositions, et surtout
dans celles qui ont de l'analogie avec le cas qui
lui est soumis. Art. 4. du code Napoléon.

Dans l'espèce, on prétendait, mais envain,
que l'art. 160 du code de commerce était positif,
et qu'il n'y avait pas lieu de recourir à l'analo¬
gie de l'art. 166.

Delamme, Entrepreneur des hôpitaux mili¬
taires de la ville de Cassel, dans le roy urne de
^Vestpbalie, avait tiré de Francfort sur le Mevn,
une lettre de change payable à Brest, au profit
de Charles Frreauf de Mayence, pour du via
que ce dernier lui avait fourni.

Le i. ,r octobre 1809 , époque de l'échéance de
la lettre, le porteur la lit protester, faute de pave¬
ment.

L'huissier avant signifié le protêt au domicile
de celui sur q i elle était tirée, en parlant à un
particulier qui se disait associé de la maison, ce
particulier déclara qu'il n'y avait ni fonds ni pro¬
vision pour acquitter la lettre.

Ce ne lut que le 12 janvier l8iO,qtie Froeauf,
auquel on avait renvoyé la lettre avec le protêt
du 1." octobre 1809, lit notifier l'une et l'antre
à Delamme, avec assignation devant le tribunal de
commerce de Mayence. v
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Après un jugement de condamnation par défaut

rendu contre Delnmme, il y forma opposition et
la cause fut plaidée contradictoirement.

Jugement qui le débouta de son opposition,
et ordonna l'exécution du jugement par défaut.

Appel.
L'intimé ayant opposé à cet appel les fins de

non recevoir dont il a été rendu compte dans
la cause précédente, et en ayant été déboutté ,
l'affaire s'engagea contradictoirement au fond.

Voici les inoyeus que l'appelant fit valoir pour
justifier ses griefs.

L'art. i65 du code de commerce, disait-il, veut
que le iecmirs en garantie individuelle soit exercé
dans les quinze jours qui suivent la date du protêt,
si le défendeur réside dans la distance de cinq my-
riamètres. Il est ajouté à ce délai un jour par
deux myriamètres et demi, s'il est domicilie à
plus de ciuq myriamètres de l'endroit où la lettre
de change était payable.

L'art. 170 prononça la déchéance du recours
en garantie, même à l'égard du tireur, si ces
délais n'ont pas été observés, et si le tireur jus¬
tifie qu'il y avait provision à l'échéance de la lettre
de change.

La lettre de change en question était payable à
Brest ; l'appelant qui l'a tirée demeure à Cassel.
En calculant la distance de l'une de ces villes
à l'autre, le délai était expiré lorsqu'on m'a signifié
le protêt, et assigné en garantie.

Ainsi, déchéance de l'action en garantie, et libé¬
ration de la dette, si je justifie d'ailleurs qu'il y avait
provision à l'échéance de la lettre—J'offre cette
preuve, et je suis d'autant plus recevable à la



( 3 2 )
faire, que ce n'est pas celui sur qui la lettre de
change était tirée, mais un autre, qui s'est peut-
être tausseneal dit l'associé de celui-ci, qui a
décl.iré au protêt qu'il n'y avait pas de fonds ;
et que quaud même cette déclaration eût été faite
par la personne qui devait paver la letire , elle ne
pourrait pas in'ètre opposée comme une fin de non
recevoir, l'art. 170 admettant la preuve sans dis¬
tinction , et ne la faisant pas dépendre de la dé¬
claration que pourrait laire celui qui, pour se
dispenser de 1 obligation de paver , dirait qu'on
ne lui avait pas fait de fonds ou qu'il n'y avait
pas provision.

L'art. 166 du code de commerce qu'on invoque
contre moi, n'est pas applicable à l'espèce. Cet
article règle les délais dans lesquels les étrangers,
porteurs de lettres de change tirées de France et
p.ivables à l'étranger, doivent eiercer leur recours
en "garantie contre les endosseurs ou le tireur do¬
miciliés en France; ici c'est le cas contraire,
l'intimé ne peut donc pas se prévaloir du délai
que j'aurais si j'étais poursuivant, et le rétorquer
contre moi. — Si l'article invoqué n'est pas ap¬
plicable au cas présent, il ne peut pas le ré¬
gler, et c'est à l'art. i65 seul qu'on doit re¬
courir pour cela.

L'é^aiiié des droits entre les parties ne justifierait
pa* non plus l'application de 1 art. 166. En effet,
si par une suite de ce principe, le législaseur eût
voulu que le porteur d'une lettre de change,
résidant en France, jouit envers l'étranger du
même délai dont jouit l'étranger, pour eiercer son
recours en garantie, il aurait du, par une parité
de r-isou, accorder à la partie domiciliée en France
le délai d'appel qu'il a accordé aux étrangers. Ce-
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pendant l'étranger a un délai beaucoup pins long
que le français pour interjeter appel , nrt. .i.|3,
4 |5 et 4|6 du code de procédure. Le motif 4M
cette différence est palpable : c'est «pie l'értatiger
doit assigner In français à personne ou dotukile
eu Fiance , soit qu'il s'agisse d'appel, ou de
recours en garantie en mature de lettres «le
change; tandis que le français peut, dans l'un
et l'autre cas, faire ces significations au domicile
du procureur impérial. Certes, il faut un plus
long délai à l'étranger qu'il n'en faat uu au fran¬
çais.

L'intimé a répondu :
L'art. i65 duc. dec. n'est pas applicable àl'es-

pèce. (lia fait valoir à cet éga i a les raisons dédilites
au coiiiineiiceiiient de cet an.)— Ce n'est donc que
l'art. 166, expliqué dans le sens de l'art. 167
qu'on peut appliquer ici. — Le rnvatimc de Wtst-
phalie n'est pas limitrophe de la Fu nce ; j ar con¬
séquent l'intimé avait quatre mois pour intenter
son recours en garantie, et depuis le i.' r octo¬
bre jusqu'au la janvier suivant, il ne s'est pas
écoulé quatre mois. — Supposé aussi que le code
de commerce n'ait pas eipresscment prévu le pré¬
sent cas, l'équité naturelle et le principe, qu'il
doit v avoir égalité de droits entre ks parties,
exigent qu'on traite le français avec la même fa¬
veur que l'étranger, puisqu'il ne j>eiit pas être
entré dans l'intention du législateur de favoriser
l'étranger à ses déjicns. Or, il le serait si nn lui ac¬
cordait un délai plus long pour poursuivre un
français , qu'on ne l'accorde au français pour j»our-
suivre nn étranger. — L"; rgument qu'on veut
tirer des dispositions des art. 443, 443 et 446
du code de procédure, pour jusiiticr celte dillé-

3
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fenee, n'est pas concluant dans l'espèce: d'abord,
parcequ'il n'est pas permis de s'autoriser d'une
exception faite polir un cas spécifique, pour en
faire une règle générale clans d'autres cas; et en
second lieu, parcequ'il n'y a pas même parité
de circonstances entre les appels de jugemens et
le recours en garantie pour lettres de change. —
En effet le code de procédure fixe un délai géné¬
ral pour les appels: ce délai est de trois mois
tant pour les français que pour les étrangers et
les absens. L'art. 445 ajoute ensuite, pour les
étrangers , le délai des aiournemens fixé par l'art.
73; et ce qu'il faut bien remarquer, ce délai
n'est pas Calculé sur la distance par mjriamètres ;
il n'est pas proportionnel ; il est fixe et de quatre
mois entr'autres pour les états non limitrophes de
la France. L'art. 446 ne porte pas non plus une
augmentation de délai calculée sur les distances
par myriamètres; il accorde généralement j'aux ab¬
sens du territoire de l'empire une année audelà du
délai ordinaire de l'appel. Voilà donc la preuve
certaine que les délais ne doivent pas être comptés
par myriamètres hors du territoire de l'empire j
et cela justifie suffissamment notre assertion, que
l'art. i65 du c. de comm. ne doit pas être appliqué
lorsqu'il s'agit de régler le délai dans lequel un
habitant d'il territoire français, doit exercer son re¬
cours en garantie contre un étranger, en matière de
lettres de change. — Mais ci ce n'est pas cet art.
l65, ce sont assurément les artic. 166. et 167 du
c. de comm. qu'il faut appliquer à notre espèce ;
et d'après ces articles le recours en garantie de
l'intimé a été exercé en tems utile ; et dès-lors
la preuve offerte par l'appelant, qu'il y avait pro¬
vision lors de l'échéance de la lettre de change ,



n'est pas recëvahle, puisque l'art. î 70 n'admet
cette preuve que lorsque la déchéance est encou¬
rue par le porteur ; d'où il résulte que si elle
n'est pas encourue, le tireur n'a d'autre Voie
que son recours personnel contre celui qui n'a
pas acquitté la lettre de change, et qu'il est pu¬
rement et simplement tenu au remboursement en¬
vers le porteur.

Cependant, supposons qne le recours n'ait pas
«té exercé en tems utile, la preuve offerte par
l'appelant n'en serait pas moins non recevable. Il
suffit au porteur que celui sur qui la lettre est
tirée ait déclaré au protêt qu'il n y a pas provi¬
sion. Le porteur n'a pas besoin d'attaquer cette dé¬
claration en justice pour entreprendre la preuve du
contraire ; c'est l'affaire du tireur, et non pas celle
du porteur. N'importe que dans Pespèce ce ne soit
pas la personne qui devait acquitter la lettre,-qui
a fait la déclaration qu'il n'y avait ] as de fonds;
le protêt a été signifié au domicile rérl ; cela suffi¬
sait , et la personne qui a fait la déclaration s'est
dit associée de la maison ; doue elle avait qualité
pour faire sa déclaration, et ce n'était pas au por¬
teur à lui contester cette qualité.

Par conséquent le jugement doit ttre Confirmr
au moins par ces motifs , si ce n'est aussi pas paé
«eux qu'ont fait valoir les premiers juges.

Arrêt textuel.
Attendu i.° » en ce qui touche la question de

j» savoir : si le protêt de la -lettre de change dont
» il s'agit a été notifié dans un délai utile à l'ap-
» pelant> et si l'action en recours est fondée? que
i> par argument tiré de l'art. 166 du code de
» commerce, la poursuite des lettres de change
» tirées de l'étranger et payables en France, lor«-

3 .
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» qu'elles sont protestées, les délais fixés pour
» les tireur et endosseurs résidans en France,
» doivent être les mêmes à l'égard de ceux qui
» -résident en pays étranger ;

» Que c'est d'ailleurs un principe reconnu que
» les droits des parties doivent être les mêmes ;
» que si l'appelant pourrait se prévaloir du délai
» de quatre mois, aux termes de l'art. 166 pré-
» cité, comme résidant dans un des états de
» l'Europe non limitrophes de la France, pour
> poursuivre l'intimé, dans le cas où celui-ci
» aurait été le tireur de la lettre de change dont
» il s'agit ; par égalité de droit l'intimé a eu un
» semblable délai pour la notification du protêt
» de la lettre de change en question à l'appelant
» comme tireur, et pour le recours en payement ;

» Que la solution de la question ci-dessus dis—
» pense d'examiner celle relative à l'offre de preuve
» faite par l'appelant, qui ne serait susceptible
» d'être prise en considération, que dans le cas
» où le protêt n'aurait pas été notifié au tireur
» et l'action en recours formée dans un délai
» utile ;

» D'où il suit que le dispositif du jugement dont
» est appel, qui a déboutté l'appelant de son op-
» position à un premier jugement qui l'avait con-
» damné à payer le montant de la lettre de change
» dont il s'agit, doit être confirmé ;

Par ces motifs, *** » La cour, statuant au fond,
» et sans s'arrêter :ni avoir égard aux moyens,
» exceptions et offres de preuve de l'appelant j
i> met l'appel au néant avec amende et dépens.

Du27 juillet 1810. plaidant:MM. Ruppenthal
et Aldenhovev. • fitno

1 n ) C991ÎÎ «
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Jugement interlocutoire. .Appel. Délai,

Fin de non recevoir. Créance de juif.
Aveu. Renonciation. Mari. Femme.

(Code de procédure, art. 45i. Décret impérial du ij
mars 1808, concernant les créances des juiis, art,
4, «30
L'appel d'un jugement interlocutoire est-il rece-

vable après [expiration de trois mois , a compter
du jour de la signification à personne ou domicile,
et quoiqu'on n'ait fait ■ ni protestations ni ré¬
serves en procédant en exécution d'un pareil ju¬
gement ? Résolu, affirmativement.

Le débiteur qui dans un acte notarié, posté¬
rieur à la publication du décret impérial du 17
mars 180g, a reconnu la légitinilé d'une dette
antérieure, et renoncé au bénéfice dudit décret ,
peut-il néanmoins en exciper contre son créancier
juif? Rés. négativ.

Une pareille reconnaissance et renonciation faite
par le mari , peut-elle être apposée à la femme,
qui a concouru à contracter la dette ? Rés. aflir-^
mativement. . -

Si l'expérience de tous les siècles a prouvé que
les juifs se sont presque généralement livrés à la
fraude et à l'usure , et que la ruine de beaucoup
de familles, surtout à la campagne, était leur
ouvrage • il n'est malheureusement que trop vrai
aussi , qu'il y a des chrétiens qui ne se fout pas
de scrupule de leur rendre la pareille, tout comme
si le souverain, par son décret du 17 mars 180b1 ,
entendait repousser la fraude par la fraude , au lieu
de venir au secours des débiteurs trompés. D'un
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coté on voit des juifs chercher à éluder les effets,
du décret, pour recueillir les fruits de leur cu¬
pidité ; de 1 autre , des chrétiens qui ne craignent
pas de calomnier les intentions du monarque, en
regardant son décret comme une abolition des
dettes, mêmes légitimes.

Dans ce choc d'intérêts et de passions, il est
du devoir du juge d'être impassible comme la
loi même ; de réprimer la fraude et la chicane,
sans distinction des personnes ni des cultes ; de
protéger le créancier légitime, comme le débiteur
trompé, et de faire ensorte que la mesure salu-r
taire prise contre la fraude et l'usure des juifs reçoive
son exécution, conformément à l'intention de Sa
Majesté, sans dégénérer en un moyen de vexation
ou de récrimination. —La cour d'appel n'a jamais
perdu de vue ces principes dans les causes qu'elle
a eu à juger, et la cause suivante en fournit un
nouvel exemple.

Par deux obligations notariées antérieures an
17 mars 1808, les époux Heinrich se reconnurent
débiteurs d'une certaine somme envers Isaac Hertz,
tant pour argent prêté que pour des fournitures
faites en bestiaux et autres articles.

Le. 11 may 1808, le mari Heinrich déclara
devant Notaire et témoins , que la créance portée
par ces deux obligations était légitime ; qu'il en
avait reçu la valeur sans dol ni fraude, et qu'en
conséquence il renonçait formellement aux excep¬
tions établies par le décret impérial du 17 mars
180I, dont il disait avoir une parfaite con¬
naissance.

Les débiteurs n'ayant pas payé, le créancier
leur lit siguifier les obligations notariées avec
coiatuiudeiucnt d'y satisfaire, et faute par eux
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d'y obtempérer, il poursuivit l'expropriation for¬
cée des biens à lui hypothéqués pour sûreté de
sa créance. — Il est a remarquer que la plupart
des biens hypothéqués proviennent d'acquêts faits
par les époux Heinrich pendant leur mariage.

Opposition de la part de l'époux Heinrich, tant
en son nom que pour sa femme.

L'opposition portée à la connaissance du tri¬
bunal de Simmern, le mari Heinrich se borna
à défendre uniquement dans l'intérêt de sa femme ;
quant à lui personnellement, "il ne donna pas
suite à l'opposition.

Il prétendit, qu'en général, on ne pouvait pas
renoncer au bénéfice du décret impérial du 17
mars 1808; qu'en conséquence la renonciation
qu'il avait faite était nulle et inopérante; qu'elle
devait être regaidée comme une continuation de
la fraude du créancier juif exercée envers lui ;
du moins que cette renonciation ne pouvait pas
nuire à sa femme, codébitrice, qui n'y avait pas
concouru j et que quant à elle le juif était tenu de
prouver qu'il avait fourni la valeur entière et sans
fraude, conformément aux dispositions de l'art.
4 du décret susdit.

Le créancier répondit, que son débiteur n'était
pas recevable à exciper du bénéfice du décret au.
quel il avait renoncé volontairement et en pleine
connaissance de ses droits ; que sa renonciation
obligeait la femme aussi bien que lui, puisqu'elle
portait sur une dette indivisible; et pour prou¬
ver que la valeur avait été fournie entière et sans
fraude , il fit usage de l'acte notarié contenant
la déclaration du mari , que la créance était lé¬
gitime.

Mais non obstant ces moyens , le premier juço
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prononça que la renonciation faite par le mari ne
pouvait pas nuire à la femme qui n'y avait pas
concouru ; et par suite de ce principe, il chargea
le créancier juif dé prouver qu'il avait fourni la
valeur entière et sans fraude, sauf la preuve du
contraire.

Signification de cet interlocutoire tant à avoué
qu'a partie.

En exécution du même interlocutoire, le créancier
produisit de rechef l'acte notarié renfermant la
déclaration du mari, et, prétendant qu'il rem¬
plissait par là la preuve mise à sa charge, il con¬
clut à ce qjill lui fût donné acte de ce qu'il avait
satisfait audit jugement interlocutoire, et que l'op¬
posant fût débout té de sa demande et condamnée
aux dépens.

Sa défense n'eut pas le suecès qu'il en attendait;
par jugement définitif, il fut donné acte à l'oppo¬
sant que- le créancier n'avait pas rempli le vœu
de l'interlocutoire^ eu conséquence la créance fut
déclarée nulle à l'égard delà femme, et les dé¬
pens furent compensés.

Appel tant du jugement interlocutoire que du
jugement définitif. Cependant les trois mois étaient
écoulés à l'égard du jugement interlocutoire, ce
qui a donné lieu à une fin de non recevoir de la
part de l'intimée contre l'appel de ce dernier ju¬
gement.

Il n'en est pas, disait-il, des simples prépa¬
ratoires comme des jugcmens interlocutoires. Les
premiers, ne faisant que préparer l'instruction et
mettre la cause en état de recevoir une décision,
l'appel n'en est permis qu'avec le jugement défi¬
nitif, art. 45i at 45a du c; de pr. ; les autres pré¬
jugeant le fond, surtout lorsqu'ils ordonnent, comme



' ( 4I ) ,
dans l'espèce, une preuve dont dépend la déci¬
sion de la cause, l'appel en doit nécessairement
être interjeté avant l'expiration des trois mois, à
dater du jour de la signification à partie ou do-
micile. lj art. 401 du code de pr. porte, a la vente,
que l'appel en pourra être inteijetc avant le juge¬
ment définitif, d'où l'on pourrait tirer la consé¬
quence qu'on n'est pas tenu §de l'interjeter avant
ledit jugement.

Mais il est tout naturel que l'appel ne puisse avoir
lieu après le jugement délmitif, qu'autant que l'in¬
terlocutoire n'ait pas préjugé le fond , ou qu'il n'ait
pas été signifié à pai de ou domicile plus de trois
mois avant l'appel du jugement définitif, ou enfin
qu'il n'y ait pas eu d'acquiescement. — Dans le
cas particulier, le jugement interlocutoire a préju¬
gé le fond de la cause ; il a été signifié à partie,
plus de trois mois avant l'appel du jugement défi¬
nitif; et ce qu'il faut remarquer surtout, il y a
eu acquiescement formel de la part de l'appelant,
en ce, qu'au lieu de faire des protestations ou
réserves contre l'interlocutoire , il a , au contraire,
demandé acte de ce qu'il y avait satisfait. Ainsi,
l'appel de ce jugement n'est pas recevable, soit
par ce qu'il était tardif, soit par ce qu'il y avait
acquiescement.

Si l'appel du jugement interlocutoire n'est pas
recevable, nul doute que le jugement définitif ne
doive être confirmé par la seule raison que le ti¬
tre par lequel l'appelant a voulu faire la preuve
qui lui était imposée, avait déjà été rejeté parle
jugement interlocutoire, et qu'il n'a produit ni de-,
mandé à produire aucun moyen nouveau de preuve.

Cependant, supposons que l'appel du jugement
interlocutiore soit recevable comme celui du juge-
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ment définitif, rien de plus aisé que de justifier le»
deux jugemens.

En combinant les articles 4 et i3 du décret im¬
périal du 17 mars 1808, il en résulte à l'évidence
qu'on n'y peut pas renoncer ; car si cette faculté
pouvait avoir lieu, les créanciers juifs n'auraient
qu'à faire renoncer leur débiteurs, soit dans un acte
postérieur, s'il s'agit d'une ancienne créance, soit
dans le titre de créance même, s'il s'agit d'une
créance nouvelle, pour éluder les effets du décret
tant pour le passé que pour l'avenir; et néanmoins
les dispositions de l'art.4 doivent être appliquées aux
unes comme aux autres de ces créances, bailleurs
ces sortes de renonciations ne peuvent être considé¬
rées que comme une continuation de la fraude et
de l'usure de la part des juifs, et c'est sans doute
la raison qui a dicté l'art. i3 du décret impérial.

Ainsi la renonciation faite par l'époux est nulle
et non obligatoire tant à son égard , qu'à l'égard
de sa femme. — Mais en admettant même que
le mari aurait néanmoins pu renoncer valable¬
ment , sa renonciation n'a pas pu nuire à la
femme, et les droits de celle-ci sont restés in¬
tactes; elle peut donc exciper du bénéfice du dé¬
cret pour ce qui regarde l'obligation qu'elle a per¬
sonnellement contractée envers le créancier.

Le premier juge a parconséquent bien jugé en
chargeant l'appelant de prouver , envers la ièmme,
qu'il avait fourni la valeur entière et sans fraude;
il a également bien jugé , en annullant la créance,
dans l'intérêt de celle-ci, puisque la déclaration du
mari avait déjà été rejetée par le jugement inter¬
locutoire comme insuffissante, et que l'appelant
n'avait produit ni témoin , ni titres pour fane la
preuve mise à sa charge.
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L'appelant a répondu :

On ne peut se servir contre moi ni de l'expira¬
tion du délai des 'trois mois, ni du prétendu ac¬
quiescement pour faire déclarer l'appel du jugement
interlocutoire non recevable.

Les termes de l'art. 4&i du code de procédure
s'opposent à une pareille fin de non recevoir. Cet
article porte: » L'appel du jugement interlocutoire
» pourra être interjeté avant le-jugement définitif. «
S'il peut être interjeté avant , il ne doit donc pas
l'être ; au contraire, et à iuger des expressions de
la loi, il semble, que dans la règle ordinaire il ne
doit être interjeté qu'avec l'appel du jugement dé¬
finitif. C'est donc une pure faculté. Or, que de¬
viendrait cette faculté, si la signification du juge¬
ment interlocutoire, faite avant le jugement défini¬
tif, pouvait faire courir le délai d'appel', et si l'in¬
terlocutoire pouvait passer en force de chose jugée
avant la prononciation du jugement définitif ? Elle
serait, illusoire , de même qu'elle léserait si l'exé¬
cution de l'interlocutoire pouvait être considérée
comme un acquiescement formel. — Ainsi, par
cela seul que l'art. 401 du code de pr. permet impli¬
citement d'appeler d'un jugement interlocutoire
avec le jugement définitif, et qu'il ne modifie ni
ne restreint cette faculté , il est démontré qu'il n'y a
ni expiration de délai ni acquiescement à opposer;
que les protestations et réserves, en plaidant en exé¬
cution du jugement interlocutoire, sont de droit, et
que mon appel est recevable.

Reste donc à examiner le bien ou le mal jugé
de cet interlocutoire. L'intimé prétend qu'on ne
peut pas renoncer au bénéfice du décret impérial
du 17 mars 1808, et il cherche à justifier cette
thèse par les dispositions des art. 4 et i3 dudît
décret.
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Personne ne contestera sans doute que le décret

de sa Majesté ne soit une faveur particulière ac¬
cordée aux débiteurs des juifs , et que ce décret ne
concerne pas le droit public.Or, d'après la loi penult.
Cod. de pactis , il est de principe incontestable:
Qucmlibet favoripro se introducto renuntiare posse,
à moins qu'on ne se trouve dans un cas d'incapa¬
cité prononcée par la loi. — L'argument qu'on a
tiré de la combinaison des art. 4 et i3 du décret,
ne prouve pas que le Souverain ait entendu dé¬
roger à ce principe du droit. Il résulte seulement
des dispositions de ces articles, que les créances con¬
senties sous leur empire, lorsqu'elles sont fondées sur
des titres du nombre de ceux énoncés dans l'art. 4,
et par leur nature présumées entachés d'usure et
de fraude , doivent être soumises aux mêmes ex¬
ceptions que celles contractées antérieurement au
décret

Le raisonnement de l'intimé serait juste, et il
serait à crainde , peut être , que les juifs ne par¬
vinssent à éluder les dispositions du décret pour-
ce qui regarde les créances de l'avenir, si l'on
considérait comme valable une renonciation faite
par le débiteur dans le titre de créance même.
Mais ce n'est pas de quoi il s'agit ; et quel motif
raisonnable existe-il pour laisser participer un
débiteur au bénéfice du décret, lorsqu'au lieu de
faire usage du remède qu'il lui offre , il reconnaît
de nouveau que sa dette est sincère ; que la va¬
leur lui en a été fournie entière et sans fraude, et
qu'il renonce à la faveur que le décret lui ac¬
corde? — Est-il à présumer qu'un tel débiteur
soit trompé ? Non certainement.

Nul doute donc que le mari de l'intimé n'ait pu
raîabletnent renoncer au décret impérial.
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Examinons maintenant , si sa déclaration peut

être opposée à sa femme codébitrice.
Si la déclaration du mari ne contenait rien qu'une

renonciation au bénéfice du décret , on pourrait,
peut être , dire cu'il ne pouvait pas préjudicier
aux droits personnels de sa femme. Mais le
mari a déclaré que la dette était légitime ; que le
créancier en avait fourrii la valeur. Dès-lors sa
renonciation au bénéfice du décret était une con¬
séquence nécessaire et forcée de la reconnaissance
de la dette; le décret aurait cessé d'être applica¬
ble à l'espèce, quand même la renonciation n'eût
pas été faite en termes exprès.

La femme n'attaque pas la reconnaissance faite
par le mari de la légitimité de la dette ; elle at¬
taque seulement sa, renonciation. Et comment
pourrait elle aussi dire le contraire de ce que son
mari a déclaré , elle, qui s'est obligée sous l'auto¬
rité de son mari , et qui ne pouvait même s'obli¬
ger autrement. Le même fait indivisible peut-il
être vrai et faux ? Le mari reconnait que les
sommes pour lesquelles il s'est obligé conjointe¬
ment avec sa femme , ont été fournies entières et
sans fraude: la femme ne dit pas le contraire: elle
veut seulement que le juif justifie la vérité de ce
fait à son égard. Mais ne fournit-il pas cette preuve
par la déclaration du mari, qui est chef et admi¬
nistrateur? Ces considérations auraient du déter¬
miner les premiers juges à déclarer la femme non
recevable en sa demande ; et s'il avaient cru que
c'était néanmoins au créancier à prouver que la
valeur avait été fournie entière et sans fraude, il
auraient du regarder la déclaration du mari con¬
tenue dans l'acte notarié du n mai 1808 comme
une preuve suflissante de ce fait
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ARRÊT :

î» Attendu, i.° en ce qui touche la fin de non
y recevoir relative à l'appel du jugement du 4
» janvier dernier; qu'il est à remarquer que la se-
» conde disposition de l'art. 451 du code de pr.,
» eu ce qui a rapport aux jugemens interlocu-
» toires , n'apporte à la première disposition du
» même article, qui veut que le délai de l'appel,
» en ce qui concerne 1rs jugemens préparatoires,
» ne coure que du jour de la signification du
y jugement définitif, d'autre modification qu'une
» faculté d'interjeter! appel auparavant ce dernier
» jugement; d'où il s'infère, que lorsqu'on n'a pas
» fait usage de cette faculté, le délai pour inter-
» jeter appel ne commence que du jour de la sig-
i> nification du jugement définitif, tant contre ce
» jugement que contre tout ce qui a précédé, soit
» que les jugemens interlocutoires aient été exé»
> cutés ou ne l'aient pas été ; qu'il n'y a donc pas
» lieu de s'arrêter à ladite fin de non recevoii. (*)

2. 0 » Quant au fond, que la réclamation de
» Martin Heïnrich n'étant que dans l'intérêt de
» son épouse, celui-ci ayant reconnu par acte
* notarié du 11 mai 1808, que toutes les sommes
» portées par des actes antérieurs au décret du 17
» mars de la même année , relatif aux créances des
» juifs, ainsi que les intérêts à cinq pour cent',
> étaient légitimement dus ; et que les sommes
» principales avaient été fournies par le père et
» les tuteurs des mineurs de l'appelant, sans fraude
» et sans usure, avec renonciation à toutes excep-

(*) Par arrêt du 9 nidi i8>o, plaidant M. AJ. Gior-
gel et Ruppinthal , cette question a été décidée daa»
le même sens; de manière qu'on peut regarder la juris¬
prudence de la cour comme constante sur ce point.
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» tîons contraires, comme à tous bénéfices Tesultans
» du décret précité du 17 mars , il en résulte que
y l'épouse dudit Heinrich ne peut réclamer contre
» cette renonciation, soit parcequ'il se tait lui
» même pour ce qui le concerne personnellement,
v d'où il s'infère qu'il maintient à son égard la-
» dite renonciation , soit parceque comme chef et
» maître delà communauté, son épouse n'a aucun
» droit pour contester les dettes qui peuvent être
v à la charge de la dite communauté, et tant qu'elle
» subsiste; que le jugement définitif du 2,2 mars
» dernier , ayant par opposition à ces principes ,
» accueilli les conclusions de l'intimé tendantes à
» l'annullation des titres'de créance des mineurs
» de l'appelant est susceptible d'être réformé.

3." » Que sous les rapports ci-dessus , il n'y
» a pas lieu non plus à s arrêter à l'appel incident,
» en ce qui regarde les dépens de première ins-
» tance.

Par ces motifs. ■— » La cour, sans s'arrêter à
* la fin de non recevoir opposée par l'intimé , non
» plus qu'à son appel incident, statuant au prin-
» cipal , met l'appellation et ce dont est appel au
» néant, émendant, déboutte l'intimé de son op-
» position à l'exécution de l'acte notarié du 11
» mai 1808, ordonne en conséquence que lespour-
i> suites commencées seront continuées, et con-
» damne l'intimé aux dépens de la cause d'appel;
i> ceux de première instance restant compensés.

Du i. w août 1810. plaidant: MM. ALDENHOVîW
et Rt/ppunthal, l'ainé.
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Arrêts par défaut. Signification. Délai.

Avoué. Domicile. Saisie. Exécution. In¬
terlocutoire. Jugement par défaut réputé
contradictoire. Appel.

(Code de pr. art. i56. 157. i58. i5g. 161. 163. i^a*
343.443. 1033.)

Remarques générales sur les jugemens
par defaut.

Si le nouveau code de procédure a un avantage
réel sur l'ordonnance de 1667, c'est celui que le
législateur y a pris toutes !es \,n 'cautions imagina¬
bles pour prévenir la Iraude et les surprises dans
l'obtention et l'exécution des jugemens par défaut.

Sous l'empire de l'ordonnance de 1667,11 pou¬
vait arriver qu'un jugement par défaut passât ea
force de chose jugée, sans que la partie condamnée
eût seulement connaissance de son existence. Par ex.
si la partie assignée était ^absente au moment de la
signification de la citation , ou si l'huissier chargé
de l'assigner était assez peu délicat pour certifier
une assignation qu'il n'avait pas réellement don¬
née» le jugement intervenait sans que le défaillant
connut la demande formée contre lui, par ce
qu'on le supposait valablement assigné ; et si,
après le jugement ainsi rendu , l'huissier chargé
de le signifier se permettait dans cette signification
la même infidélité qui aurait été commise dans là
nofilication de la citation , il pouvait se faire que les
délais d'opposition et d'appel s'écoulassent, et qua
le défaillant ne reçût connaissance de la condam*
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nation prononcée contre lui que lorsqu'il n'avait
plus le moyen de la faire reformer. On appelait
cela : souffler des exploits , ce qui dans l'ancienne
pratique, voulait dire, n'en point donner de signi¬
fication aux parties , ni à leurs procureurs.

Cet horrible abus avait excité trop de plaintes,
et fait trop de victimes, pour que les rédacteurs
du nouveau code de procédure n'eussent pus du
songer sérieusement à le faire disparaître pour l'a¬
venir.

Et en effet, les mesures qu'il ont prises à cet
égard sont si efficaces , qu'il est absolument impos¬
sible que le mal se renouvelle ; car quoiqu'il ar¬
rive de l'assignation et même de la signification du
jugement, la partie condamnée par défaut doit en
acquérir la connaissance avant l'expiration des dé¬
lais d'opposition et d'appel, et ce ne peut être que
sa faute si le jugement passe en force de chose
jugée.

De deux choses l'une : ou la partie a un avoué,
ou elle n'en a point.

Si elle a un avoué, le jugement par défaut ren¬
du contre elle doit être signifié à cet avoué, et
l'opposition peut être formée dans la huitaine de
cette signification par une requête d'avoué à avoué,
contenant les moyens d'opposition. Si l'opposi-
sition est formée d'une autre manière, ou après le dé¬
lai de huitaine, elle est non recevable. Mais à
quelqu'époque que le jugement ait été signlié, il
ne peut être mis à exécution avant l'expiration de
la huitaine, à dater de cette signification, à moins
qu'il n'en ait été autrement ordonné par le juge.
Art. i55. 157. 160. 161. du code de pr.

De ces dispositions , il résulte i.° que si le dé¬
faillant a un avoué, c'est la signification du ju«

4



gemfnt par dôfhtit faite à avoué qui fait courir les
délais d'opposition et d'appel , parceque le délai
d'appel commence a couir du jour où l'opposition
n'est plus recevi.Lle, art. 443 du code de procéd..
2° Que si l'avoué a négligé de faire opposition ,
dans le délai et dans la forme ci-dessus prescrits, le
jugement devient déiiuitif et ne peut plus être atta¬
qué (pie par appel, s'il est intervenu dans une
matière où le juge né pouvait prononcer qu'eo
premier ressort, et 3° qu'il passe en force de
chose jugée, s'il a été rendu sur appel, ou dans
Une matière dont le juge pouvait connaître en der¬
nier ressort.

La loi n'a pas pu faire plus en faveur de la par¬
tie qui a un avoué. Si l'avoué néglige ses devoirs
ou trahit les intérêts de sa pr.rtie, il ne reste à
celle-ci que de se repentir du mauvais choix qu'elle
a fait, ou d'actionner en dommages intérêts l'avoué
qui a abusé de sa conliauce.

H en est tout autrement, et la loi a pris beau¬
coup plus de précautions pour le cas ou le juge¬
ment par défaut est rendu contre une partie qui
n'a pas d'avoué.

Les jugemens ou arrêts par défaut, rendus contre
une partie n'avantpas d'avoué , ne peuvent pas non
plus être mis à exécution avant 1 expiration de la
huitaine à dater du jour de leur signification , à
moins que le contraire ne soit expressément or¬
donné par le juge, ainsi que cela est prescrit par
l'art. i55,pour les jugemens par défaut rendus contre
les parties munies d'avoués ; mais la signification
du jugement doit se faire dans le premier cas à
partie ou domicile, et n'est pas confiée à un huis¬
sier du choix «Je la parue adverse; au contraire,
c'est le tribunal qui a rendu le jugement qui doit
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commettre un huissier pour en faire la significa¬
tion , ou elle doit être faite par un huissier nommé
par le jupe du domicile du défaillant que le tribu¬
nal aura désigné. Art. l55. i56. du code de pr.

Il y a plus, tout arrêt ou jugement par défaut,
rendu contre une partie n'ayant pas d'avoué, doit
être exécuté dans les six mois de son obtention,
autrement il est regardé comme non avenu. Art.
106. ibid.

Si ces formalités sont remplies avec exactitude,
il est prescju'impossible que le défaillant ignore
l'existence du jugement contre lui rendu; mais la
sollicitude du législateur s'est étendue plus loin.

Tandis que dans le cas où la partie a un avoué,
l'opposition n'est recevable qu'autant qu'elle a été
formée dans la huitaine et delà manière qu'il vient

opposition n est recevable qu'autant qi
formée dans la huitaine et delà manière i
d'être dit, elle peut être faite jusqu'à l'exécution
même du jugement, si la partie n'a pas d'avoué;
et remarquons bien, que pour ôter toute difficulté
Sur le sens du mot exécution, la loi ajoute que
le jugement n'est réputé exécuté qu'après que les
meubles saisies ont été vendues, ou que le con¬
damné a été empi issonné ou recommandé , on que
la saisie d'un ou de plusieurs biens immei blés lui a
été notifiée, ou que les frais ont été pavés , ou en¬
fin lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte
nécessairement que l'exécution du ji cernent a été
connue de la paitie défaillante. Art. i58. i5g. ib.

Enfin si le défaillant pourvu d'une avoué n'a
qu'une seule voix pour supposer au jugement par
défaut, c'est-à-dire, la requête d'avoué à avoué,
le défaillant sans avoué en a deux, dont il peut se
servir successivement, savoir: l'opposition extra¬
judiciaire et la requête. Le législateur a, sans
doute, prévu que s il ne donnait au défaillant qui

4 •
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n'a pas d'avoué que le moyen de la requête , il se¬
rait à craindre que la partie qui a obtenu le juge¬
ment n'en pressât l'exécution au point, qu'en_at-
tendant que la partie condamnée eût trouvé un
avoué et un huissier pour faire rédiger et signi¬
fier cette requête, le délai d'opposition n'expirât
par cette exécution précipitée du jugement; c'est
pourquoi il a permis au défaillant d'en arrêter
l'exécution par un simple acte extra judiciaire, ou
par déclaration sur les cemmandemens, procès-
verbaux de saisie ou d'emprissonnement, ou sur¬
tout autre acte d'exécution ; et voulu que l'oppo¬
sition ainsi formée fût recevable pourvu que, dans
la huitaine, le défaillant la réitérât par requête avec
constitution d'avoué ; passé lequel délai seulement,
et à défaut de requête signifiée, l'exécution du
jugement pourrait être continuée sans qu'il fût
besoin de le faire ordonner. Art. 162. ibid.

Ces dispositions paraissent si claires et si pré¬
cises qu'elles semblent exclure toute interprétation,
et ne laisser aucune matière à chicane ; néanmoins
l'expérience que leur application a fournie jusqu'a-
présent démontre le contraire, et justifie la vérité
depuis longtems reconnue, que la sagesse humaine
ne peut pas prévoir tous les cas, beaucoup moins
les prévenir.

Les questions que la cour a eu à décider sur cette
matière ne présentent pas toutes le même degré d'in¬
térêt; cependant comme il s'agit de fixer le sens
d'une nouvelle législation sur un point important de
procédure, il ne peut pas être indifférent aux pra¬
ticiens , Surtout a ceux au ressort de la cour, de
connaître la jurisprudence qu'elle a adoptée, puis¬
que c'est de là connaissance de cette jurisprudence
et du soin de s'y conformer que peut souvent
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dépendre le sort des causes qu'ils sont chargés de
défendre.

Suffit il que le défaillant ait constitué avoué dans
[exploit d'assignation ou Vans l'acte d'appel , pour
que le jugement par défaut ne soit pas dans le
cas de lui être signifié à personne ou domicile ?
Résolu négativement.

Pour soutenir que la seule constitution d'avoué
faite dans l'exploit d'assignation ou dans l'acte d'ap¬
pel suffit pour dispenser le jugement par défaut
de la signification à personne ou domicile, on s'é-
taye des art. i55. et i56 du code de procéd.

Ces articles portent à la vérité , le premier : s'il
n'y a pas eu constitution d'avoué , et l'autre : si
la partie n'a pas constitué avoué , la signification
du jugement par défaut doit être faite à personne
ou domicile et par un huissier commis ; d'où l'on
infère que, si 1 assignation ou l'acte d'appel con¬
tient constitution d'avoné, c'est à cet avoué , et
non à la partie , que le jugement par défant doit
être signifié, quoique l'avoué constitué ne veuille
pas se charger de la cause.

Mais bien que cette opinion soit soutenable en
s'en tenant strictement aux expressions des art. i55.
et i56, elle résiste néanmoins à l'intention du lé¬
gislateur, et même aux termes des art. 157, et i58.

Certes le législateur a supposé que l'avoué cons¬
titué accepterait la constitution , et qu'ainsi la par¬
tie aurait réellement un avoué. Aussi longtems que
l'avoué n'a pas accepté , on ne peut pas dire que la
partie en ait un ; et cependant l'art. l5j veut,
qu'elle ait un avoué , pour que la signification du
jugement par défaut puisse être faite à avoué, et
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l'art. i58 dit que, si le jugement est rendu contre
une partie qui n'a pas d'avoué , l'opposition est
recevable jusqu'à l'exécution du jugement.

D'ailleurs le système contraire aurait pour ré¬
sultat que les jugemens par défaut rendus contre
les demandeurs et contre les appelans ne seraient
jamais soumis à une signification à personne ou
domicile , puisqu'aux termes des art. 61. et 456 du
code de pr. les assignations et les actes d'appel
doivent tous contenir constitution d'avoué à peine
de nullité. Ce ne seraient donc que les seuls dé¬
fendeurs et intimés qui profiteraient du bénéfice
de la loi ; les demandeurs et appelans n'en pour¬
raient faire qu'un usage illusoire, c'est-à-dire alors
seulement que leurs assignations ou actes d'appel
seraient nids, pour ne pas contenir une constitution
d'avoué. Cependant l'art. i5ô du code de proc.
ne distingue pas ; ses dispositions sont parconsé-
quent applicables aux demandeurs et appelans aussi
bien qu'aux défendeurs et intimés , et il suit de là
que la seule constitution d'avoué insérée dans l'as¬
signation ou dans l'acte d'appel ne suffit pas pour'
faire considérer le demandeur ou l'appelant comme
ayant un avoué,, et qu'il faut ponreela que l'accep¬
tation de l'avoué accède à cette, constitution. . _

Ces considérations , et surtout les inconveniens
majeurs que présenterait une marche contraire ,
ont déterminé la cour à ordonner la signification
des arrêts par défaut à personne ou domicile, et par
un huissier commis , chaque fois qu'il n'appert pas
de l'acceptation de l'avoué constitué dans l'assig¬
nation ou l'acte d'appel.

Cette jurisprudence, dont elle ne s'est jamais écar¬
tée, est aussi celle de plusieurs autres cours, no¬
tamment de celles de Nimes, Limoges et Colmar.
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Voyez le Journal deSirey. An îBog. décit. div.p.
ijo. 2i3. et 214.

La requête dopposition à un jugement par dé¬
faut , rendu contre une partie n'ayant pas d'avoué,
peut-elle être signifiée à partie ou domicile f Rés.
affirmât.

Un jugement par défaut est-il réputé exécuté,
dans le sens de fart, l5g du code de procéd., lors*
que après [avoir signifié à partie , on a fait pro¬
céder à une radiation d'hypothèque qu'il ordon¬
nait i sans qu'il conste que le défaillant ait été ap¬
pelé à cette opération ou qu'on (ait averti du jour
auquel il y serait procédé? Résol. négat.

L'opposition formée par le défaillant après une
pareille exécution du jugement , mais au moment
même où il en a acquis la connaissance , est-elle
recevable ? Résol. affirmativ.

Les époux Neckerauer de "Weissenheim aux sa*
blés , débiteurs de N. N. Naum, juif, domicilié
à Mannheim, pays limitrophe de la France, en
vertu d'une obligation notariée passée en France,
voulant profiter, contre leur créancier, du béné¬
fice du décret impérial du 17 mars 1808, concer¬
nant les créances des juifs, lui firent signifier l'ob¬
ligation notariée avec assignation de comparaître,
dans le délai de deux mois, devant le tribunal de
première instance de Spire , à l'effet de se voir
condamner à faire la preuve ordonnée par l'art.
4 dudit décret, si non, entendre prononcer la
nullité du titre de créance et de l'inscription hypo¬
thécaire prise en vertu d'icelui ; enconséquence
voir ordonner que , sur le vu du jugement à in¬
tervenir , cette inscription hypothécaire serait rayée
par le conservateur des hypothèques de Spire etc.

Cette signification fut faite au domicile du pro-
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cureur-impérial du tribunal de Spire , conformé¬
ment aux dispositions de l'art. 6g du code de pr.

Le 9 mars 1809 , environ trois mois après l'as¬
signation , jugement par défaut contre le créan¬
cier , qui n'avait pas constitué avoué, lequel an-
nulle l'obligation et ordonne la radiation de l'in¬
scription hypothécaire.

Le 17 mars suivant , signification de ce juge¬
ment , par un huissier commis, au domicile du
procureur-impérial.

Le 8 août de la même année, radiation de
l'inscription hypothécaire. — Il n'existe point
d'acte qui constate que le défaillant ait été appelé
à cette radiation, ni qu'il en ait été averti soit
avant soit après.

Le 4 décembre même année seulement, le créan¬
cier forma opposition par requête.

Dans cette requête, signée d'un avoué, le dé¬
faillant expose entr'autres , que l'assignation à
comparaître devant le tribunal de Spire, ne lui
avait été notifiée , par les autorités locales de son
domicile, que le 13 mars 1809, quatre jours après
que le jugement par défaut avait déjà été rendu ;
que ce jugement ne lui avait été signifié que dans
le courant d'octobre par les mêmes autorités , et
que cependant les conjoints Neckerauer avaient
déjà, le 8 août précédent, fait procéder à la ra¬
diation de l'inscription hypothécaire. Il entre en¬
suite dans le détail des faits , et finit par deman¬
der à être reçu opposant au jugement par défaut,
et à prouver qu'il avait fourni, entière et snns
fraude , la valeur exprimée dans le titre de
créance; et qu'en attendant la décision finale , l'in¬
scription hypothécaire soit rétablie.

Cette requête ne fut pas signifiée à avoué; la
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défaillant se borna à une signification à partie,
conçue dans les termes suivans : signifié et laissé
copie des actes ci-dessus et de mon présent ex¬
ploit aux conjoints Ncckerauer , cultivateurs de¬
nt urans à Weissenheim , en parlant à leur fille.
L'exploit porte bien la date du 4 décembre 1809,
mais n'exprime pas le lieu où il a été signifié.

Le 28 mars 1810 jugement contradictoire qui,
regardant le jugement par défaut comme passé en
force de chose jugée, déclare l'opposant non rece-
■vable dans son opposition, et le condamne aux
dépens.

Il est à remarquer que les conjoints Neckerauer
n'attaquèrent pas la forme de la signification dg
la requête d'opposition ; au contraire, dans le fait
inséré au jugement définitif, on reconnaît que cette
signification avait été faite au domicile desdits con-
! oints; et comme cest ordinairement 1 avoue qui
ève le jugement qui rédige aussi les qualités, il

est présumable que cette reconnaissance est l'ouvrage
de l'avoué des conjoints Neckerauer.

Appel de la part du créancier.
La discussion de la cause était d'autant plus in¬

téressante , qu'elle présentait à examiner des ques¬
tions absolument neuves.

On soutenait d'abord , que la requête d'oppo¬
sition ne pouvait être signifiée à personne ou do¬
micile; quelle devait l'être à avoué. En second
lieu, que dans la supposition même qu'elle put
être signifiée à partie ou domicile, la significa¬
tion serait nulle, parcequ'elle n'énonce pas que
l'huissier s'était réellement transporté au domicile
des époux Neckerauer, et que c'était à ce do¬
micile qu'il avait parlé à leur fille; en troisième
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lien, que l'opposition avait été,' faite tardivement,
parceque le jugement par défaut avait déjà été exé¬
cuté, et que l'opposant avait connaissance de cette
exécution ; en quatrième et dernier lien , que la
requête était nulle , pour n'être pas motivée.

Relativement au premier point, on a dit:
L'art. 162 du code de procédure exige, que la

requête en opposition contienne constitution d'a¬
voué et qu'elle soit signifiée dans la huitaine, à
peine de n'être plus recevable. — L'article ne dit
pas, à la vérité, où la requête doit être signifiée;
mais il est sensible qu'elle ne peut l'être valable¬
ment qu'an domicile de l'avoué qui représente la
partie adverse, d'autant plus qu'une requête ne se
signifie pas de partie à partie, étant un simple acte
d'avoué à avoué, ainsi que cela résulte clairement
de l'art. 160 et du second Alinéa de l'art. 162 du
code de proc. Donc il faut interprêter l'art. 162
par l'art. 160.

A ce raisonnement on répondait:
L'art. 160 n'est pas applicable à l'espèee \ il né

règle la signification de la requête d'opposition que
pour le cas où le jugement par défaut est intervenu
contre une partie qui avait un avoué , l'appelant
n'avait pas d'avoué ; par conséquent c'est l'art. 162
qu'on doit lui appliquer. Ce dernier article ne dit
pas que la requête doive être signifiée à avoué ; il
est muet sur la personne à laquelle cette signification
doit être faite. Ce silence est une preuve certaine
que le législateur n'a pas voulu qu'elle fût aussi
signifiée d'avoué à avoué, sans cela il l'aurait dit
expressément, comme il l'a dit dans l'art. 160. Cet
art. 160 est donc une exception à la règle générale,
qui ne doit être appliquée qu'au cas pour lequel
«lie est faite. Ainsi la requête a pu être valable-
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ment signifiée à partie ou domicile ; et on ne sau¬
rait annuller cette signification, sans Créer une
nullité que la loi ne prononce pas. — La requête
contient constitution d'avoué, elle a été notifiée en
tems utile; voilà tout ce que l'art. 162 exige pour
quelle soit recevable.

Relativement au deuxième point, on a observé
qu'on n'avait pas argué l'exploit de signification
de nullité devant les premiers juges ; qu'on y avait
reconnu, au contraire, que la requête d'opposition
avait été signifiée à domicile ; et qu'en supposant
même que ce moyen put être pour la première fois
propose en appel, l'exploit du 4. décembre 1809,
prouvait suffissamment que cVtait au domicile réel
des intimés que l'Imissier avait, signifié la requête,
en parlant à leur fille , quoiqu'il eût pu s'exprimer
plus positivement.

Le troisième point était d'une discussion plus
ardue.

L'opposition, porte l'article i58 du code de pr.,
sera recevable jusqu'à l'exécution du jugement.

L'article i5o, réputé le jugement exécuté, entre
antres , lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte
nécessairement que l'exécution du jugement a été
connue de la partie défaillante.

Dans l'espèce, disait-on, et à l'époque de l'oppo¬
sition formée, l'appelant avait connaissance de l'exé¬
cution du jugement opérée par la radiation de l'ins¬
cription hypothécaire ; car il ne convient pas seu¬
lement dans sa requête, qu'il connaissait l'existence
du jugement avant d'avoir reçu l'exploit dassigna-
tion, mais il y déclare de plus, que pendant qu'il
attendait la signification dudit jugement par défaut,
qu'il dit n'avoir reçue que le 9 octobre 1809, les
conjoints Neckerauer avaient déjà, le 8 août pré¬
cédent, fait procéder à la radiation de l'hypothèque.-
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Si d'après cette déclaration , il avait connaissance
de l'exécution au moment où il a formé l'opposi¬
tion , et même quelques mois auparavant, cette
opposition est donc tardive et non recevable, puis¬
que pour quelle le soit, il suffit aux termes de l'art.
15g , que le défaillant ait eu connaissance de
l'exécution du jugement. Après l'exécution l'op¬
position n'est plus admissible ; elle ne l'est que
jusqu'à l'exécution, art. i58. D'ailleurs Mauu-
heim, domicile de l'appelant, n'étant éloigné que
de quatres lieues de Spire , il était impossible
qu'il ignorât ce qui s'était passé à son égard. Le juge¬
ment le menaçait de la radiation de son hypothèque :
il lui était signifié: il ne fallait donc plus l'appeler
pour assister à cette radiation : il devait croire
qu'on y procéderaitavant l'expiration des six mois
à dater du jour du jugement, après laquelle ce¬
lui-ci aurait été regardé comme non avenu. Les
six mois étaient écoulés depuis long tems à l'é¬
poque du 4 décembre 1809 , et c'est parconséquent
par sa propre faute qu'il a encouru la déchéance.

Quelques fortes que soient ces raisons , on a
néanmoins pensé qu'elles conduiraient trop loin,
et qu'en appliquant la loi dans ce sens , elle ne
serait souvent qu'un piège , en ce que d'une main
elle offrirait au défaillant un remède qu'elle lui
ravirait de l'autre.

Il suffit sans doute que le défaillant ait connu
l'exécution du jugement, pour qu'une opposition
formée après cette connaissance , ne soit plus re¬
cevable. — Mais quelle connaissance la loi exige-
t-elle? Les exemples posés dans l'article i5g nous
l'expliquent. » Lorsque les meubles saisis ont été
vendus , (dit-il) ou que le condamné a été empri¬
sonné ou recommandé , ou que la saisie d'un ou de



( 6i )
Îilusieurs de ses immeubles lui a été notifié, ou <jue
es frais ont été payés, ou enfin lorsqu'il existe

quelque acte duquel il résulte nécessairement que
l'exécution du ji gernent a été connu de la partie
défaillante , « ^opposition n'est plus recevable.
Elle est donc encore recevable un moment avant
la vente des meubles ou la notification de la saisie
des immeubles eic. Or , si l'on consulte les titres
du code de proc. relatifs aux saisies exécutions,
mobiliaires et immobiliaires , on trouve qu'il y
a bien des délais à observer et des significations
a fftire avant de pouvoir procéder à la vente des
meubles ou notifier la saisie, des immeubles.

Delà il résulte que la connaissance de l'exécu¬
tion du jngement que la loi exige, suppose, outre
la signification, une série de fait ou de formalités
préliminaires constituant un commencement d'exé¬
cution , également connu de la partie condamnée.
Mais l'exécution qui s'opère par un seul acte, sans
aucune procédure préliminaire que la simple signi¬
fication du jugement, telle p. ex. qu'une radiation
d'hypothèque, peut rester ignorée du défaillant ; et
vouloir prétendre qu'il 1 ne puisse plus s'opposer an
jugement, s'il ne l'a pas fait avant d'avoir acquis la
connaissance de son exécution par la radiation
d'hypothèque, ce serait, ou le forcer de former op¬
position dans la huitaine même du jour de la sig¬
nification du jugement, ce qui serait contraire à
l'art. i58 du code de procéd. , ou le rendre vic¬
time de la ruse de sa partie adverse, qui , pour
le frustrer du bénéfice de l'opposition , ferait exé¬
cuter le jugement à son insu et au moment même
de l'expiration de la huitaine, et l'en instruirait
ensuite pour pouvoir lui opposer la connaissance
qu'il lui aurait donnée de cette exécution furtive. —-
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Delà nul doute que l'opposition formée au mo¬
ment où le défaillant vient d'acquérir la con¬
naissance de l'exécution du jugement.ne soit rece¬
vais. Dans l'espèce, il n'existait pas d'acte duquel
il résultait que l'appelant eût connu la radiation de
sou inscription hypothécaire avant le 4 décembre
1809, époque de sa requête en opposition ; et des
termes de cette requête on ne pouvait pas induire

ue cette connaissance lui lût parvenue plutôt ; car
e ce que le 4 décembre, l'appelant disait que le

i'ugement ne lui avait été réellement signifié que
e 9 octobre, et que le 8 août précédent les ulti¬

mes avaient déjà procédé à la radiation d'hypo¬
thèque, on ne pouvait pas absolument conclure que
le fait de cette radiation lui eût déjà été connu an¬
térieurement au tems où il en a parlé, attendu sur¬
tout qu'il ne précisait pas l'époque où il en avait
eu coimoissance pour la première fois, mais seule¬
ment Celle où le fait s'était passé.

Le quatrième point se trouve smTissammentdé¬
veloppé dans les motifs de l'arrêt intervenu, dont
je donne la teueur textuelle :

Arrêt:
> Attendu qu'aux termes des articles i58et i5g

» du code de procéd., l'opposition à un jugement
» par défaut, rendu contre une partie n'ayant pas
» d'avoué , est recevable jusqu'à l'exécution du
» jugement, et celui-ci n'est réputé exécuté que
i> lorsqu'il y a quelque acte duquel il résulte né-
» cessairement que cette exécution a été connue de
» la partie défaillante ; d'où il s'infère qu'une op-*
» position formée au moment où le défaillant a
» acquis la connaissance de l'exécution du juge-
» ment est faite en tems utile, et doit être reçue.

» Attendu que dans l'espèce le jugement par
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» défaut a été rendu contre l'appelant qui n'avait
» pas d'avoué; que l'inscription hypothécaire a été
» rayée sans qu'on l'y eût appelé ou qu'il eût été
» averti du jour où l'on procéderait à cette ra-
» diation, et qu'il a formé son opposition aussitôt
» que la radiation de l'inscription hypothécaire
» est parvenue à sa connaissance; du moins qu'il
» n'existe aucun acte qui constate qu'il ait eu
» cette connaissance avant l'époque où il a fait
» signifier sa requête; d'où il suit que les premiers
» juges ne devaient pas considérer le jugement
» comme passé en force de chose jugée, et qu'il
» devaient recevoir l'opposition de l'appelant.

» Attendu que la signification de la requête d'op-
» position d'avoué à avoué n'étant prescrite que
» pour le cas où le jugement par défaut est rendu
» contre une partie ayant un avoué, il en résulte
» que dans le cas contraire cette signification peut
» être faite à partie ou domicile ; d'autant plus
» que l'article 162 du code de procédure exige
» seulement une requête d'opposition avec consti-
* tution d'avoué , sans rien disposer sur la signi-
» fication de cette requête, ce qui annonce assez
» que le législateur n'a pas entendu la soumettre
» absolument à la forme prescrite par l'art. i58,
» et qu'ainsi ce serait ajouter à la loi et créer une
» nullité qu'elle ne prononce pas que d'annuller la
» requête d'opposition dont il s'agit.

» Attendu que bien qu'il soit hors de doute que
» cette signification à partie ou domicile doive être
» faite conformément aux dispositions de l'art. 68
» du code de procédure , et que l'exploit portant
» signification de la requête d'oppositiou de l'ap-
» pelant ne semble pas être parfaitement conforme
» aux dites dispositions ; néanmoins, comme on a
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l> reconnu dans le fait inséré au jugement dont est
» appel, que cette requête a été signifiée à domi-
» cile , et qu'il n'y a ni réclamation ni opposition
» aux qualités renfermant cette reconnaissance,
* il en résulte que les intimés ne peuvent pas faire
j> valoir une nullité qu'ils ont couverte par le fait
» de la dite reconnaissance.

» Attendu enfin que la requête d'opposition de
» l'appelant contenant un exposé de faits qui ren-
» ferment ses moyens de défense , elle est par cela
i> même suffissamment motivée.

Par ces motifs , — » La cour, sans s'arrêter
» aux exceptions des intimés , dont ils sont dé-
j> bouttés, ordonne qu'il sera plaidé au fond , et
» condamne les intimés aux dépens de l'incident.

Du ioaoût 1810. Plaidant M.M. Aldenhove*
et RuPPENTHAL.

Un jugement rendu par défaut , faute de plai¬
der , est-il à considérer comme contradictoire , s'il
a été respectivement pris des conclusions au fond t
dans une des audiences précédentes ? Rés. affirm.

Est-il a régarder comme contradictoire alors
même que sur les conclusions originaires il était
intervenu un jugement interlocutoire , et que ce
n'était que faute de plaider sur Cexécution de cet
interlocutoire que le fond a été jugé? Rés. affirm.

Un tel jugement par défaut doit-il être signifié
à partie on domicile pour faire courir le délai de
Pappel? Rés. affirmât. y

Louis Hoffmann, quoique condamné par un
jugement arbitral rendu en dernier ressort avant
la publication du décret impérial du 17 mars 1808,
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concernant les créances des juifs, crut néanmoins
pouvoir exciper du bénéfice de ce décret contre les
héritiers de Kieve Abraham son créancier. Il les
fit citer devant le tribunal de Kavserslautem , à
l'effet d'entendre prononcer la nullité de leur cré¬
ance, faute parleur auteur de lui avoir fourni la
valeur eutière et sans fraude; en conséquence voir
ordonner la radiation de l'inscription hypothécaire
existante sur ses biens pour sûreté de la dite cré-,
ance.

Les héritiers du créancier excipèrent delà chose
jugée résultant du jugement arbitral, et conclurent
à ce que le demandeur fût déclaré non recevable
en sa demande et condamné aux dépens. ( u)

5

(*) D'après la jurisprudence constante de la cour, les
créances de juifs fondées sur la force de la chose jugée,
ne sont pas soumises aux dispositions du décret impé¬
rial. La cour n'accorde pas seulement cet effet aux
jugemens ordinaires rendus en dernier ressort ou pas¬
sés en force de chose jugée , mais aussi aux sentences
arbitrales de cette nature.

On avait prétendu qu'un jugement arbitral qui n'a¬
vait fait qu'adjuger ce sur quoi les parties étaient d'ac¬
cord, ne devait pas être regardé comme un jugement,
mais comme une simple transaction soumise aux dis¬
positions du décret du 17 mars 1808. Mais la cour a
proscrit ce système, en décidant , par arrêt du 13
novembre 1809, qu'une pareille sentence arbitrale ne
laisse pas de présenter le caractère d'un vrai juge¬
ment, auquel on doit attribuer l'autorité delà chose
jugée, lorsqu'il est rendu sans appel ou passé en force
de chose jugée. Cette décision est conforme au prin¬
cipe enseigné par Mr. Merlin dans son Re'pert. univ. Je
Jurisprudence, Abt. jugement où il dit : n Une condam-
ji nation volontaire n'est pas à regarder proprement
» comme un jugement, mais plutôt comme une traus-
» action ; et une pareil!* condamnation n'a l'autorité
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Le tribunal, considérant que les sentences ar¬

bitrales s'obtiennent avec facilité, surtout dans
quelques justices de paix, et qu'en leur attribuant
le même effetqn'aux jugemens ordinaires, les juifs
pourraient facilement parvenir à éluder les dispo¬
sitions du décret impérial ;

Que dans l'espèce, les parties avaient été d'ac¬
cord sur la légitimité de la dette , et que le juge
de |«ix , arbitre, n'avait fait que fixer les délais
de payement , ce qui le constituait plutôt arbitra-
teur ou amiable compositeur que juge, vu qu'à
l'époque de la sentence aucune loi n autorisait les
juges à accorder des délais de payement ;

Déclara, par ces motits ,que la sentence arbitrale
ne pouvait pas être regardée comme un vrai ju¬
gement ; eu conséquence, et sans s'arrêter à l'ex¬
ception de la chose jugée, il chargea les héritiers
du créancier de prouver , conformément à l'art. 4
du décret impérial du 17 mars 1808 , que leur père

» de la chose jugée, qu'autant qu'elle a été prononcée
* entre personnes capables de transiger. «

Dans la cause, entre les héritiers Kieve Abraham et
louis Hoffmann, la sentence arbitrale a été de même re¬
gardée comme un vrai jugement , quoique l'arbitre
n'eût fait que fixer les délais de payement, et que
les parties eussent été d'accord sur la légitimité de la
créance. Il y a plus, par arrêt du 9 juillet 1810, ren¬
du entre les mêmes parties, la cour a jugé , du moins
implicitement, que la preuve testimoniale n'est pas
admissible pour prouver que les parties n'auraient pas
été présentes au jugement arbitral, ou qu'elles n'au¬
raient pas fait le, déclarations insérées audit jugement.
On dit implicitement , pareeque louis Hoffmann avait
(U-mandé à être admis a faire cette preuve , ainsi que
celle qu'on lui avait surpris sa signature au compro¬
mis par dol et fraude, et la cour ue lui a permis d»
prouver que ce dernier fait.
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avait fourni la valeur entière et sans fraude, sauf
la preuve du contraire.

Les défendeurs laissèrent écouler le délai fixé pour
faire cette preuve, sans se meure en devoir de l'ad¬
ministrer, et ne se présentèrent pas non plus sur l'ave¬
nir que le demandeur leur lit donner, pour procé¬
der en exécution du jugement interlocutoire.etc.

En conséquence le demandeur conclut à ce qu'il
lui fût donné défaut contre les défendeurs , et qua
pour le profit ils fussent déclarés déchus du béné¬
fice du jugement interlocutoire; qu'enconséquence
la créance fût déclarée nulle, comme entachée de
fraude et d'usure, et que la radiation de l'inscrip¬
tion hypothécaire fût ordonnée par le jugement
à intervenir avec condamnation des défendeurs aux
dépens.

Le 18 août 1809, jugement conforme à ces con¬
clusions.

Le is mars 1810 signification du jugement à
f>artie ; il avait été longtems auparavant signifié à
'avoué des défendeurs.

Le 3o avril 1810, appel delà part de ceux-ci,
tant du jugement du 18 août 1809 , que du juge¬
ment interlocutoire.

L'intimé a prétendu que l'appel du jugement par
défaut, du 18 août 1809, était non recevable , par
la raison, que d'après les dispositions de l'art. 157
du code de procédure, combinées avec la deuxième
disposition de l'art. 443 du même code, c'est la
signification du jugement par défaut faite à avoué
qui fait courir le délai d'appel ; et qu'à l'époque
du 3o avril 1810, où l'acte d'appel a été signifié,
y avait beaucoup plus de trois mois et 8 jours que
te jugement avait été signifié à avoué, et qu'ainsi
les délais d'opposition et d'appel se trouvant écou-

• 5 .
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lés, les appelans étaient non rccevables dans leur
appel , conformément à l'art. 44^ précité du code
de procédure.
• Voudrait-on objecter, continuait-il , que le
jugement du 18 août i8cg , quoique qualifié par
défaut , doit néanmoins être considéré comme
contradictoire , parcequ'il existait des conclusions
au fond, et qu'enconséquence la signification faite
a. partie, a pu seule faire courir le délai d'appel,
on répondrait que ce serait soutenir une erreur.

En effet, s'il n'était pas intervenu un interlocutoire
sur les conclusions prises au fond, on pourrait, peut-
être, regarder le jugement du 18 août 1809, comme
un vrai jugement contradictoire. Mais le 2. févr.
précédent, Te juge a prononcé sur les conclusions du
fond • en rendant l'interlocutoire par lequel il chargé
les appelans delà preuve, que leur auteur avait fourni
la valeur entière et sans fraude , il a virtuelle¬
ment adjugé les conclusions de l'intimé. Après
cet interlocutoire, il ne sagissait plus que de savoir:
si les appelans l'avaient rempli ou non , c'est-à-
dire , s'ils devaient on non être déclarés déchus du
bénéficedudit jugement? C'était une question nou¬
velle , sur laquelle les appelans n'ont pas pris de
Conclusions. Le jugement rendu le 18 août 1809
sur cetre nouvelle question est donc un véritable
jugement par défaut ; ce qui est si vrai que les ap¬
pelans auraient pu y former opposition et plaider
sur la déchéance prononcée par ce jugement. Or
contre un jugement contradictoire l'opposition n'a
pas lieu. N'importe que le juge ait prononcé en
même tems la nullité de la créance et la radiation
de l'hjpothèque; ceci ne change pas le caractère
du jugement; car cette condamnation n'était que
reflet de la déchéance de la preuve.
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Les appelans ont répondu:

Si l'intimé, en requérant défaut contre nous, s'é¬
tait borné à démander que nous fussions décla¬
rés déchus du bénéfice du jugement interlocutoire,
le jugement du 18 août serait peut-être à regarder
comme un simple jugement par défaut auquel nous
aurions pu former opposition \ triais l'intimé a en
même tems répété ses conclusions originaires, et de¬
mandé que la créance fut déclarée nulle et qu'il
fût autorisé à faire rayer l'hypothèque. Le juge
lui a adjugé ces conclusions ; il a parconséquent
fait droit au fond de la cause ; et si nous avions
voulu former opposition à ce jugement, on nous
aurait opposé avec succès, qu'il était réputé con¬
tradictoire et non par défaut, parceque les deux par¬
ties avaient dès le 2 févr. 1809 pris des conclusions
au fond. On aurait dit de plus, que le jugement
du 2 févr., qui a ordonné la preuve, loin de sta¬
tuer sur le fond, n'était qu'un avant faire droit,
et que ce n'était que par le jugement du 18 août
qu'il avait été prononcé sur les conclusions origi¬
naires, ce qui rangeait ce dçrnier jugement dans
la classe des jugemens contradictoires.

Il résulte delà, que ce n'est pas la signification
de ce jugement, faite à avoué , mais celle faite à
partie ou domicile qui a pu faire courir le délai
d'appel , conformément à la première disposition
de l'art. 443 du code de proc. ; or comme notre
appel a été interjeté dans le deuxième mois de la
signification du uigement faite à partie, il s'ensuit
qu'il est recevable. <.

Arrêt, conforme aux conclusions de M. r CARDON,
juge-auditeur.

» Attendu qu'en combinant l'art. 343 du code
» de prooavec les dispositions du décret impè-
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» liai du 3o mars 1810, sur la police et la disci-
» piine des tribunaux, il en résulte qu'un jugement,
» quoique reudu par défaut, faute de plaider, est
» néanmoins, quant à ses effets , à considérer
» comme un jugement contradictoire, s'il est in-
» tervenu sur des conclusions respectivement pri-
» ses au fond par les parties en cause; d'où il
s> suit nécessairement, que le délai d'appel d'un
» jugement de cette nature ne commence à courir
» que du jour de la signification du jugement faite
i> à personne ou domicile , conformément au 1."
» aliéna dudit art. 443 du code de procéd. ; et
i> que la disposition du second alinéa dudit ar-
V ticle, combinée avec celle de l'art, x'bj dudit
5> code, ne peut pas être appliquée pour régler ce
» délai ; '

» Attendu qu'il conste des actes de la procédure,
a> que le jugement qualifié par défaut du 18 août
a> 1809, qui , en déclarant les appelans déchus
» du bénéfice de la preuve qui avait été mise à
2> leur charge par le jugement contradictoire du 2
» févr. précédent, a ordonné la radiation de leur
i> hypothèque et prononcé la nullité de leur cré-
» ance, est intervenu sur les conclusions coutra-
» dictoirement prises au fond, à l'audience du même
» jour 2 févr. 1809 , et que le dit jugement du
i> 18 août suivant n'a été signifié à partie que le
» 12 mars de la présente année, il s'infère des
» principes ci-dessus établis, que l'appel qui en
» a été interjeté le 3o avril après, a été fait en
* tems utile et qu'il est par conséquent recevable.

Par ces motifs, — » La cour, sans arrêter à
iî la fui de non recevoir dont l'intimé est débomté,
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» ordonne qu'il sera plaidé au fond, et condamne
» l'intimé aux dépens de l'incident.

Du 25 juin 1810. Plaidant MM. Pape, et
RuPPENTHAL, l'aiué.

L'opposition extrajudiciairefaite à un acte d'exé¬
cution d'un jugement pur défaut , doit-elle être con¬
sidérée comme dirigée contre le jugement même, si,
au lieu de donner suite à l'opposition formée con¬
tre cet acte d'exécution , l'opposant se pourvoit sim¬
plement par requête d'opposition contre le juge¬
ment ? Rés. affirmât,

Dans ce cas , la requête doit-elle être signifiée
dans la huitaine de l'opposition extrajudiciaire

faite à [acte d exécution, pour que l'opposition
au jugement soit recevable? Pi es. affirmât.

Le délai de huitaine, fixé pour la signification
de la requête d'opposition, est-il susceptible d'être
augmenté à raison de la distance des lieux ? Rés.
affirmative ,

L est-il tant pour le voyage que pour le retour?
Catherine Kaner veuve Kuntz , s'étaut portée

appelante d'un jugement qu'avait obtenu contre
elle Nicolas Wendel, fut, par arrêt par défaut,
déclarée déchue de son appel, et il fut ordonné
que le jugement dont était appel serait exécuté se¬
lon sa forme et teneur.

Signification de l'arrêt par défaut, suivie d'un
commandement et d'une saisie.

L'appelante forma opposition à la saisie par acte
extrajudiciaire du ig avril 1810.

Le I. mai suivant elle forma opposition à l'ar^
rêt par défaut par requête signifiée à avoué.

L'intimé soutenait que cette opposition formée
après l'expiratiou de la huitaine à dater de l'oppo«
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sîtion extra judiciaire était non recevable , confor¬
mément à l'art. 162 du code de procédure.

Mais l'appelante prétendait que la fin de non
recevoir n'était pas fondée, et pour justifier cette
assertion, elle fit valoir les moyens suivans:

La requête d'opposition doit être signifiée dans la
huitaine de l'opposition extrajudiciaire, dans le
cas où il existe une pareille opposition extrajndi-
cinirc formée an jugement. Dans l'espèce il n'en
existe point ; celle que j'ai faite n'étant pas diri¬
gée coiitre l'arrêt, mais uniquement contre la
saisie faite en vertu de l'arrêt. Ainsi cette op¬
position extrajudiciaire ne frappant pas l'arrêt,
n'a pas fait courir le délai de huitaine fixé pour
la signification de la requête d'opposition , et l'arrêt
n'étant pas encore réputé exécuté dans le sens de
l'art. i5g du code de procéd., je pouvais me pour¬
voir par requête contre l'arrêt par défaut , et
omettre la formalité préliminaire de l'opposition
extrajudiciaire qui n'est que facultative.

- D'ailleurs, et en regardant l'opposition extraju¬
diciaire que j'ai faite à la saisie, comme dirigée
contre l'arrêt même, la requête d'opposition au¬
rait été signifiée en tems utile , les jours de dis¬
lance devant être ajoutés au délai de huitaine, tant
pour le voyage que pour le retour , conformément
a l'art. io33 du code de procédure, ainsi que la
cour l'a jugé plusieurs fois. (*)

L'iutnné a répliqué , qu'il sufïissait que l'oppo¬
sition extrajudiciaire, quoique faite à la saisie ,
eût en pour objet d'arrêter l'exécution de l'ar¬
rêt par défaut, pour être réputée faite à l'arrêt
même, comme cela résultait assez de l'esprit de
l'art. 162 du code de procédure. — Qu'on pour-—— »

(*) Vojei l'arrêt ci-après.



raît, peut être , regarder cette opposition comme
formée à la saisie , si l'appelante , au lieu de sig¬
nifier une requête d'opposjtion, eût donné suite à
îa-~prcmière opposition , c'est-à-dire, si elle avait
fait prononcer sur la validité de la saisie par les
juges du lieu où se faisait l'exécution du jugement.
Ne l'avant pas fait, l'appelante a fait connaître elle
même qu'elle n'entendait pas s'opposer à la saisie,
mais bien à l'arrêt, puisqu'elle a fait signifier sa
requête d'opposition. Qu'au reste , si elle per¬
sistait à soutenir que l'opposition n'était dirigée
que contre la saisie, on pourrait en induire un
acquiescement tacite à l'arrêt, acquiescement qui la
rendrait encore non recevable dans son opposition.

Quant à l'art. io33, qu'il ne paraissait pas ap¬
plicable au délai de l'opposition ; et que s'il l'é¬
tait, ce ne pourrait être que pour le vovage néces¬
saire à la signification de la requête , et nullement
pour le retour ; de manière qu'en calculant le délai
sur ce pied , la requête serait encore tardiye.

Arrêt :
» Attendu que l'appelante avait déclaré par acte

» du 19 avril dernier, qu'elle était opposante à la
i> saisie exécution faite à son préjudice le 17 du
» même mois, en vertu d'un arrêt par défaut rendu
» contre elle le 7 févr. précédent ;

» Que cet acte, qui avait pour objet d'arrêter
» l'effet de cet arrêt par défaut, rentre dans le
» sens des dispositions de l'art. 162 du code de
» procéd. qui n'accorde que huitaine après une
» opposition par acte extrajudiciaire pour la rci-
» tererpar requête avec constitution d'avoué;

» Que la requête donnée dans l'espèce au nom
» de l'appelante , et où elle a déclaré se rendre
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» opposante audit arrêt par de'fant, n'a pas eu
» lieu dans la huitaine, puisqu'elle n'a été signi-
j> fiée que le l. er mai; ou en ajouttant même trois
» jours à raison de la distance, calculée sur neuf
» myriamètres du domicile de l'opposante à la
» ville de Trêves , il en résulterait également que
* la dite requête serait venue un jour après l'ex-
v piration du délai : vu, que si l'article io33 du
» code de procéd. est applicable en matière d'op-
* positions, pour laisser à l'opposant le tems de se
» rendre auprès de son avoué , il ne t'est pas pour
» le retour (*) ; d'où il suit que la fin de non re-
» cevoir opposée par l'intime doit être accueillie.

Par ces motifs , — » La cour déclare l'appe-
» lante non recevable en son opposition et la con-
» damne aux dépens.

Du 22 juin 1810. Plaidant MM. Pape et
Aldenhoven.

La cour avait jugé dans le même sens dans l'es¬
pèce suivante:

Opposition extrajudiciare faite le rg décembre
1809 à un arrêt par défaut, réitérée seulement par
requête signifiée le 29 du même mois.

On avait prétendu que cette opposition était non
recevable pour n'avoir pas été réitérée dans la hui-
■

(*) Dans l'espèce, il n\y avait certainemen/ pas lieu
d'accorder les jours du retour. Cependant on donne¬
rait, peut être, a l'arrêt un sens quil n'a pas , si l'on
voulait en généraliser la disposition. Supposé que l'op¬
position extrajudiciaire soit faite dans un lieu éloigné
du domicile de l'opposant, ne faudrait-il pas compter,
soit le, tems nécessaire pour lui faire passer l'expluit
d'opposition, soit les jours du retour à l'huissier qui
l'aurait signifié , et ensuite les ji.ors de l'aller pour
faire la signification de la requête ? —
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taine, et que l'art. ioo3 du code de procédure
n'e'tait pas applicable en matière d'opposition. Qu'il
résultait de la disposition de l'art. 16a du même
code que le délai de huitaine n'est pas un délai
franc, et que dèslors il n'est susceptible d'être
augmenté ni à raison des distances ni suivant la
maxime: Dies termininon computanturin termina^
puisqu'en appliquant ces principes l'opposition
par requête ne viendrait plus dans la huitaine,
mais après la huitaine.

Mais d'un coté, on a reconnu que l'opposition
extrajudiciaire est un acte qui peut être signifié
à partie ou domicile, et auquel est par consé¬
quent applicable la disposition générale de l'art.
io33 précité ; et d'un autre côté, que l'expression
dans la huitaine , dont se sert l'article 162 , doit
être entendue dans ce cens, qu'on n'en doit point
retrancher le jour de l'échéance mais seulement
celui de la signification ; de manière que, si l'op¬
position extrajudiciaire est signifiée le 1.", le dé¬
lai de huitaine commence à courir le 2, et le 8 est
le dernier jour utile où la requête peut être signi¬
fiée, à moins que l'opposant ne demeure à une
distance au delà de trois myriamètres du lieu où
cette signification doit être faite, auquel cas on
doit augmenter le délai d'autant de jours qu'il y
a de fois trois myriamètres. — En effet appliquer
autrement l'art. 162 du code de proccd. ce serait
demander l'impossible; car, supposons que le
défaillant soit domicilié à cent lieues du siège du
tribunal, comment pourrait-il dans huit jours
constituer avoué et fane signifier sa requête d'op-
{>osition ? Les huit jours seraient expires avant que
es pièces n'eussent pu arriver à l'avoué.

En conséquence, le système contraire a été pros¬
crit par l'arrêt suivant:
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AllRÉT.

y Attendu en ce qui touche la fin de non rece-
y voir sur l'opposition de l'intimé contre l'arrêt
y par défaut,

» I.° Qu'il résulte textuellement de l'art. io33
y du code de procédure , que non seulement le
y jour de la signification ni celui de l'échéance ue
v sont jamais comptés j>our le délai général fixé
» pour les actes faits à personne ou domicile,
» mais encore que ce délai doit être augmenté
y d'un jour à raison de trois myrianiètres de dis-
v tance ;

» a.° Que dans l'espèce l'opposition extrajudi-
V ciaire faite par Plebel le 19 décembre dernier,
y l'avant été a personne et domicile , rentre dans
y l'application de l'article précité du code de pr.

y ù." Que l'art. 162 du même code, qui pres-
y crit à 1 opposant, par acte extra judiciaire , de
y la réitérer avec constitution d'avoué par requête
y dans la huitaine, n'exclut jus l'opposant des
y délais accordés en général par l'art- lo33.

y 4.* Qn'il n'est pas contesté dans le fait que
y la demeure de l'opiiosant est éloignée de celle
y de son avoué de dix mvriamètres ; que la re-
y quête d'avoué à avoué avant été signifiée le 29
y décembre pour réitérer l'opi>osition faite par l'acte
y exlrajudiciaire du 19 précédent, il s'en infère,
y en combinant les deux articles 162 et io33 du
y code de proc. , que le délai de huitaine pour la
y dite requête, en excluant Je jour de la signifi-
y cation de [acte du 19 . et plus, un jour pour
y trois mvriamètres, n'était pas expiré , et qu'ainsi
y la fin de non recevoir opposée par l'appelant
y n'est pas susceptible d'être accueillie etc.

Far ces motifs, — y La cour, sans s'arrêter à
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v la fin de non recevoir dont excipc l'appelant,
» et dont il est déboutté, reçoit l'intimé opposant
» pour la forme à l'arrêt par défaut du i5 nov.
» dernier , et quant au fond etc.

Du iajanv. 1810. Plaidant M.M. B.r/PP£NTHAL,
l'aine, et Pape.

L'opposition extrajudiciaire non suivie dune re¬
quête , dans le délai prescrit , peut-elle être repétée
si le jugement par défaut n'est pas encore réputé
exécuté aux termes de l'art. 15g du code de pr. ?
Rés. négativ.

Frédéric "Witt et consors condamnés par un ar¬
rêt par défaut, y formèrent opposition par acte ex¬
trajudiciaire , sans cependant la réitérer par requête
avec constitution d'avoué, dans la huitaine , con¬
formément à l'art. 162 du code de procéd.

Assigné à l'effet de voir déclarer leur opposition,
non recevable ; en conséquence entendre prononcer
que l'arrêt par défaut serait exécuté selon sa forme
et teneur, il conclurent simplement à ce qu'il leur
fût donné acte, de ce qu'ils renonçaient à 1 opposi¬
tion extrajudiciaire qu ils avaient formée, sans pré¬
judice à leur droit d'en faire une nouvelle dans
le délai et la forme prescrits par le code de procéd.

L'art. i5o, dudit code, disaient-ils, établit en
principe, que l'opposition à un jugement par défaut
rendu contre une partie n'ayant pas d'avoué est
recevable jusqu'à l'exécution du jugement. D'après
l'art. 162 l'opposition extrajudiciaire doit être réi¬
térée par requête avec constitution d'avoué , dans
la huitaine , passé lequel tems elle n'est plus rece¬
vable , et l'exécution du jugement peut être con¬
tinuée , sans qu'il soit besoin de le faire ordonner.
De cette dernière disposition on veut inférer que
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le défaut de réitérer l'opposition extrajudiciaire par
requête, dans le délai fixé, entraine la non receva¬
bilité de toute opposition ultérieure, ce qui est
une erreur manifeste. L'art. 162 doit être appli¬
qué de manière à ne pes détruire le principe
général établi par l'art. i5g. Or, ôter au défail¬
lant la faculté de faire une nouvelle opposition, lors¬
que le jugement n'est pas encore réputé exécuté,
c'est lui ravir le bénéfice que lui accorde l'art. 15^
de former opposition jusqu'à l'exécution du juge¬
ment. Ainsi, tout ce qu'on peut argumenter de
l'art. 163 c'est que cette opposition n'est pas rece-
Table qui n'a pas été réitérée par requête , et que
l'exécution du jugement peut être continuée; mais
on n'en peut pas conclure qu'il n'y ait plus lieu à
une nouvelle opposition, quoique le jugement ne
soit pas encore réputé exécuté , ni que le jugement
par défaut devienne contradictoire ou qu'il, passe
en force de chose jugée, sans ajouter à la loi;
car l'art. 162 porte seulement que l'exécution du
jugement peut être continuée, ce qui prouve bien
que l'exécution n'est plus suspend l« par l'opposi¬
tion extrajudiciaire, mais ne dit pas qu'elle ne
puisse plus être arrêtée par une nouvelle opposi¬
tion , si le défaillant se trouve encore dans le dé¬
lai fixé par l'art. i5g.

Les opposans ont cherché à fortifier ce système
par une analogie tirée de l'appel. Un appel pré¬
maturé ou nul, disaient-ils, n'empêche pas l'ap¬
pelant d'en faire un nouveau, si le délai d'appel
n'est pas encore expiré: pourquoi n'en serait-il
pas de même d'une opposition nulle?

La partie adverse répondait :
L'art. 162 du code de procédure est réglemen¬

taire de l'art. i5g. Il résulte de l'art. i5o, quel»
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défaillant peut former opposition , soit avant, soit
pendant les actes d'exécution du jugement par dé¬
faut, pourvu que le jugement ne soit pas encore
réputé exécuté. C'est donc une faculté accordée au
défaillant; mais cette faculté une fois exercée,l'art.
162 devient impératif. Faute de se conformer à la
rèt'le qu'il prescrit, l'opposition n'est plus receva-
ble et l'exécution du jugement doit-étre continuée,
c'est-à-dire qu'il n'y a plus lieu à opposition.

S'il <n était autrement, et si le détaillant pou¬
vait faire 0| position extrajudiciaire sur opposition
extr;iji:diciaire jusqu'à l'exécution du jugement,
non seulement la partie qui a obtenu le jugement
n'en recueilleiait jamais les effets, mais il serait
au pouvoir du défaillant d'éviter la condamnation
définitive. En effet , l'opposition extrajudiciaire
suspendant l'exécution du jugement, le défaillant
n'aurait qu'à faire une nouvelle opposition extra-
judiciaire chaque fois que le délai de huitaine se¬
rait expiré et que la partie adverse voudrait recom¬
mencer l'exécution , pour se jouer éternellement
de celle-ci, et la loi deviendrait ainsi un moven de
chicane ; elle serait faite pour éterniser les procès
au lieu de les abréger ; il n'y aurait pas de fin aux
oppositions.

Quant à l'analogie prétendue entre l'appel et l'op¬
position, elle n'existe pas réellement ; car pour l'ap¬
pel , y il a un terme fixe de trois mois, et pour l'op¬
position , le terme n'est pas fixe : sa durée dépend
des circonstances de l'exéci.tion du jugement. L'ap¬
pelant ne peut pas empêcher le cours du délai
d'appel ; l'opposant peut l'empêcher: dès que
l'effet n'est pas le même dans les deux cas, on ne
peut pas appliquer à l'un les principes applicable»
a l'autre.
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Arrêt , après un long délibéré en chambre

du conseil,
» Attendu que les appelans ont formé opposition

» le 25 févr. dernier à l'arrêt par défaut du 28
» nov. précédent.

» Que dès qu'ils ont en cela exercé la faculté
» qu'ils avaient d'après l'art. 16a du code de pro-
» céd. , en formant leur opposition sans attendre
» l'exécution de l'arrêt, délai jusqu'où peut être
» reçu l'opposition aux termes de l'art. i5g, les-
» dits opposans devaient d'après ledit article 162,
» réitérer leur opposition avec constitution d'avoué
i> par requête dans la huitaine; cjne ce délai pas-
» se, elle ne peut plus être reçue.

Par ces motifs, — » La cour, sans s'arrêter aux
» conclusions des appelans , ayant égard à celles
» des intimés , déclare les appelans inadmissibles
» dans la déclaration qu'ils font de vouloir forme*"
i> une nouvelle opposition; ordonne en conséquence
» que l'arrêt du 28 nov. sortira son plein et entier
» effet, et les condamne aux dépens.

Du 19 avril 1809. Plaidant M.M. PAP£ , et
Ruppenthal , l'aine. *

Testament. Lecture. Mention. Deux no¬
taires. Fait d'un tiers. Serment.

(Code Nap. art. 972. 1001. 1358—1360).

Si un testament est reçu par deux notaires, est-
il hesoin d'y faire mention qu'il a été lu au testa¬
teur en présence du deuxième notaire et des té¬
moins ; ou suffit-il de dire que lecture en a été
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donnée au testateur en présence des témoins ? Rés.
que la dernière mention suffit.

Si d'après les termes du testament c'est la pltint
propriété qui a été léguée , et qu'il n'y a dailleurs
aucun indice de dot ou de fraude de la part du
légataire , celui-ci peut-il être obligé à prêter ser"
ment qu'il avait néanmoins promis verbalement
au testateur de faire rendre la succession aux hé+
ritiers ab intestat ? Rés. négat.

Avant de m'occuper de la contestation qui a
donné lieu à ces questions , je crois utile de pro¬
poser quelques réflexions générales sur la forme
des testamens par acte public , sous le rapport de
la mention exigée par l'art. 972 du code Nap., et
sur la responsabilité des notaires à cet égara.

Cet art. s'exprime en ces termes :
» Si le testament est reçu par deux notaires, il

» leur est dicté par le testateur, et il doit être
» écrit par l'un de ces notaires, tel qu'il est dicté.

» S'il n'y a qu'un notaire, il doit également
» être dicte par le testateur, et écrit par ce no-
» taire.

» Dans l'un et l'autre cas, il doit en être don-
» né lecture au testateur , en présence des témoins.

» Il est fait du tout mention expresse.
L'art. 1001 porte ensuite :

» Les formalités auxquelles les divers testamens
» sont-assujéds parles dispositions de la présente
» section et de la précédente, doivent être obser-
» vées à peine de nullité.

Quelque facile qu'il soit de remplir les formali¬
tés prescrites par Part. 972, cependant il n'y en a
point dans tout le code qui ait fourni matière à
tant de procès.

En effet pour qu'un testament reçu par deux6



notaires soit valable sous le rapport de cet article,
il suffît qu'il soit terminé de la manière suivante :
"-Le présent testament a été dicté par le testateur

à. nous N. N. notaires.' Il a été écrit par moi N.
notaire y tel qu'il nous a été dicté ; et lecture en a
été donnée au testateur, en présence des témoins.
En foi de quoi etc.
' Et s'il n'est reçu que par un notaire , on peut se

servir de cette formule : ...
■'*Le présent testament à été dicté par le testateur;

écrit par' moi N. notaire , tel qu'il a été dicté ;
et lecture en a été donnée au testateur , en pré'
sence des témoins. En foi de quoi etc.

1 '-A s'en tenir plutôt à la lettre qu'au sens de la
loi, un testament reçu par un notaire pourrait
même être terminé ainsi: Le présent testament a
été dicté par le testateur ; écrit par moi N. notaire;
et lecture en a été donnée au testateur en présence
des témoins , et l'on ne pourrait pas dire qu'il ne
contînt point la mention expresse exigée pour ce
cas; car le deuxième alinéa de l'article 972, relatif
aux testamens reçus par un seul notaire, ne porte
pas , comme le premier, que le testament doit être
écrit par le notaire tel qu'il a été dicté ; il porte
seulement qu'il doit être écrit par ce notaire. Mais
il sera toujours prudent de la part du notaire d'a¬
jouter qu'il à écrit le testament tel qu'il a été dicte;
et même par plus de précaution , tel qu'il lui a
été dicté , puisque le- motif qui a engagé le légis¬
lateur à prescrire cette mention pour le cas ou le
testament est reçu par deux notaires subsiste de
même pour le cas où il n'est reçu que par un no¬
taire ; et je ne sais pas trop si un jugement qui
déclarerait nul un testament reçu par un seul notaire,
porceqii'n'nê contiendrait pas la mention que le no¬
taire l'aurait écrit tel qu'il avait été dicté par le tes-
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lateur, pourrait être reformé en appel on cassé pat
la cour suprême.

Il est d'autant plus important pour les héritiers"
testamentaires, que les notaires se conforment exac¬
tement aux dispositions de l'art. 972 du code Na-
pol. que la cour de cassation parait ne se con¬
tenter de termes équipollens pour la mention ex¬
presse exigée par cet article, qu'autant qu'il en
résulte la preuve indubitable de l'observation ri¬
goureuse de ses dispositions ; car par un arrêt du
i3 septembre 1809, elle a formellement décidé que
la mention de la lecture du testament au testateur
et aux témoins, n'équivaut pas à la mention de la
lecture du testament au testateur en présence de3
témoins, prescrite par la loi; et par un autre ar¬
rêt du 23 mai 1810, elle en a cassé un de la cour
d'appel d'Orléans, par la raison que les juges V
avaient déclaré que la mention expresse résultait
suffisamment des termes du testament; tandis qu'il
en résultait au contraire qu'on n'avait pas satisfait
à l'art. 972 du code Nap. C'était envain qu'on
prétendait que ce moyen ne présenterait tout au
plus qu'un maljugé, la cour suprême a considéré
cette décision comme une contravention à la loi
donnant ouverture à cassation (*). Ces arrêts ont
levé l'incertitude dans laquelle on se trouvait, à cet
égard, par la divergeonce de la jurisprudence des
tribunaux ; et en effet, il était tems de la faire ces¬
ser pour empêcher l'arbitraire de se me mettre k
la place de la loi.

Mais s'il est de l'intérêt des héritiers testamen¬
taires que la forme prescrite pour les testamens au¬
thentiques soit rigoureusement observée par les no«

€ .

(*) Journal de Sirev. An 1810. pag. aga et ûga.
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taires , il l'est encore plus de celui de ces derniers,
puisqu'en commettant des nullite's à cet égard ils
s'exposent à des dommages-intérêts. Qu'on ne dise
pas que les notaires ne sauraient être responsables
de la Talidité de leurs actes , qu'autant qu'ils se
rendent coupables de dol ou de fraude ; car il est
certain que l'ignorance crasse ou les erreurs gros¬
sières doivent être équiparées au dol, et que l'in¬
observation de formes aussi clairement exprimées
et aussi faciles à remplir que le sont celles pres¬
crites par l'article 972 du code de Napol. pour la
Validité extrinsèque des tcstamens , ne.peut être
regardée que comme une faute grave ou une erreur
inexcusable qui rend le notaire qui l'a com¬
mise passible des peines portées par l'art. l38a

- du même code.
Néanmoins la jurisprudence des cours d'appel

n'est pas uniforme sur ce point. En effet tandis qu'en
partant du même principe, la cour d'appel 1 de
Rouen a déclaré un notarre exempt de toute res¬
ponsabilité pour la nullité d'un testament commise
par une contravention à l'art. 97a du code Nap. ,
sous le prétexte que la cause d'une pareille nul¬
lité ne doit point être rangée dans la cathégorie des
fautes graves ou erreurs grossières équipollantes à
dol, et qu'une semblable faute appartient toute
entière à la fragilité de l'intelligence humaine,* la
cour d'appel de Colmar a poussé la rigueur au
point de condamner un notaire au pavement de
la valeur entière de la succession que l'héritier tes¬
tamentaire avait perdue pir une faute sembla¬
ble , quoique le testament fût d'ailleurs enta¬
ché d'une nullité au fond résultant d'une substi¬
tution prohibée (*). Cette décision est trop re-

(*) Jmirm de SLrey. An 1829. Decdiv.pag. 403. jfc&,
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marquable pour n'en point faire connaître Tes mo¬
tifs. Ils portent entr'autres : » que c'était envahi
» que les héritiers du notaire (l'action en dom-
» mages-intéréts avait été intentée du vivant de
» celui-ci y prétendaient que le testament était nul
» par le fait de la testatrice, en ce que la substi-
» tution prohibée qu'elle y avait faite annullait
» déjà l'institution ; mais que dès que le testament
» était dans le cas de l'annullation, quaiit à la
» forme extrinsèque, par la faute du notaire, les
» premiers juges avaient eu raison de ne pas s'ar-
» rêter à ce moyen, que le notaire avait d'ailleurs
» abandonné lors c*? son appel. « La eouf d'ap¬
pel de Cohnar a induit cet abandon de la circons¬
tance que le notaire , malgré la signification du
jugement et de la sommation qui lui avait été faite
d'interjeter appel vis-à-vis les héritiers ab intes¬
tat , avait négligé de le faire, et qu'il n'avait ce¬
pendant pas qualité pour agiter cette question sans
que les héritiers ab intestat fussent en cause. i

Qu'il me soit permis de faire quelques obser¬
vations sur un point de droit aussi important que
celui qu'a décidé cet arrêt.

Il me parait que le notaire n'avait absolument
rien à démêler avec les héritiers ab infestai, et
qu'il n'avait affaire qu'avec l'héritier testamentaire
qui l'avait appelé en garantie. Mais supposons
que le notaire eût interjeté appel envers les héritiers
ab intestat; il est clair que ceux-ci n'auraient pas été
obligés de faire valoir le moyen de nullité tiré de
la substitution , et qu'ils auraient pu s'en tenir uni¬
quement à la nullité de la forme du .testament,
pour le faire casser. Or, si les héritiers ab i«—
testât ne pouvaient pas .être forcés à plaider dans
l'intérêt du notaire, c'est-à-dire, à opposer à la
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fois la nullité extrinsèque et la nullité intrinsèque
du testament, il s'ensuit que dans le système même
de la cour de Colmar, l'appel du notaire envers
les héritiers ab intestat ne lui aurait pas donné
qualité pour agiter la question de la nullité du
testament sous le rapport de la substitution pro¬
hibée. Mais si cet appel ne pouvait pas lui don¬
ner cette qualité, l'omission de l'interjeter ne pouvait
pas la lui ôter, ni être considérée comme une renon¬
ciation à un droit quelconque de la part du notaire-

Mais l'exception de la nullité intrinsèque du tes¬
tament était elle vraiment une exception de jure
tertii dans la bouche du notaire, commel'a pensé
la cour de Colmar ? Je ne puis pas être de cette
opinion , et voilà pourquoi.

Il est de principe fondé sur la raison et l'équité,
et consacré par les lois positives que l'iutérêt est
la source des actions, par conséquent encore plus'
de la défense. Per arg. kg. 3. §. 9- ff'< a d exhi-
bend. De ce principe il résulte que quiconque a
un intérêt, a aussi qualité pour le taire valoir, sur¬
tout lorsqu'il s'agit de repousser un attaque. Per¬
sonne ne contestera sans donte que le notaire n'ait
eu le plus grand intérêt à faire valoir l'exception de
la nullité du testament tirée de la substitution;
car s'il était parvenu à prouver que le testament
était nul pour contenir une disposition prohibée ,
il aurait démontré parla que l'héritier testamen¬
taire n'eût rien touché, encore que le testament
eût été valable sous le rapport de la forme ; et
comme la nullité résultant de ce vice intrinsèque
n'était pas le fuit du notaire, mais celui du testa¬
teur, il semble être hors de doute que le notaire
ne pouvait pas être condamné à des dommages-
intérêts , puisque le dommage arrivé à l'héritier
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testamentaire ne provenait pas de, son fait/ce quj
est cependant nécessaire pour qu'il y ait lien; à, cou*
damner quelqu'un en dos dommag'c-s-intéY.ûts., #ft$
termes de l'article i382 du code Napoléon. Au
restei, si- l'héritier testamentaire a voulu faire
contraindra le notaire ~à remplir, les obligations
des héritiers ab intestat, à ja vérité sous un au^
tre titré , pourquoi le notaire n'aurait-d pa s >eW
qualité pour lui opposer les exceptions que! ces .-hés
ritiers auraient pu lui opposer eux mêmes, indépen¬
damment delà nullité de la formé dû'testament:*

Supposons qu'aulieu de contenir une disposition
qui le rendait nul pour le tout,' >ce testament, en
en aurait conteriu une qui', eût seulement été réduc¬
tible, le notaire qui aurait commis une nullité dans
la forme, eût-il été obligé à, indemniser l'héritier-
testamentaire de la totalité du legs, ou seulement
jusqu'à'concurrence de la réduction? Certes, sou'
obligation ne se serait pas étendue audelà de 1^
portion disponible que le légataire aurait réellement
touchée dans la supposition de la validité de" la
forme du testament. Ainsi, la mesure .des dom¬
mages-intérêts est la perte de ce que l'héritier, au¬
rait eu droit de percevoir ; parconséquént Jorsqii'iï
n'a droit à rien, il n'a pas droit non plus à des.
dommages-intérêts. Ainsi, si le notaire peut in¬
voquer le bénéfice de réduction accordé aux hé¬
ritiers' légitimes, pour diminuer les dommages^
intérêts auxquels il est exposé, il doit avoir' qua¬
lité' aussi pour exciper de la nullité intrinsèque dit
testament. Cependant du principe adopté par la
cour de Colmar, il résulterait que le notaire se¬
rait obligé d'indemniser le légataire de }a totalité,
d'un legs réductible, puisqu'il ne pourrait pas ex¬
ciper du droit des héritiers légitimes. .En dernière
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analyse, si l'héritier testamentaire peut actionner
le notaire en dommages-intérêts en vertu du testa¬
ment, pourquoi celui-ci ne pourrait-il pas pui¬
ser sa défense dans le même titre ? Je ne vois pas
de motif pour lui refuser cette faculté. — Il me
Sarait donc, sauf meilleur avis, que la question

e savoir : si le notaire devait des dommages-in¬
térêts? dépendait de celle desavoir: si le testament
était valable dans ses dispositions et jusqu'à quel
point ? et que cette dernière question devait être
discutée préalablement entre le notaire et l'héritier
testamentaire.

Après cette digression, qu'on voudra bien me
pardonner, je retourne à mon objet. ■ .,>

Par testament reçu par deux notaires , et terminé
par cette phrase : » lecture laite du testament au
» testateur en présence des témoins « l'épouse
"Werlé avait institué son mari héritier universel
de tous ses biens avec faculté d'en disposer à sou
gré, même de les vendre ou dissiper. ■•• (inifioq

Les héritiers ab intestat de la testatrice atta¬
quèrent ce testament de nullité, d'aboid pareeque
selon eux il ne contenait pas la mention expresse
exigée par l'art. 972 du code JNap., en ce qu ayant
été reçu par deux notaires, il u y était pas dit que
lecture en avait été faite à la testalrice en présence
du second notaire et des témoins ; et en second
lieu, pareeque la testatrice n'avait.entendu donner
à son mari que l'usufruit viager conformément au
statut local, et n'avait eu recours- k un testament
que pour dispenser son mari de l'obligation de
faire inventaire, en lui prêtant la fausse qualité d'hé¬
ritier de la propriété ; ce qui est si vrai, disaitut-ils,
que le frère du mari s'était, au nom de celui-ci,
formellement -engage envers la testatrice à rendre
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les biens aux héritiers ab intestat de celïc-ci après
la mort de l'usufruitier ; d'où il conclurent que le
testament était nul pour vice de forme, et que
s'il ne l'était pas de ce chef, il le serait
comme renfermant une espèce de substitution
prohibée, et ne pourrait tout au plus valoir
que comme uue institution d'usufruit. Enconsé-
quence ils demandèrent, à ce que dans le cas, où
les deux moyens de nullité seraient écartés, le
frère du mari fût tenu d'affirmer par serment, s'il
n'avait pas au nom de l'héritier, son frère, promis
à la testatrice que celui-ci indemniserait les héri«*
tiers ab intestat de la totalité de la succession.

Le mari répondit que le testament était valable
tant sous le rapport de la forme que sous celui
de ses dispositions, vu que l'art. 972 du code N.
n'exige pas d'autre mention que celle, que le tes¬
tament a été lu au testateur en présence des té¬
moins, soit qu'il ait été reçu par un notaire de¬
vant quatrç témoins, ou par deux notaires, devant
deux témoins,, ; puisque la loi regarde le second
notaire comme remplaceant deux témoins.' Qu'il
résultait des termes formels du testament que c'é¬
tait la propriété des biens que la testatrice lui avait
donnée, et non pas un simple usufruit, qu'il aurait
déjà eu en vertu du statut , et qu'il n'était pas
besoin de lui assurer par un testament. Que la
preuve littérale du testament s'opposait à l'admis¬
sion d'un serment du contraire, d'autant plus que
quand même son frère aurait fait la prétendue pro¬
messe, à la testatrice, cette promesse serait le fait
d'un tiers qui ne pourrait ni lui profiter ni lui
imiie.

Jugement du tribunal de Kayserslautern qui dé¬
boutai les héritiers ab intestat "de leur demandée



'Àpp êT, et répétition devant la cour dej mêmes
moyens' qui avaient été employés en première ins¬
tance , excepté que \ei appelàns, changeant dé lan-
geage, prétendirent que c'était lé mari même qui
avait fait là promesse à la' testatrice de rendre les1
tiens au* héritiers de celle-ci, et conclurent sub-
sidiairemenf à ce qu'il eût à prêter serment qu'il
tfavait pas fait cette promesse.
l: '- ' ARRÊTA

» Attendu i.° que les prétendus 1 moyens de nul-
j> litê proposés par l'appelant ne rentrent point dans
j> l'application de la loi, et qu'il y a lieu à cet
» égard d'adopter lés motifs des premiers juges.

d? » Que bien que le serment déféré par les
£ appelàns à l'intimé ait'pour objet un fait person-
» neî à celui-ci, puisqu'il s'agit d'une prétendue
» promesse de sa part à la feue testatrice, son
» épouse, d'indemniser les héritiers ab intestat de'
» celle-ci du legs de la totalité de son avoir , pour
j» éviterlés frais que pourrait occasionner un sim-'
» pie legs d'usufruit ; néanmoins il n'y a pas lieu
i> d'admettre ce moyen , soit pareequé le testament
» dont'il s'agir, revêtu des formes prescrites, ne
if contient rien de contraire à la loi, et qu'il est
» même rédigé en termes trop clairs et trop pré-
>> cis pour faire présumer des dispositions oppo-
» sées ; à celles qu'il renferme ; soit pareeque lin-'
» timé avait déjà l'usufruit des biens de son épouse;
» d'après" le ci-devant statut du palatihnt, et qu'if
» n'est pas à présumer qu'il ait consenti à une es-
» pèce de fidei-commis, qui' suivant les dispôsi-
j> lions de l'art. 896 du code Nap. aurait vicié de
» nullité cette disposition ; soit enfin pareequ'il n'y
v a dans l'espèce aucun indice de fraude ou dol,
» qui puisse faire présumer la promesse alléguée;
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» Que sous tous ces rapports la délatioa de ser-
» meut ne peut donc être adoptée.

Par ces motifs, —■ » La cour sans s'arrêter ni
» avoir égard aux conclusions principales ni sub-
» sidiaïres des appelans , met l'appel au néant avec
» amende et dépens.

Dm3nov. 1809. Plaidant M. M. Rumtf-
thal et Pape.

Impression. Mémoires. Facturas. Requête.

Décision de son Excellence le grand-juge y mî>-
nistro de la. justice ,. concernant, l'impression des
mémoires sur procès etc. adressée à Mx« le Procu¬
reur-général de la cour d'appel de Trêves ,. et par
lui communiquée à M.M. les Procureurs-impériaux
du ressort.

Trêves le i3 juillet iSia
On a proposé, M.M- à son Exo. le grand-juge*

Ministre de la justice, la question d& savoir: si
l'on peut refuser d'imprimer un mémoire rédigé
pour l'instruction d'un procès, sous le prétexte que
ce mémoire n'est revêtu d'aucune approbation.

Son Exe. vient de m'adresser sa décision qui est
conçue dans les termes suivans :

n Si les mémoires sont signés par un avocat ou par
» un homme de loi, ils sont exempts de toute formalité ;
)' la signature d'un jurisconsulte ou d'un oflicier ini—
v histeriel offrant une garantie suffisante, met à cou-
» vert la responsabilité de l'imprimeur; mais si lei
r> ouvrages sont anonymes , ou signts pur un simple parti-'
11 entier, même dams sa I'Xofjlx cause, comme à la. faveur
». du titre on pourrait se permettre des libelles et dei
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» pamphlets, il fant que l'imprimeur fasse la déclara-
» tion de l'intention où il est d'imprimer ces ouvrages,
» et ne les publie qu'après avoir obtenu le récépissé de» cette déclaration. u

Son Exe. me charge, M.M. de vous faire part
de cette décision, pour que vous la communiquiez:
à qui de droit.

Je vous invite à m'accuser réception de la pré¬
sente.

J'ai l'honneur de vous saluer.
Le proc. génér. à la cour d'appel.

Signé: DoBSEN.
Une lettre de Mr. le Conseiller d'état, directeur

général de l'imprimerie du i. er août 1810, adressée
a Mr. le Président de la cour d'appel, et qui
a fait l'objet d'une nouvelle circulaire de Mr. le
Procureur-général de la cour à MM. les Procu¬
reurs-impériaux , en date du i3 du même mois,
contient les mêmes dispositions que la décision de
son Exe. le grand-juge.

La lettre de Mr. le Conseiller d'état ne^ pouvant
être insérée toute au long, je me borne à en rap¬
porter les principales dispositions.

Pour faciliter l'exécution du décret impérial du
5 févr. 1810, Mr. le Directeur-général a divisé
les ouvrages d'impression en deux classes, savoir:
en ouvrages de vente ou labeur, et en ouvrages
de ville ou bilboquets. Les premiers sont assu-
jétis à l'exécution rigoureuse du règlement, c'est-
à-dire , qu'ils ne peuvent être imprimés et publiés,
avant que l'imprimeur ne les ait inscrits sur son
registre, et que sur sa déclaration envoyée à Mr.
le Directeur général, il n'ait reçu la permission dé
les imprimer. Les antres peuvent être imprimés et
publiés sans déclaration préalable de l'imprimeur;
il suffit qu'il les porte sur son journal , et qu'à
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des époques déterminées il en envoyé le relevé à
Mr. le Directear-général. Les mémoires ou facturas
d'avocats sont rangés dans la classe des ouvrages
de ville, et les raisons qui ont de'terminé Mr.
le Conseiller d'état à leur assigner cette place
sont, qu'outre que ces sortes d'écrits portent leur
garantie avec eux , la publication en est souvent
très instante; que les cours et tribunaux sont d'ail¬
leurs suffisamment investis du droit de censure
sur les écrits destinés à être produits devant eux ,
et que ce serait en quelque sorte usurper leur juris-
diction que de s'y immiscer. — Mais Mr. le Di¬
recteur général observe qu'il distingue entre les
mémoires, factums et requêtes ceux qui sont signés
d'un avocat ou d'un homme de loi ayant qualité,
e£ ceux qui sont anonymes ou signés par la partie
elle même. Quant à ces derniers, comme il n'of-
rent plus de garantie, et que sous la couleur d'un
mémoire à plaider, on peut imprimer un libelle
contre lequel la cour ou le tribunal n'aurait d'ac¬
tion que quand âle mal serait fait, Mr. le Directeur
fénéral exige qu'ils soient préalablement déclarés,

a décision à cet égard est fondée sur l'art, ut
du règlement du 22 févr. 1723, suivant lequel les
mémoires , factums et requêtes ne pouvaient être?
imprimés, qu'autant que les copies remises entre les
mains des imprimeurs ou libraires étaient signées
d'un avocat inscrit sur le tableau ou d'un pro¬cureur.
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Coun de Cassation.

Acquéreur. Transcription.

(Code Kap. Art. a. 3181. a88a).

Est-il nécessaire que t'acquéreur fasse transcrire
son litre d'acquisition pour pouvoir [opposer à des
tiers ? Rés. négntiv.

Est-ce la loi , existante au moment du contrat
Je vente , ou celle en vigueur à l'époque où la vente
est oposée , qu'on doit appliquer lorsqu'il s'agit de
décider , si la transcription du titre était nécessaire
ou non t Rés. que c'est la dernière loi.

Arrêt du 8 mai 1810.
v La cour, après un délibéré en chambre du

y conseil ;
y Attendu que les dispositions des art. a5 et 28

y de la loi du il brumaire an VII, qui, exigeaient
y la transcription des contrats de vente pour trant-
y mettre à 1 acquéreur les droits que le vendeur
y avait à la propriété de l'immeuble vendu, et qui
y jusque-là ne lui permettaient pas d'opposer son
y contrat an tiers qui s'était conforme * la loi,
y ont été révoqué par l'art. 2182 du code civil ,
y et que depuis la publication de cet article qui a
y été promulgué le g germinal, dans la loi du 28
v ventôse an vil , Pelletier et consors , quoique
y porteurs d'un acte d'acquisition passé sous l'em-
y pire de la loi du 11 brumaire an VII, et non
y transcrit , ont eu droit et action pour faire va-
y. loir leur titre , et se maintenir dans leur acqni-
y sition contre les attaques des créanciers de leur
y vendeur, qui n'auraient pas en un titre légitime
y antérieur ù la publication de ladite loi.
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Nota. Cet arrêt de la cour suprême est confirnratif

de la jurisprudence que la cour d'appel de Trêves avait
adoptée par un arrêt antérieur du 9 févr. 1819, en
décidant que le premier acquéreur d'un immeuble, ven¬
du sous l'empire du code Nap. , a la préférence sur
'" second acquéreur , quoique le dernier ait fait trans¬

ite son titre , et l'autre ne l'ait point fait trans¬
ie
cr
crire

Bureau de paix. Serment Htis-décisoire.

(Code Nap. Art. 1561. Art. 56 code do pr.)

La partie à laquelle on avait défère le serment
ZjTis-DÉcisoiRS, au bureau de conciliation , et
oui a refusé de le prêter , est-elle encore recevable à
ie prêter devant le tribunal? Rés. affiriflativ.

Aurht du 17 juillet 1810.
r> La cour considérant que l'art. 13Ç1 du code Nap.

» n'est aucunement applicable au refus du serment qui
» a formé le sujet du litige dans la cause ; que la dis-
» position de cet article, rapprochée de l'art. 1357 et
v des autres articles de la même section , ne peut s'en-
» fendre que du serment dérisoire judiciairement déféré ou
» référé parafant U juge qui doit prononcer sur It difft-
» rend des parties ; ce n'est que dans ce cas seulement,
n où celui qui reiuse de prêter le serment dérisoire,
i> doit, suivant l'expression de la loi, succomber dans
n sa demande ou dans son exception.

» Considérant que dans l'espèce , il ne s'agissait nul-
» ternent d'un pareil serment ni d'un pareil refus .mais
v seulement d'un refus de se concLier sur 1a demande que*
* la veuve Lévite se proposait de former judiciaire-
» ment, contre la-veuve Morcau et *es enfans ; d'où
» il suit que la four d'appel a pu, sans commettre de
■n contravention , refuser d'appliquer â ce cas une peine
.1 que la loi n'attache qu'au refus de prêter le serment
1 dérisoire, judiciairement" déféré.
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Juge de paix. Compétence. Dégradation.

Usufruitier.

(Coda de procéd. Art. 3. §. 4.)

Le juge de paix qui, d'après tart. 3 du code de
procédure, est compétent pour connaître des dé¬
gradations alléguées par le propriétaire contre son
fermier ou locataire, lest-il également pour en

. connaître entre le propriétaire et f usufruitier^ Rés.
négativement, par arrêt du 10 janv. 1810.

Les principaux motifs de cet arrêt sont, que les
rapports existans entre le nu propriétaire et l'usu¬
fruitier ne sont pas les mêmes que ceux qui existent
entre un nU propriétaire et son fermier. D'ailleurs
que la compétence des tribunaux est d'ordre public,
et que les juge de paix, n'étant que des juges d'ex¬
ception , .doivent se restreindre dans les bornes de
la compétence qui leur est assignée par la loi.

Juge de paix. Compétence. Dernier res¬
sort.

Depuis la publication du code de procéd., il
n'est plus besoin de se pourvoir en cassation con¬
tre un jugemant de juge de paix , mal à propos
qualifié de dernier ressort ; on peut en interjeter
appel, conformément à l'art. 453. dudit code.

Décidé par arrêt du 5 févr. 1810.
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Appel. Valeur indéterminée. Dernier

ressort. Fin de non-recevoir.

(Régi, du 4pluv. G. art. 127 (loi du 2.4 août 1790.)
Vappel est-il recevabte par cela seulement qu'il

s'agit d'un objet d'une valeur indéterminée , quoi¬
que la valeur soit manifestement au-dessous de
la somme appelable ? Rés. iiégat.

A défaut d'une valeur déterminée par prix de
bail ou en rente, peut-on la jaire fixer par ex-*
péris ? R es. affirmât.

La compétence en premier ou' dernier ressort
des juges de paix est fixée par l'art. 10 du titre
III de la loi du 24 août 1790. Ils peuvent connaî¬
tre de toutes affaires personnelles ou mobilières
jusqu'à la valeur de 5o fr. , sans appel, et jusqu'à
celle de 100 fr. , à charge d'appel. Us peuvent dô
même connaître , en dernier ressort, jusqu'à la va¬
leur de 5o fr», et à charge d'appel, à quelque valeur?
que la demande puisse monter, des déplacemenS
de bornes, des usurpations de terre, arbres,
baies, fossés et autres clôtures, commises dans
l'année ; des entreprises sur le cours d'eau, servant à
l'arrosement des prés, commises pareillement dans
l'année; et de toutes autres actions possessoires.

La compétence des tribunaux de première in¬
stance est déterminée par les ait. 4 et 5 du titre
IV de la même loi. » Ils connaîtront, portent
ces articles, » en première instance de toutes
» les affaires personnelles, réelles et mixtes en
» toutes matières, excepté seulement celles qui
» sont de la Compétence des juges de paix ,• des tri-

7
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> bunaux de commerce, et du contentieux de la
v police. Ils connaîtront, en premier et dernier
» ressort, de toutes affaires personnelles et mo-
» bilières , jusqu'à la valeur de ioco francs de
» principal, et des affaires réelles dont l'objet
» principal sera de 5o francs de revenu déterminé,
» soit en rente , soit par prix de bail. «

L'article 6 contient une disposition particulière,
qui a pour but d'abréger les procès et de lever toute
incertitude sur la compétence en premier ou dernier
ressort des tribunaux de première instance, lorsque
la demande a pour objet une chose d'une valeur
indéterminée. 11 veut, qu'en toutes matières person-
«elles, réelles ou mixtes, à quelque somme ou valeur
que l'objet de la contestation puisse monter, les
parties soient tenues de déclarer, au commencement
de la procédure, si elles consentent à être jugées
sans appel ; en leur réservant néanmoins cette fa¬
culté encore pendant le cours de l'instruction.

Si l'observation de cette disposition n'était pas
généralement nég^gée, il n'v aurait pas tant de
contestations sur la recevabilité des appels.

Pour parer, autant que possible, aux inconvé-
niens qui résultent de l'inobservation de l'art. 6
précité, les cours d'appel sont dans l'usage de re¬
cevoir l'appel chaque fois qu'il s'agit d'un objet
d'une valeur indéterminée. La cour de cassation
a sanctionné cet usage par plusieurs arrêts ; et
l'on doit convenir qu'il est fondé en raison et en
justice, l'appel étant un bénéfice de la loi qu'on
doit plutôt étendre que restreindre.

Cependant ce bénéfice ne doit pas tourner au
préjudice de la partie qui a obtenu gain de cause,
ni porter atteinte à la compétence en dernier res¬
sort des tribunaux inférieurs, qui est d'ordrs
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public. Or, en admettant que l'appel soit indis¬
tinctement recevable lorsqu'il porte sur un juge¬
ment rendu sur un objet dont la valeur n'est pas
fixée , cpioiqd'elle puisse l'être facilement ; en écar¬
tant généralement toute appréciation ou estima¬
tion de la valeur de la chose litigieuse, pour en
faire dépendre la compétence en premier ou drr-
nier resson du juge, il arrivera très souvent que
les juges d'appel empiéteront sur les pouvoirs des
premiers juges , en prononçant sur des contesta¬
tions que ceux-ci devaient juger en première et
dernière instance j que l'intimé sera obligé de
parcourir deux degrés de jurisdiction au lieu d'un;
qu'il perdra même le fruit d'un jugement auquel
la loi entendait attacher la force de la chose
jugée.

Est-il donc absolument défendu au juge d'ap¬
pel d'apprécier, d'après ses connaissances per¬
sonnelles , ou de faire estimer par experts, la
valeur de l'objet en litige, pour s'assurer si le
premier juge a du prononcer eu dernier ressort
ou à charge de l'appel ?

La question n'est pas difficile par rapport aux
affaires personnelles et mobilières.

L'art. 5 du titre IV de la loi du 24 août t7go,
formant l'art. 127 du règlement du 4 phruôse an
VI , publié pour les quatre Déparlrmens de la
rive gauche du Rhin, que nous venons de citer,
attiibue aux tribunaux de première instance la
connaissance en dernier ressort de toutes affaires
personnelles et mobilières jusqu'à la valeur de
.1000 francs.

La loi ne détermine pas le mode de fixation
de celte valeur ; elle veut cependant que le. juge
s"en assure. Ainsi, lorsque les parties ne peinent
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pas s'accorder sur la valeur de l'objet en litige,
U doit lui être permis de l'estimer d'après ses
connaissances particulières , ou de la faire estimer
Î>ar des experts. S'il eu était autrement, la vo-
onté du législateur serait éludée ; car si la seule

circonstance que la valeur de l'objet litigieux n'est
pas déterminée présentait une raison suffisante pou»
assujétir le jugement à l'appel, les cours d'appel
pourraient êti e saisies delà connaissance de contes¬
tations sur les plus minces objets, même sur
ceux dont le jugement en dernier ressort appar¬
tiendrait aux juges de paix, ce qui serait absurde
et contraire à la loi. -

N'importe que l'une des parties puisse attacher
une affection particulière à l'objet du litige, qui
lui en rende le prix inappréciable. Si d'après ce
que nous enseignent les meilleurs auteurs, entr'au-
tres DoMAT, fois civiles , liv. 1. lit. 1. sect. 2.

' n.° 17, en se fondant sur les lois 16 %. ult. ff.
depign. et hyp. 63jff-ad kg.Jalc. 33./. ad leg. aq. ,
il y a des cas où le juge peut faire estimer la chose
contestée , pour en déterminer le prix de vente, sans
égard à l'affection particulière de l'une ou de l'autre
des parties, à plus forte raison lui doit il être
permis d'en faire fixer la valeur réelle pour dé¬
terminer sa compétence»

Mais la question est beaucoup plus délicate
Î>ar rapport aux affaires réelles. A leur égard la
oi s'explique tout autrement qu'à l'égard des af¬

faires personnelles ou mobilières. Le juge de pre¬
mière instance ne peut prononcer en dernier res¬
sort, dans les affaires réelles, qu'autant que l'ob¬
jet principal ne soit pas au-dessus de 5o francs
de revenu déterminé soit en rente , soit par prix
de bail. Les expressions déterminé soit en rente,
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soit par prix de bail semblent exclure tout autre
mode de fixation, d'après la règle des exclusions,
inclusio unius est exclusio alterius ; et dès-lors
on peut supposer qu'il est dans l'intention de la
loi, qu'il y ait lieu à l'appel, dans toutes les af¬
faires réelles où la valeur de l'objet principal n'est
pas déterminée de l'une des deux manières qu'elle
indique, quoique cette valeur soit susceptible
d'une autre estimation.

Cependant, lorsqu'on refléchit sur les consé¬
quences de ce raisonnement, il est difficile de se
convaincre qu'il soit exact.

En effet, s'il est généralement défendu au juge
de déterminer sa compétence en dernier ressort
autrement que par le prix fixé en rente ou par
bail, il peut arriver que des contestations sur des
objets d'une valeur très considérable soient jugées
en premier et dernier ressort; tandis que d'au¬
tres sur des objets peu importans devraient subir
deux degrés de jurisdiction.

Suppose! qu'il s'agisse d'une maison de la va¬
leur de 2000 à oooo francs, mais louée à 5o francs
seulement, le jugement serait en dernier ressort,
pareeque le revenu déterminé par bail ne surpas¬
serait pas la somme de 5o francs; tandis que
le jugement rendu sur quelques pouces de terre,
qui ne vaudraient pas 20 à 3o francs, serait sujet
à. l'appel si leur valeur n'était déterminée ni eu
rente, ni par prix de bail.

D'après ces considérations, il parait conforme
au but et à l'esprit de la loi, qu'à défaut de bail
ou de rente, le juge puisse se décider par
d'autres circonstances, et surtout par l'évidence
de la valeur de l'objet, pour déterminer sa com¬
pétence; qu'il puisse même admettre l'expertise



( »03 )
pour faire fixer le revenu , si les parties ne peuvent
pas s'accorder sur sa valeur ; et c'est aussi ce
que la cour de Trêves a toujours fait.

On a aussi souvent prétendu, que bien que la
renie fût déterminée ou le prix fixé par bail, le
jugement devait néanmoins être soumis à l'appel,
lorsque la rente ou le canon consistait en grains
ou autres denrées, parceqne ces sortes de rentes
et de canons présentaient des objets d'une valeur
indéterminée, le prix'des grains et denrées va-
riant presque chaque année ; et qii il n était pas
permis au juge d'en faire l'estimation en argent.

Mais la cour a constamment admis l'estima¬
tion en argent, suivant le prix commun des
grains; et déclaré l'appel non recevable, chaque
fois que la valeur des grains ou denrées n'excédait
pas 5o francs.

Une autre considération qu'on a fait valoir de¬
vant elle en faveur de l'admissibilité de l'appel dans
toutes les affaires où il s'agit d'objets d'une valeur
indéterminée, et même déterminée et au-dessous
de 5o francs, est celle, que le jugement du pre¬
mier juge contient un griet perpétuel et par con¬
séquent inappréciable, lorsqu'il décide sur un
avenir indéfini, comme par exemple en matière
de servitude , ou de rentes perpétuelles.

Mais il est facile de répondre à cette objection.
D'abord ce qui vient d'être dit pour démontrer
que l'appel peut être reçu lorsqu'il s'agit d'objets
d'une valeur indéterminée, n'est nullement appli¬
cable anx procès en matière de servitudes, la va¬
leur d'une servitude ou d'un droit incorporel
n'étant pas trop susceptible d'être évaluée en ar¬
gent ; et pour ce qui regarde les rentes perpétuelles
et autres choses semblables, non seulement il n'jr
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a plus de rentes perpétuelles aux yeux de la loi,
l'art. 53o du Code Napoléon permettant le rachat
des anciennes, et défendant d'en constituer de nou¬
velles pour nu tems excédant trente ans ; mais l'art.
5 du titre IV de la loi du 24 août 1790 exclut aussi
l'appel des que le revenu n'excède pas la valeur de
5o francs, sans faire exception en faveur des rentes
perpétuelles, ou établies à longues années.

En terminant cette discussion , je dois néan¬
moins observer cpie ce serait ïnal entendre la ju¬
risprudence de la cour, si l'on voulait en induire
qu'on doit s'en tenir rigoureusement à l'estimation
chaque fois que la valeur de l'objet en litige n'est
pas déterminée, mais susceptible de l'être ; car
pour peu qu'il y ait de doute sur cette valeur,
et qu'elle approche la somme appelable, il vaut
infiniment mieux recevoir l'appel que de le rejeter,
par la raison que l'appel est un bénéfice de la loi,
dont on ne doit priver que ceux qui n'y ont visi¬
blement pas droit.

Voici différentes espèces auxquelles la cour a
appliqué les principes que je viens de développer.

Première espèce. Une veuve ayant intenté une
action en revendication de quelques petits morceaux
de terre, se pourvut par appel contre le jugement
qui l'avait débouté de sa demande.

L'intimé lui opposa une fin de non-recevoir fondée
sur ce que les terres ne présentaient pas une valeur
capitale approchant 1000 fr., ni un revenu de 5o fr.

La fin de non-recevoir fut accueillie par l'arrêt
suivant ;

» Attendu la modicité de l'objet, en ce qu'il
» résulte du procès, i.° que le mari de l'appe-
» lante avait acquis les douze pièces de terre dont
» s'agit de François Dach, le is juin 177g , pour
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» quarante écus du pays, faisant 129 francs 2g
y centimes ; lequel François Dach avait eu les
y mêmes douze pièces de terre par adjudication
y publique pour le même prix , l'année précédente;
y 2." que le reveuu de cet objet ne peut évidem-
y ment être de cinquante francs ; et qu'en ajou,
» tant même la valeur des fruits perçus que ré-
» clame l'appelante, le tout n'atteindrait pas la
y somme appelable.

Par ces motifs, — » La cour déclare l'appe-
y lante non recevable dans son appel, et la con-
y damne etc. etc.

Du 21 janvier 1807. Plaid. 1 M.M- &EORGEL
et Cardon.

Deuxième efpèce. Des cultivateurs condamnés
à continuer le service d'une rente d'un hectolitre
de seigle, qu'ils avaient refusé d'acquitter, sous
prétexte qu'elle était de nature féodale, interjetèrent
appel du jugement de condamnation.

Les intimés leur opposèrent l'exception de non
recevabilité, attendu qu'évalué en argent, même
d'après le plus haut prix , le hectolitre de seigle
ne pouvait pas monter à 5o francs.

Arrêt.
y Attendu i,° Que la rente dont il s'agit est

y rachetable ;
» 2. 0 Que suivant le cours ordinaire des den-

y rêes, la valeur d'un hectolitre (demi maldre)
y de seigle de rente, ne peut à beaucoup prés,
y s'élever à cinquante livres ;

Par ces motifs, — » La cour déclare les ap-
y pelans non recevables en leur appel, avec
y dépens. Du 16 mars 1807.

Plaidant M.M. RuFP£NTHAL et HAMBACR,
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Troisième espèce. (*) Il s'agissait d'un échange

de deux petites pièces de terre.
Le premier juge admit la preuve testimoniale.
Sur l'appel du jugement, que l'intimé soutenoit

être non reoevable, parceque le revenu de l'objet
en litige ne s'élevait pas même à 8 francs, arrêt
qui ordonna de procéder à une expertise, quoi¬
que l'appelant eût opposé que son appel devait
être admis par cela seulement que le revenu ne
se trouvait déterminé ni par bail ni en rente.

» Attendu sur la lin de non recevoir, que Pin-
» timé a mis en fait que le revenu annuel de
» la prairie qui fait l'objet de la contestation ,

(*) Cette jurisprudence , qui avait jusqu'ici éprouvé
beaucoup de difficultés à la cour, a éle enfin
adoptée en considération d'un arrêt de la cour de
cassation du 18 germinal an 13, rapporté par Mr.
Merlin, Repert. univ. de jurisprud. Art. dernier
ressort, et dans lequel on trouve ce considérant re¬
marquable: 55 Qu'ainsi, lorsqu'il n'y a pas de bail et
55 que la rente n'est pas fixée , il est indispensable de défer¬
ai miner le taux du rtvenu de cet objet par une évaluation, a

Jjite observation qui justifie encore cette jurispru¬
dence , c'est que l'analogie qui existe entre le cas
où il s'agit de fixer la valeur d'un objet, pour sa¬
voir si la preuve tsstimoniale est admissible, et
celui où il est question de déterminer cette valeur,
pour savoir s'il y a lieu à l'appel, me parait exiger
l'application des mêmes principes. Or, nous trou¬
vons dans le discours de feu JVIr. Treilhard , sur la

■t." partie du C. de P. que l'intention du législateur
est d'almettre l'expertise pour en faire dépendre
la recevabilité de la preuve testimoniale, puisqu'on
y lit : )5 Les parties articulent des faits qu'elles
n démentent respectivement; c'est le cas d'une en-
55 quête. Elles ne sont pas d'accord sur la valeur
n de ce qui fait l'objet de la contestation; il faut
55 une estimation, des experts. «
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» n'est pas an-dessus de 7 francs , ce dont l'ap-
» pelant ne demeure pas d'accord. ;

>> La cour, avant e'gard aux conclusions sub-
» sidiaires de l'intimé, lui donne acte du fait par
» lui ci-dessus posé, que le revenu annuel de la
» prairie en question n'est pas au-dessus de sept
» francs ; ordonne, avant faire droit, que le
» taux du revenu de ladite prairie sera évalué
» par eiperts, conformément au Code deprocé-
» dure, pour, sur le procès-verbal d'expertise,
» être statué ensuite, sur la fin de non recevoir
« opposée à l'appel, ainsi qu'il appartiendra.

Du 2. avril 18x0. Plaid.' M.M. RuPPENTHAL
et Aldf.nhoven.

Quatrième espèce. Deux particuliers acquéreurs
des mêmes morceaux de terres se disputaient la
préférence.

La propriété en ayant été adjugée à l'un d'eux
par le tribunal de Prûm, l'autre se pourvut par
appel, et prétendit que son titre aurait du l'em¬
porter sur celui de sou adversaire.

Mais l'intimé ayant mis en fait, que le revenu
des terres en question , qu'il avait achetées pour
la modique somme de i"5j francs, n'était pas à
beaucoup près d'un revenu annuel de 5o francs,
et qu'en conséquence l'appel n'était pas recevable;
la cour ordonna pareillement une évaluation préa¬
lable du revenu, nou-obstant l'objection laite par
l'appelant, qu'il suffisait que le revenu ne fût pas

' déterminé par prix de bail ou en rente pour que
l'appel dût être reçu.

L'arrêt est conçu dans les mêmes termes que
dans l'affaire précédente.

Du 6 février 1811. Plaid.'M.M. RuPPEN'THAL
et PAFÉ.
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Appel. Commandement. Domicile élu.

(C. de P. art. 456. 584-)
Lacté d'appel signifié au domicile élu par le

commandement à fin dexécution , est-il valable ?
Rés. affirmât.

Cette question a été jugée diversement, même
dans les mêmes cours d'appel.

Trois arrêts , dont le premier fut rendu le 18
août 1807, en la troisième chambre; le deuxième,
le 20 janvier 1808, en la première chambre de
la cour d'appel de Bruxelles; et le troisième, le
2 janvier 1809, eu ' a première "chambre delà
cour d'appel de Paris, ont décidé la négative.

L'affirmative a été, au contraire, jugée par la
cour d'appel de Turin ; par un arrêt rendu le
27 mai 1808, en la troisième chambre de la
cour d'appel de Bruxelles ; par un autre arrêt
rendu le 18 février 1809, en la même cour, pre¬
mière et troisième chambre réunies ; et enfin par
nn arrêt du 3 janvier 180g, de la seconde chambre
de la cour de Paris.

La jurisprudence adoptée par ces derniers ar¬
rêts a reçu la sanction de la cour de cassa¬
tion, par un arrêt rendu le 23 janvier 1810,
en la chambre des requêtes ; et néanmoins la ques¬
tion a été réproduite devant la cour d'appel de
Trêves, sans doute pareequ'on aura cru qu'on
ne peut regarder ce point de procédure comme
irrévocablement fixé, avant qu'il n'ait été décidé
dans le même sens par un arrêt de la chambre civile.

Ce qui a fait naître cette controverse, ce sont les
art. 406, 583 et 58j du code de procédure.
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Ces art. portent :
456. » L'acte d'appel contiendra assignation

» dans les délais de la loi , et sera signifié à per-
» sonne ou domicile , à peine de nullité, «

583. » Toute saisie-exécution sera précédée
i> d'un commandement à la personne ou au do-
» riiicile du débiteur, fait au moins un jour
» avant la saisie, et contenant notification du
» titre, s'il n'a déjà été notifié. «

584. » Il contiendra élection de domicile jus-
» qu'à la fin de la poursuite, dans la com-
» mune où doit se faire l'exécution, si le
i> créancier n'y demeure • et le débiteur pourra
» faire à ce domicile élu toutes significations,
» même d'offres réelles et d'appel.

Ceux qui prétendent que l'appel du jugement
sur l'affaire principale ne peut être valablement
signifié qu'à personne ou à domicile réel, disent:

L'art. 456 exige que l'acte d'appel soit signifié
à personne ou domicile, à peine de nullité: voilà
la règle générale.

L'art. 584 ne peut pas être regardé comme une
exception à cette règle ] il doit être restreint à
sou espèce, et n'être appliqué qu'aux appels des
jugemens rendus sur des incidens élevés dans
l'exécution.

On croit cette assertion suffisamment justi¬
fiée par la circonstance que l'art. 584 n'est pas
placé dans le chapitre qui traite de l'appel , mais
dans celui qui règle les formalités à suivre dans
les saisies-exécutions; d'où l'on infère qu'il n'a
trait qu'aux appe!s relatifs aux incidens dans l'exé¬
cution des jugemens.

Pour fortifier ce raisonnement, on ajoute, qu'en
appliquant l'art. 584 aux appels de jugemens rendus
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sur l'affaire principale, il en arriverait que la dis-
Îiosition générale de l'art. 456 serait détruite par
'exception portée en l'art. 684, puisque toute

signification de jugement contenant commande¬
ment d'y satisfaire, ou étant suivie d'un pareil
commandement, il suffirait, dans tous les cas,
de signifier l'appel au domicile élu par ce com¬
mandement, et, au moyen de cela, il n'y aurait
point ou peu d'appels qui seraient signifiés à
personne ou domicile.

Si le législateur avait entendu que cet article
J184 dût faire exception à la règle générale, c'eût
été le cas de l'observer à la fin de l'art. 456 et
d'y ajouter : sauf le cas prévu par l art. 584. De
son silence, on doit conclure, qu'il n'a entendu
parler , dans ce dernier article , que de l'appel des
jugemeos rendus sur des incidens dans les saisies-
exécutions ; et qu'à l'égard de l'appel du juge¬
ment de l'affaire principale, on doit s'en tenir à
la disposition de l'art. 456.

Indépendamment de ces raisons on en fait va¬
loir d'autres, tirées du prétendu danger qu'il y
aurait de signifier l'appel ailleurs qu'à personne
ou domicile.

Supposez , dit-on, que la commune, dans la¬
quelle l'exécution se fait, soit très éloignée de la
commune du domicile du créancier , et que le
particulier chez lequel le créancier a élu domicile
n'ait pas assez de tems pour l'avertir de l'appel
interjeté , ou qu'il néglige de le faire par quelque
raison que ce soit, il peut intervenir un arrêt, par
défaut contre l'intimé ; cet arrêt peut même
psser en force de chose jugée, sans que l'intimé
ait eu connaissance de l'existence de l'appel; car,
si l'appel peut être valablement signifié au domi-
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cile élu, il en doit être de même de l'arrêt rendu
sur l'appel.

Le législateur a trop bien connu le préjudice
gui pourrait résulter d'une pareille procédure
contre l'intimé, pour qu'on ne doive pas penser
que c'est dans l'intention de lepré\enir que l'art.
456 exige que l'appel soit signifié à personne ou
domicile, à lin de mettre l'intimé en état de pour¬
voir par lui même à la défense de ses droits.

Toutes ces objections sont cependant pins spé¬
cieuses que solides : elles peuvent exercer l'esprit
des théoréliciens, mais le juge ne doit pas s'y
arrêter.

A la vérité, la loi pourrait être plus claire et
plus positive; cependant, si elle laisse quelque
chose à désirer sur la clareté de son texte, il est
presque impossible de méconnaître son but, qui
est de mettre la partie condamnée dans la possi¬
bilité de prévenir l'exécution dont elle est mena¬
cée, par le moyen d'un prompt appel.

En effet, si le jugement n'est pas exécuté dans
la commune même où demeure la partie qui l'a
obtenu , la partie condamnée peut être ruinée par
une exécution consommée avant l'appel, si elle
est obligée de le faire signifier à la personne ou
au domicile réel de son créancier , qui peut de¬
meurer loin du lieu où se fait l'exécution.

C'est pour parer à cet inconvénient, que le lé¬
gislateur a ordonné au créancier d'avertir son dé¬
biteur, 24 heures d'avance, de l'exécution qu'il
entend faire du jugement, à fin de le mettre parla
à même de prévenir les poursuites, soit par
des offres réelles , soit par l'appel ; c'est pourquoi
aussi il a chargé le poursui\ant d'élire domicile
dans le lieu même de l'exécution, et autorisé le
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débiteur à interjeter appel à ce domicile élu, afin
d'empêcher que le jugement ne soit exécuté avant
3 ne le débiteur n'ait pu arriver au domicile réel

u créancier pour y faire signifier son appel,
La faculté de siguificr l'acte d'appel au domi¬

cile élu n'est donc accordée cjue lorsque le créan¬
cier ne demeure pas dans la commune où se fait
l'exécution, et dans ce cas, seulement quand il
existe un commandement à fin de saisie-exécution.

11 est parconséquent inexact de soutenir que
tout autre commandement puisse produire le même
effet. Au contraire, quelque soit la distance entre
le domicile du débiteur et celui du poursuivant,
ou entre le domicile de ce dernier et la commune
où doit se faire l'exécution, si le poursuivant
n'a pas annoncé la saisie-exécution par un com¬
mandement, l'appel du débiteur doit être signifié
à la personne ou au domicile réel du poursuivant,
encore qu'il ait fait signifier le jugement et fait
faire des commandement d'y satisfaire, dans les¬
quels il a élu domicile ailleurs que chez lui.

Ainsi, l'art. 456 peut parfaitement subsister
avec l'art. 584. Ce dernier article n'est qu'une
exception pour un seul cas , c'est-à-dire pour le
cas où l'exécution du jugement devant avoir lieu
dans une autre commune que celle du domicile
du poursuivant, le débiteur a reçu un comman¬
dement à fin de saisie-exécution.

C'est envain qu'on objecte que l'art. 584 se
trouverait placé dans le chapitre qui traite de l'ap¬
pel, s'il devait être appliqué à l'apj el du juge¬
ment de l'affaire principale; de la place qu'il oc¬
cupe , il ne résulte nullement qu'il n'ait pour objet
que l'appel des iugemens rendus sur des incidens
élevés dans l'exécution.
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D'abord il était naturel de ne placer cet art.

584 que dans le chapitre où il devenait nécessaire.
Eu second lieu, loin de se restreindre aux juge-
mens sur des incidens dans l'exécution, il parle
généralement de l'appel et ne distingue pas entre
les jugemens : il n'est donc pas non plus permis au
juge de distinguer. » Ubi lex non distinguit ,
» vec nos (listinguere debemus. «

D'ailleurs les raisons qu'on allègue s'appliquent
tout aussi bien à l'appel des jugemens de l'affaire
principale , qu'à l'appel des jugemens rendus sur
des incidens élevés dans l'exécution ; car, si l'on
craint que l'intimé puisse souffrir quelque tort dans
un cas, cette crainte existe de inènie dans l'autre.

Enfin , le poursuivant, en élisant domicile dans
le commandement à fin d'exécution , ne doit ac¬
corder sa confiance qu'à une personne qui la mérite.
S'il la place mal, c'est bien sa faute. Un avoué,
un huissier, peuvent également manquer à leur
devoir; néanmoins si l'avoué le trahit envers son
client, l'adversaire n'en doit pointsouifrir. Et certes,
il ne peut être entré dans l'esprit du législateur
d'exposer le débiteur à la vente de son mobilier,
pour garantir le poursuivant d'un dommage ima-
einaîee; ce qui arriverait cependant si la saisie-
exécution ne pouvait être arrêtée que par un ap¬
pel signifié à personne ou domicile.

Toutes ces considérations ont déterminé la cour
à admettre la signification de l'appel au domicile
élu , dans l'espèce suivante :

Éavser , cultivateur, domicilié dans l'arrondis¬
sement de Prùin, avait obtenu jugement contre
33a un , de Trêves.

Sur !a signification faite du jugement, et d'un
commandement à lin de saisie-exécution , Banni
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en interjeta appel, qu'il fit signifier an domicile
élu par ledit commandement.

L intimé prétendit que l'appel était nul ; mais
ses moyens de nullité furent écartés par l'arrêt
qui suit:

Arrêt.

» Attendu qu'il conste qu'après un premier
i> commandement fait le 14 août dernier, à la
» requête de l'intimé, en signifiant le jugement
» qu il avoit obtenu contre l'appelant, il a fait
v faire à celui-ci un second commandement, aux
» termes de l'article 583 du Code de procédure,
» avec déclaration, que, faute par Banni, de paver
> la somme y énoncée, il y seroit contraint après
» vingt-quatre heures. «

» Que ce deuxième commandement, annonçant
» une prochaine exécution, contient aussi élec—
» tion de domicile dans la commune où elle devoit
i> se faire, conformément à l'article 584 du Code
y précité, qui porte que le débiteur pourra faire
» a ce domicile élu, toutr-s significations, même
> d'offres réelles et if appel. «

» Que la disposition de la loi, dans ce cas, an-
» nonce qu'elle a voulu venir au secours du dé-
» biteur et le mettre à même, par une prompte
» déclaration d'appel au domicile élu par le com-
» mandement tendant à exécution, d'empêcher
» l'humiliation et les pertes qui peuvent résulter
» de contraintes aussi rigoureuses. «

v Que cette exception, pour le cas prévu, pré-
» sente une différence remarquable de ceux dont
>> on excipe, d'un appel fait au domicile élu chez
» un avoué , dont les fonctions expirent lors du
v jugement définitif, ou d'un mandataire simple-a
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J» ment charge des poursuites d'une instance, lors-
» que les pouvoirs et élection de domicile ne s'é-
» tendent pas jusqu'aux mises à exécution du
» jugement ; que dans ces cas on doit strictement
» se conformer à l'article 456 du Code de pro-
» cédure, par la signification de l'appel à la per-
» sonne ou au domicile réel ; tandis que suivant
» l'article 584, dans l'application duquel rentre
» l'espèce présente, l'appel fait au domicile élu
» est ■valable. «

Par ces motifs, — » La Cour sans s'arrêter
» à la fin de nou-recevoir opposée par l'intimé
» et dont il est débouté, ordonne que les parties
v plaideront sur l'appel, et condamne l'intimé aux
» dépens de l'incident. «

Du 9 janv. 1811. Plaid. 1 M.M. RuPPEJfTHAT,
et Pàpé.

L'acte d'appel peut-il être valablement signifié
au domicile éiu dans un commandement , portant
simplement , qu'à défaut de satisfaire au juge-'
jntnt , la partie y sera contrainte par les voies de
drtit? Eés. uégut. ■ >

Pour soutenir l'affirmative on a fait valoir les
moyens suivans :

D'après l'art. 5H3 du C. de P., toute saisie-
exécution doit être précédée d'un commandement
à la personne ou au domicile du débiteur , fait
au moins un jour avant la saisie, et contenant
notification du titre, s'il n'a déjà été notifié.

D'après l'art. 584, ce commandement doit conte¬
nir élection de domicile, jusqu'à la fin delà pour¬
suite , dans la commune où doit se faire l'exécu¬
tion , si le créancier n'y demeure pas ; et le dé-
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hiteur peut faire à ce domicile élu toutes signi¬
fications , même d'offres réelles et d'appel.

La loi n'en exige pas davantage. Ainsi, si la
}>artie qui a obtenu gain de cause a fait siguifier

e jugement, qui est son titre, avec commande¬
ment d'y satisfaire, sous les peines de droit; et
si, par ce commandement, elle a élu domicile
dans la commune où doit se faire l'exécution, le
débiteur n'a pas besoin de faire signifier l'appel
à la personne ou au domicile de son créancier;
il peut le faire notifier au domicile élu par le
commandement.

Dans l'espèce , le jugement a été signifié, et il
existe un commandement contenant élection de
domicile de la part de l'intimé dans la commune
où doit se faire l'exécution du jugement- Ce com¬
mandement renferme, en outre, ce qui n'est pas
même exigé par la loi, une sommation de satis¬
faire, sous peine d'y être contraint par les voies
de droit ; donc l'appel a été valablement signifié
au domicile élu.

Mais on a répondu :
Ce n'est que lorsque le débiteur est menacé

d'une saisie de ses meubles, qui peut avoir lieu dans
les 24 heures, que la loi lui permet de signifier
son appel au domicile élu par le commandement
du créancier, à fin de le mettre à même de pré¬
venir cette saisie, qu'il ne pourrait souvent plus
empêcher, s'il était obligé de signifier l'appel à la
personne ou au domicile de son créancier.

Un commandement de satisfaire au jugement,
sous peine d'y être contraint par les voies de
droit, ne suffit pas encore pour pouvoir procéder
lin jour après à la saisie des meubles ; il faut que
le commandement contienne aussi, en termes exprès,

8 .
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Îue faute de satisfaite, il sera procédé à la saisie

es meubles du débiteur ; ce qui résulte évidem¬
ment de l'exposé des motifs présenté au corps lé¬
gislatif par Mr. le Conseiller d'état Real, sur
cette partie du projet du C. de P., où on lit ce
passage remarquable : » dans le projet, nous
» exigeons, ce que ne demandait pas l'ordon-
» nance de 1667 , que la saisie soit annoncée par
» un commandement préalable, qui contienne
V élection de domicile, jusqu'à la fin des pour-
v suites, dans la commune où doit se faire
» l'exécution. «

Dans l'espèce, le commandement n'annonçait
pas la saisie des meubles. La formule ordinaire,
que, faute de satisfaire au jugement, l'appelant
y serait contraint parles voies de droit, ne peut
{>as remplacer l'annonce expresse exigée par la
oi ; il aurait fallu un nouveau commandement

pour pouvoir procéder à la saisie. L'appelant n'a¬
vait parconséquent rien à craindre d'une exé¬
cution très prochaine et avait le tems nécessaire
pour signifier son appel à la personne ou au do¬
micile de l'intimé.

Ces raisons ont paru décisives à la Cour ; en
conséquence l'acte d'appel fut déclaré nul.

Arrêt.
» Attendu, sur la fin de non-recevoir opposée

» par l'intimé, que bien que la signification qui
j> a été faite le 22 octobre dernier, des jngemens
» des 2Ô et 28 août précédens, fasse mention
v d'une élection de domicile de la part de l'in-
» timé chez le maire de Griinstadt ; néanmoins
» comme cette signification ne contient qu'un
» simple commandement de satisfaire aux dits
» jngemens, on ne peut pas en inférer que l'in-
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» timé eût pu en vertu de ce commandement
» procéder un jour après à une saisie-exécution,
» puisqu'il ne l'avoit point annoncé par ledit
v commandement, ce qui auroit été nécessaire,
v ainsi que l'a observé l'orateur du gouvernement
» dans le développement des motifs du titre 8 du
» G. de P. civile. «

» Que dès-lors que le simple commandement
» qui a été fait ne remplissoit pas le vœu de l'ar-
» ticle 583 du code précité ; on ne peut invoquer
» dans l'espèce de la cause l'article 684 du même
» code qui autorise le débiteur poursuivi et me-
» nacé de saisie-exécution à faire la signification
» de l'appel au domicile élu par le commande-
» ment préalable prescrit par l'article 583. «

» D'où il suit que l'appel dont il s'agit, n'ayant
» pu avoir lieu de la sorte, auroit dû être fait
» en conformité de l'article 456, ou de l'article
» 69 dont l'inobservation emporte peine de nul-
» lité. «

Par ces motifs, — » La cour déclare l'acte
» d'appel nul et l'appelant non-recevable en son
» appel, avec dépens , ordonne la restitution de
» l'amende consignée. «

Du 6 Mars 1811. Plaid.* M.M. RuPPENTHAL.
Papé. ,
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Appel. Jugement par défaut. Fin de non-
recevoir.

(C. de P. art. i58. i5g. 455.)

L'appel d'un jugement rendu par défaut , contre
une partie qui n'avait pas d'avoué , est-il rece-
vable, quoique les meubles saisis en vertu du ju¬
gement nayent pas encore été vendus? Rés. négat.

Zipf, de Clingenmùnster , avait obtenu un ju¬
gement par défaut contre Dnerler, de Gœcklin-
gen, qui n'avait pas constitué avoué.

Au moment que Zipf voulait faire procéder à
la vente des meubles saisis en exécution de ca
jugement, Dœrler en interjeta appel.

Zipf lui opposa la fin de non-recevoir inivante:
Le jugement a été rendu par défaut contre une

partie qui n'avait pas d'avoué ; il est donc sus¬
ceptible d'opposition, devant le tribunal qui l'a
rendu, jusqu'à son exécution, suivant l'art. i58
du C. de P.

Selon l'art. i5g du même code, le jugement
est réputé exécuté, entr'autres , lorsque les meubles
saisis ont été vendus.

Dans l'espèce, ils ne le sont pas encore. Il
n'existe pas non plus d'autres circonstances qui
fassent réputer le jugement exécuté conformément
au même article; donc il est encore susceptible'
d'opposition. - •

Or, comme d'après l'art. 4-55, les appels des
jugemens susceptibles d'opposition ne sont point
recevables pendant la durée du délai pour Vop-
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position, il s'ensuit tout d'un mot que l'appelant doit
être déclaré non-recevable dans son appel, puis¬
qu'il est encore dans le délai de l'opposition.

L'appelant répondait que,pour que le jugement
soit réputé exécuté, il suffit, d'après le même art.
i5g du G. de P., qu'il existe un acte quelconque,
duquel il résulte nécessairement que l'exécution a
été connue de la partie défaillante.

La loi n'exige pas une exécution consommée;
elle parle seulement de l'exécution.

La signification du jugement; les commandemens
faits eu conséquence ; la saisie des meubles de l'ap¬
pelant, sont certainement des actes qui constituent
une exécution, et desquels il résulte nécessaire¬
ment que cette exécution a été connue de l'appelant.
Or, s'il avait connaissance de l'exécution du ju¬
gement , il a pu en interjeter appel ; et il a dû le
faire d'autant plus, qu'en y formant simplement
opposition, il aurait eu à craindre que l'intimé ne
lui opposât la connaissance qu'il avait nécessaire¬
ment de l'exécution du jugement, pour le faire
déclarer non-recevable dans son opposition.

Il a prétendu que, si l'art. 15g du G. de P.
commence par indiquer les signes auxquels on
doit reconnaître si le jugement est censé exécuté ,
ce n'est que pour autant qu'il n'existe d'ailleurs
point d'actes desquels il résulte nécessairement que
l'exécution a été connue de la partie défaillante,
qu'on doit recourir à ces signes et se déterminer
par les exemples posés dans la loi.

Son système n'a pas trouvé l'approbation de
la cour.

Arrêt.
» Attendu qu'il conste du jugement dont est

» appel, qu'il a été rendu tant contre l'appelant
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i> Nicolas Dœrler, que contre feu Georges Dœrler,
» l'un et l'autre qualifiés défaillons, et par consé-
» quent n'ayant pas d'avoué ; que suivant l'article
» i58 du C. de P. l'opposition à un jugement
» rendu contre une partie qui n'a pas d'avoué
» est recevable jusqu'à l'exécution du jugement ;
» et l'article i5g porte que le jugement est réputé
» exécuté lorsque les meubles saisis ont été
» vendus. «

» Que rapprochant de ces dispositions celle
j> de l'article 455 du même code qui veut que
» les appels des jugemens susceptibles d'opposi-
i> tion ne soient point recevables pendant la durée
i» du délai pour l'opposition, il s'en infère que
i> l'appelant, Nicolas Dœrler, n'ayant point fait
» usage du bénéfice que la loi lui offroit, en se
» rendant opposant au jugement par défaut contre
» lui rendu, jusqu'à ce que les meubles saisis à
» son préjudice fussent vendus , il y a lieu d'ac-
» cueillir , suivant le vœu de la même loi, la fin
» de non-recevoir opposée à son appel. «

Par ces motifs , — » La cour déclare l'ap-
i> pelant non-recevable en son dit appel, avec
y dépens, ordonne la restilutiou de l'amende
» consignée. «

Du l3 février 1811. Plaid.' MM. RUPPENTHAI-
et Uambach-



( "I )

Appel. Étranger. Signification.

(C. de P. art. 69 n.*8.)

L'acte d'appel signifié à un étranger, peut-il
ïètre au domicile du Procureur impérial du tri¬
bunal qui a rendu le jugement ? Rés. négat.

Bianchi, de Nenwied, avait obtenu jugement
contre Michel Gœdertz, au tribunal de Bonn.

Sur la signification de ce jugement, Michel
Gœdertz en interjeta appel, qu'il fit signifier au
domicile du Procureur impérial du tribunal de
Bonn.

L'intimé argua cet appel de nullité, pour n'a¬
voir pas été signifié au Procureur général de la
cour devant laquelle il devait être porté, confor¬
mément à l'art. 69 n.° 9 du C. de P. d'après le¬
quel les exploits d'assignations données aux étran¬
gers doivent être affichés à la principale porte de
l'auditoire du tribunal où la demande est portée,
et laissés en copie au Procureur impérial.

Cet article, disait-il, est applicable aux ap¬
pels , parceque les actes d'appel doivent contenir
assignation, à peine de nullité, suivant l'art. 456
du C. de P. La cour d'appel est le tribunal où la
demande est portée sur l'appel ; par conséquent
c'est à la principale porte de son auditoire que
l'acte d'appel doit être affiché , et à son Procu¬
reur général que la seconde copié doit être signifiée.

L'appelant essaya, mais envain, de soutenir
que l'acte d'appel était valable, en prétendant que
l'art, invoqué ne parlant que da tribunal où la
demande est portée, et du Procureur impérial,
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et non pas du Procureur général, on ne pourrait
prononcer la nullité qu'en donnant une extension
a la loi. Qu'on devait supposer que le législateur
s'est contenté d'une signification faite au Procu¬
reur impérial, soit qu'il s'agisse de cause princi¬
pale ou d'appel, la loi ne faisant pas de distinction.

Cette prétention a été écartée par l'arrêt suivant:
» Attendu qu'aux termes de l'art. 69 du Code

» de procédure civile, l'acte d'appel et assigna-
» don devant la cour devait, dans l'espèce de la
» cause, être signifié par copie laissée an domi-
» cile du Procureur général impérial ; que n'ayant
» pas été satisfait à cette formalité qui est pies-
» crite à peine de nullité par l'art. 70 du même
» code. «

Par ces motifs, — » La cour, déclare ledit
» acte d'appel nul et non-recevable, et condamne
» l'appelant aux dépens. «

Du 3o janvier 1811. Plaid.* M.M. Pape et
BOCHKOLTZ.
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Droit litigieux. Cession. Avoue'.*o*

(Code Napoléon. Art. i5g/. 1699. 1701.)

La cession faite à un avoué, et un droit litigieux
de la compétence d'un tribunal de première in¬
stance autre que celui près lequel il exerce, mais
ressortissant à la même cour d'appel, est-elle nulle ?
Rés. négat.

Les lois romaines sont beaucoup plus sévères
que les lois françaises en matière de cessions d'ac¬
tions ou de créances.

Suivant la loi 22. Cod. Mandati vel contra , ap¬
pelée loi Anastasienne , combinée avec la loi z5
eod. rendue par Justinien , tout débiteur d'un
droit cédé, encore tru'il ne fût point litigieux ,
pouvait s en taire tenir quitte par le cessionnaire,
en lui remboursant le prix de la cession , avec les
intérêts; et quoique cette disposition ne regar¬
dât pas les donations pures et simples, néan¬
moins si le débiteur pouvait prouver qu'il y avait
simulation, et que le donataire avait pavé quelque
chose pour obtenir la donation, ou si la cession,
avait été faite en partie par donation et en partie à
prix d'argent, le remboursement de ce qui avait été
payé suffisait pour libérer entièrement le débiteur.

Les cessions faites en faveur des co-héritiers
ou des légataires de droits et actions héréditaires;
celles au profit des co-propriétaires ou possesseurs
de la chose cédée , et des créanciers du cédant
étaient seules exceptées de la rigueur de cette règle
générale.

Outre cela, il y avait des cessions qui étaient
entièrement prohibées, et qui entraînaient même
des amendes d'après la loi romaine.
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Ces cessions étaient de trois espèces : celles faites

in potentiorem ; celles faites judicil mutandi causa,
et celles de droits litigieux.

La première espèce de cessions était nulle, comme
empirant communément la condition du débiteur;
elle,était même punie de la privation du droit cédé,
lorsqu'il y avait eu mauvaise foi dans la cession.
L. L. ,' i et a Cod. ne liceat.

La deuxième espèce n'était pas nulle ; elle donnait
seulement lieu à des dommages-intérêts, au profit
du débiteur, en tant qu'il lui importait d'avoir
un adversaire qui ne demeurât pas dans une autre
province.

L'exception judlcii mutandi causa pouvait être
opposée, quoique la chose cédée n'eût pas encore
été litigieuse au moment de la cession , pourvu
qu'on pût prévoir qu'elle le serait. Néanmoins
l'exception tombait chaque fois qu'il n'y avait eu ni
«loi, ni fraude. L. 1. \. i- L. a. et L. 8. §. i.
ff. de aliénât, jud. mut. c f.

Les cessions de la troisième espèce étaient géné¬
ralement nulles, et cette nullité était presque toujours
accompagnée d'une amende pécuniaire.

Par exemple: si le cédant et le cessionnaire
savaient que la chose était litigieuse, le cessionnaire
était obligé de la restituer ; le prix de la cession
tournait au profit du fisc, et le cédant encourait une
amende égale à la valeur qu'il avait reçue pour le
transport du droit cédé. Si, au contraire, le ces¬
sionnaire ignorait que l'objet était litigieux, la
chose cédée ainsi que le prix payé devaient être
réciproquement restitués ; mais le cédant était en
outre tenu de verser une somme égale aux deux
tiers du prix de la cession dans la caisse du fisc,
•et de payer l'autre tiers au cessionnaire, pour le
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dédommager de la fraude qu'il avait commise envers
lui, en lui cachant la vérité. L. 4. C. de litigios.
Il résulte du but et des motifs de la loi, que
quoique les cessions de droits litigieux fussent nulles
dans tous les cas, l'amende n'était cependant en-
corue , même contre le cédant, qu'autant, qu'au
moment du transport, il a\ait su que la chose qui
en faisait l'objet était déjà ou deviendrait liti¬
gieuse ; car ce n'était que sa mauvaise foi que la
loi entendait punir par l'amende.

Les cessions de droits litigieux faites en faveur
du mariage, pour dot, par manière de transac¬
tion, pour droits héréditaires, étaient seules ex¬
ceptées de la rigueur de ces règles.

Le Code Napoléon a entièrement changé cette
législation.

Aujourd'hui on peut céder toutes sortes de
droits et d'actions a qui l'on veut. Le débiteur
cédé est tenu envers le cessionnaire des mêmes
obligations dont il était tenu envers son créan¬
cier originaire, quelqu'ait été le prix de la cession ,
et quand même l'acte de transport présenterait
un mélange de vente et de donation, ou une do¬
nation simulée , pour laquelle le cessionnaire au¬
rait payé quelque somme.

Quiconque n'est pas trop épris de l'excellence du
droit romain, doit convenir que la loi française
repose sur les vrais principes. En effet, par quel
motif raisonnable un débiteur peut-il demander
que le cessionnaire lui fasse les mêmes avantages
que son créancier a trouvé bon de faire à celui-
ci ? La circonstance que le créancier a cédé son
droit pour une somme moindre que celle qu'il
était autorisé à réclamer, peut-elle diminuer les
obligations du débiteur ? Chacun n'est-il pas mai-
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tre de disposer de sa propriété comme bon lui
semble ?

Les lois romaines peuvent avoir été très bonnes
daBS les tems où elles ont été introduites, parce-
crtie la condition des débiteurs était plus dure
chez les Romains qu'elle ne l'est dans nos moeurs.
Aujourd'hui que le motif de Ja loi anastasienne
n'existe plus, elle devait naturellement cesser avec
sa cause. Il en est de même des lois ne liceat
in potentiorem et judicii mutandi causa; la loi
française accordant la même protection et la
même justice au faible comme au fort, au pauvre
comme au riche, toute crainte de vexation et d'op¬
pression dispaiait.

Le législateur français n'a fait exception à ces
firincipes que relativement aux cessions de droits
itigieux , en tempérant néanmoins la rigueur de

la loi romaine.
Ces sortes de cessions ne sont plus générale¬

ment nulles ; elles le sont seulement lorsqu'elles
sont faites en faveur de l'une des personnes désig¬
nées dans l'art. i5q7 du C. Nap., savoir: des juges ,
juges-suppléans, des magistrats remplissant les
fonctions du ministère public , des greffiers , huis¬
siers, avoués, défenseurs-officieux et notaires, et
pour autant que le droit cédé est de la compé¬
tence du tribunal dans le ressort duquel le ces-
sionnaire exerce ses fonctions. Mais malgré la
nullité de pareilles cessions, elles n'entrainent
point d'amende ; la seule peine encourue par le
cessionnaire, (le cédant ne s'expose à aucune res¬
ponsabilité) consiste dans les dépens et dom¬
mages-intérêts revenant au débiteur cédé.

Quant aux cessions d'actions ou de droits liti¬
gieux faites à des personnes autres que celles in-
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diquécs dans l'art. i5g7 précité, le Code Napo¬
léon leur applique les dispositions de la loi ana-
stasienne , c'est-à-dire, que le débiteur cédé peut
se libérer envers le cessionnaire par le rembour¬
sement du prix réel de la cession, en y ajoutant,
outre les intérêts qui ont couru depuis le jour que
le cessionnaire a payé ce prix, les frais et loyaux
coûts. Art. 1699. Et pour que cette faculté soit
accordée au débiteur, il ne suffit pas qu'on ait pu
prévoir que la chose deviendrait litigieuse ; il faut
qu'il y ait eu réellement procès et contestation sur
le fond du droit cédé à l'époque de la cession 1
de plus, que le cessionnaire ne soit pas co¬
héritier ou co-propriétaire de la chose cédée;
qu'elle ne lui ait pas été cédée en payement de
ce qui lui était dû; que la cession n ait pas été
faite au possesseur de l'héritage sujet au droit
litigieux. Art. 1700. et 1701. du C. N.

Les motifs qui ont engagé le législateur à accor¬
der cette faculté au débiteur se trouvent consignés
dans le procès-verbal des conférences du conseil
d'état.

On y lit, que bien que la faculté accordée par
l'art. 1699 du C. N. pût paraître exorbitante, elle se
trouvait néanmoins justifiée par la défaveur qui
pèse sur les acquéreurs de droits litigieux ;

Que le but de cet article était de détourner les
cessionnaires de faire de ces marchés odieux, par
la crainte de n'en pas tirer de bénéfice ;

Que s'il pouvait arriver qu'un homme riche,
pour obliger un pauvre, lui achetât ses droits liti¬
gieux , et que la partie adverse profitât ainsi seule
du marche, s'il lui était permis de se soustraire
à une juste condamnation, par le remboursement
du cessionnaire; il restait cependant toujours vrai,
^ue, dans cette hypothèse même, le procédé du
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cessîonnaire serait immoral, puisqu'il aurait pa
faire des avances au pauvre pour le mettre à même
de soutenir le procès, au lieu de s'approprier ses
droits ;

Qu'encore qu'on puisse regarder une pareille
cession comme un contrat aléatoire, en tant qu'il
y a incertitude sur l'événement du procès ; néan¬
moins le cessîonnaire ne peut pas prétendre qu'on
le constitue en perte lorsqu'on lui rembourse la
Valeur à laquelle il a lui même estimé la chose.

Enfin on a cité un exemple effrayant du grand
abus qu'avaient entraîné ces sortes de cessions
dans le midi de la France, en ce que les choses
y étaient montées au point qu'il y avait des gens
qui faisaient un métier des marchés de procès, et
qui poursuivaient les pauvres débiteurs, avec une
rigueur si outrée , qu'elle amena , dans le Vivarais
une insurrection, qu'on ne put réprimer qu'en
envoyant de la force armée avec des commissaires.

Ainsi, l'art. 1699 du C. N. été dicté par un
sentiment de morale et d'humanité. Reprimer
l'avidité des marchands de procès, et protéger
les débiteurs contre leurs vexations, voilà le but
de la loi.

Qu'on ne dise pas qu'il importe peu au débi¬
teur d'avoir tel ou tel créancier; que s'il doit
subir condamnation envers son créancier origi¬
naire , il est juste qu'il la subisse envers le ces¬
sîonnaire de ce dernier j que sa condition n'est
donc pns rendue pire par la cession !

Le législateur a pense, avec raison, que si, dans
l'incertitude de son droit, ou pour se débarrasser
d'un procès, le créancier consent à faire nri sa-»
crifice, il doit le faire à son débiteur, de pré¬
férence à tout autre, surtout puisqu'il n'est pas
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à présumer que le débiteur , pour acheter égale¬
ment son repos, ne paierait pas au créancier ce
qu'il est obligé de payer au cessionnaire „ pour
arriver au même but. Enfin, les cessions de droits
litigieux sont toujours présumées faites au préju¬
dice du débiteur , ou dans une maivaise intention
quelconque ; tandis que les cessions de droits non
contestes sont réputées faites de bonne foi, ce
qui justifie assez la différence des principes de lé¬
gislation sur les unes et les autres. H ?: j.

Mais arrivons à la question qui nous occupe
principalement.

Glcentzer , ayant obtenu, au tribunal de com¬
merce de Simmern, un jugement de condamnation
contre son débiteur Breuer , céda son droit à
l'avoué N.N. de Coblentz.

Sur la signification de l'acte de transport, appel
de la part de Breuer ; et sur la mise en cause du
cessionnaire N. N., ordonnée par arrêt prépara¬
toire , conclusions de l'appelant tendantes à l'an-
nullation de la cession comme faite en contraven¬
tion à l'art. 1597 du G. N.

L'appelant fondait sa demande sur l'immoralité
de pareilles cessions, et surtout sur un arrêt delà
cour d'appel d'Amiens qui a annullé une cession
d'un droit litigieux faite à un avoué, quoique cet
avoué n'exerçât pas près le tribunal qui aurait dû
connaître du fond du droit cédé, mais près un
autre tribunal de première instance ressortissant à
la même cour d'Amiens.

Il a observé que cet arrêt avait prononcé d'of¬
fice la nullité de la cession, sur les seules réquisi¬
tions du ministère public.

Mais on a répondu , que la prohibition portée
par l'art. i5o,7 est une limitation du droit natu-

9
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reî, qui dès-lors doit être restreinte aux seuls cas
pour lesquels elle est faite.

Que d après cet article , les cessions de droits
litigieux ne sont nulles qu'autant que le cession-
naire exerce ses fonctions dans le ressort du tri¬
bunal compétent pour connaître du fond du droit
cédé. Que si le législateur avait entendu frapper
de la même nullité toutes les cessions de droits li¬
tigieux faites dans le ressort de la cour d'appel à
des officiers résidans dans le même ressort , en¬
core qu'ils n'exerçassent pas leurs fonctions près
le tribunal de première instance compétent pour

aurait
que

pas son ministère dans
l'arrondissement du tribunal de Simmern , mais
dans celui du tribunal de Coblentz; et qu'ainsi la
cession devait être maintenue, non obstant la cir¬
constance que ces deux tribunaux ressortissent à
la même cour d'appel.

Ce sentiment a été adopté par l'arrêt suivant:
» Attendu que le cessionnaire N.N. n'exerçant

» pas au tribunal de Simmern, qui était saisi de
» la contestation , ne se trouve pas compris dans
» la prohibition de l'art. i5o,7 du code civil.

Par ces motifs, — » La cour etc.
Du 24 juin 1807. Plaidant M.M. R.UPPEN-

tbal , Papé et Cardon.
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Acte écrit. Preuve testimoniale. Tribunal

de commerce.

(C. N. art. 1341. C. de C. art. 10g.) ,

SU résulte de laveu des parties que les choses
ne se sont pas passées précisément comme il est
dit dans l'acte, les tribunaux de commerce peu¬
vent-ils admettre la preuve testimoniale contre ou
outre le contenu à [acte ? Rés. affirmât.

Jacques Kleutgen, marchand à Trêves, fait as¬
signer Marx, batelier de la même ville, devant
le tribunal civil, siégeant comme tribunal de com¬
merce , aux fins de le faire condamner, même
par corps, au payement d'un billet à ordre de
437 fr. portant la date du 22 décembre 1809.

Marx excipe que le montant du billet, ainsi
qu'une somme de I2g2 francs, montant d'un au¬
tre billet, ont" été compensés avec le prix de vente
d'un bateau qu'il a cédé à Kleutgen ; et que les
deux billets se trouvent exister sans cause dans les
mains de celui-ci.

Kleutgen produit le contrat de vente du bateau.
Ce contrat porte que le prix du bateau a été payé
comptant, et il est signé des époux Marx ; mais il
est à remarquer qu'il a une date postérieure aux,
deux billets.

Kleutgen convient que le prix du bateau n'a
pas été payé comptant, comme le porte l'acte;
qu'il a été, au contraire, acquitté par compen¬
sation de quelques créances que lui devaient les
époux Marx , entr'autres par le billet des 129a
francs ; mais il ajoute que le billet des 407 francs
n'est pas entré dans cette compensation, et n'y

9 •
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{>ouvait entrer , parcequ'il n'existait pas encore à
'époque de la Tente du bateau, quoique portant

une date antérieure au contrat de la dite vente.
Il donne pour raison de l'antériorité de la date

du billet, qu'on avait fait un premier contrat de
vente, longtemps avant l'existence dudit billet ,
auquel on avait ensuite substitué le contrat actuel
portant pour date le jour de sa confection , et non
pas le jour de la vente. Que ce changement avait
eu lieu, parceque le premier contrat n'était pas
fait double, conformément à la loi, et ne portait
pas une quittance de payement écrite en toutes
lettres et approuvée par les époux Marx.

Dans ces circonstances, le tribunal de Trêves
crut devoir charger Marx de prouver que le bil¬
let des 437 fr. avait été également compensé avec
le prix du bateau par lui veudu , et admettre
Kleutgen à la preuve par lui offerte, qu'on avait
délruit et remplacé le premier contrat de vente
antérieur au billet par le contrat présenté.

Appel des deux parties.
Le billet des 437 fr. , disait Marx , doit être

censé acquitté par compensation , comme celui
des 1292 francs-, puisque l'un et l'autre sont anté¬
rieurs au contrat de vente du bateau. L'aveu • fait
par Kleutgen, que le billet des 1292 francs se

. trouve compensé et exister sans cause dans ses
mains, prouve suiiisamment que le billet de 437
fr. est également entré en compensation du prix
du bateau ; d'ailleurs n'existe pas de raison pour
croire le contraire. — Il est vrai que Kleutgeu
possède encore le billet ,, mais il possède aussi
celui des 1292 francs; néanmoins il convient que
ce dernier est acquitté : donc cette possession ne
s'oppose pas à la présomption du payement.



( i33 )
Rien ne prouve qu'il ait existé un contrat de

vente du bateau , avant le billet des 437 fr. Le
contrat présenté porte une date postérieure à celle
du dit billlet; on ne peut établir , par la preuve
testimoniale, l'existence d'un contrat antérieurj
c'est au contrat produit qu'on doit s'en rapporter.

Il a conclu à la réformation du jugement.
Si j'avais été de mauvaise foi, répondait Kleut-

gen , j'aurai pu demander le payement du billet
des 1292 francs, aussi bien que de celui des 407
IV. ; car je suis possesseur des deux billets, et le
contrat que je présente porte que j'ai payé comp¬
tant le prix de vente du bateau.

Marx n'a donc pour lui que mon aveu, que
le montant du billet des 1292 fr. a été com¬
pensé avec le prix du bateau ; l'acte de vente
prouverait le contraire. Tout en avouant la com¬
pensation du billet de J292 fr., j'ai déclaré que
îe billet des 437 fr. m'était encore du. Cet aveu
est un aveu qualifié, qui ne peut être divisé ; si
Marx veut en accepter une partie , il doit néces¬
sairement aussi accepter l'autre.

Ainsi, le tribunal de commerce a mal jugé ,
en admettant Marx à prouver le contraire de la
seconde partie de mon aveu; il fallait l'admettre
ou le rejeter en entier.

Eu jugeant ainsi, le tribunal a violé l'art. i3/ f i
du G. N. ; car bien que les tribunaux de com¬
merce puissent faire entendre des témoins , dans
le cas même où la preuve testimoniale ne serait
pas recevable en matière civile, néanmoins cette
l'acuité ne doit avoir lieu que lorsqu'il n'existe pas
d'acte écrit.

Dans l'espèce, il existe un billet de créance, et un
contrat de vente ; le tribunal de commerce ne pou-
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vait donc pas , sans violer l'art, précité du C. N.,
admettre Marx à prouver par témoins le contraire
de ce que portent ces deux écrits.

Il pouvait d'autant moins admettre la preuve
testimoniale, dans l'espèce, que si, au lieu d'une
contestation sur le billet à ordre, il s'en fût éle¬
vé une sur l'exécution du contrat de vente du
bateau, cette contestation aurait été de la com¬
pétence du tribunal civil, puisque ni Marx ni
Kleutgen ne sont marchands de bateaux ; et le
tribunal civil n'aurait pas pu admettre la preuve
vocale, soit parcequ'il existait un contrat écrit,
soit parceque la valeur de l'objet excédait i5o
fr. La circonstance que le tribunal de commerce
a eu à connaître d'un contrat purement civil ,
incidemment à une affaire de commerce , ne l'au¬
torisait pas à s'écarter , pour cet objet, des règles
ordinaires de la procédure civile et d'appliquer
celles reçues en matière de commerce.

Il a conclu à ce que la preuve imposée à Marx,
par le jugement dont est appel, fût déclarée inad¬
missible.

On verra que la cour ne s'est arrêtée ni à
l'une ni à l'autre des exceptions des parties.

On a trouvé que, d'après la disposition finale
de l'art. Ï5^i du C. N. , les règles générales éta¬
blies par cet article , ne font pas préjudice à ce
ce qui est prescrit dans les lois relatives au com¬
merce.

D'un autre coté, on a pensé que, quand même
il serait vrai de dire que les Tribunaux de com¬
merce ne puissent pas admettre la preuve testi¬
moniale lorsqu'il existe des acts écrits , cette
règle devrait cependant souffrir une modification
lorsqu'il appert par les déclarations mêmes des
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parties , que les faits consignés dans ces actes sont
inexacts. On a observé de plus, que s'il n'était pas
permis d'entendre des témoins au cas que l'une des
parties seulement prétendrait que les choses se fus¬
sent passées autrement qu'il est dit dans l'acte , tan¬
dis que l'autre soutiendrait le contraire, puisque
ce serait détruire la foi due au contrat ; il en
doit être autrement lorsque les deux parties
conviennent de l'inexactitude de l'acte; que dans
ce cas l'on doit admettre la preuve testimoniale
pour vérifier les laits ; que c'est même le seul
moyen de découvrir la vérité.

Application faite de ces principes à l'espèce,
le premier juge avait bien jugé; car dès que,
malgré la teneur expresse du contrat de vente
du bateau, Kleutgen convenait que le prix n'a¬
vait pas été payé comptant, et qu'une somme
de 1292 fr., dont il tenait encore le billet en
mains , était entrée en compensation du prix de
vente , on pouvait présumer qu'il était possible
que le billet des 437 fr. fût également com¬
pensé , comme portant une date antérieure au
contrat de vente ; et sous ce rapport, on devait
admettre Marx à prouver la vérité du fait de la
compensation de ce billet, non obstant l'objection
faite par Kleutgen que son aveu était qualifié,
puisque cet aveu, portant sur deux faits différens,
dont l'un pouvait subsister indépendamment de
l'autre, était divisible de sa nature. Mais dès que
Marx était admis à prouver la compensation, la
contre preuve était de droit, et ne pouvait être
mieux faite que par celle de l'existence d'un
contrat de vente antérieur au billet de 437 fr..,
ce qui aurait exclu nécessairemrnt la compensa-
lion d'une dette postérieure.
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On avait bien observé que l'aveu de Kleut¬

gen était une preuve indubitable de sa bonne
loi, puisqu'il aurait pu exiger les I2g2 fr. sans
que Marx eût pu se dispenser de les payer; que
l'équité ne permettait donc pas d'autoriser Marx
à rétorquer cet aveu contre Kleutgen , et qu'il
fallait par conséquent débouter Marx purement
et simplement, à charge par Kleutgen d'allirmer
que le billet de 437 fr. n'était pas entré en com¬
pensation du prix du bateau. Mais cette opinion
n' a pas prévalu ; le jugement a été confirmé par
l'arrêt suivant:

» Attendu que sur la contestation dont il s'a-
» git, et qui a principalement pour objet le paye-
» ment du billet ou lettre de change du 22 dé-
» cembre 180g, dont la date est antérieure à la
» vente qui avoit été faite d'un bateau par An-
» toine Marx à Jacques Kleutgen le 1 février
» 1810, il a été soutenu d'un côté par Marx que
i> le montant de cette lettre de change avoit été
» compensé sur le prix de ladite vente, ainsi qne
» le montant d'un autre billet de 1292 fr. 92 cent.
» desquels deux billets ledit Marx a demandé
» l'extradition ou remise , se trouvant éteints et
» sans cause.

i> Que d'un autre côté, Kleutgen est convenu
» que ce dernier billet avoit été compensé avec
:» le prix de ladite vente ; mais qu'il n'en étoit
» pas ainsi de celui du 22 décembre. .

» Que sur cet aveu les premiers juges, sic—
» géant en tribunal de commerce, ont pu rendre
» l'interlocutoire dont est appel pour éclaircir le
» fait de compensation allégué par Marx, et ce-
» lui articulé par Kleutgen relatif à la vente du
» bateau, sauf à avoir tel égard que de droit aux
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» preuves qui seraient ou pourraient être respecti-
» veinent administrées: doù il suit que le juge-
j> ment attaqué est susceptible d'être confirmé.

Par ces motifs, ■— » La cour, sans s'arrêter à
» l'appel incident, met l'appel principal au néant,
» et condamne Marx, appelant principal, en l'a-
» mende et aux dépens. «

Du 9 janvier 1811. Plaidant MM. Alden-
HOVEN et RUPPENTHAL.

Nullité de Mariage. Femme. Convoi.
Délai.

(C.N. art. 14G. 180. 181. 201. 202. 208.)

La femme , dont le mariage a été déclaré nul,
peut-elle se remarier avant dix mois , à compter
du jugement qui a prononcé la nullité de son
mariage précédent ? Rés. négat.

Le Code Napoléon décide formellement, art.
228, que la femme ne peut contracter un nou¬
veau mariage qu'après dix mois révolus depuis
la dissolution du mariage précédent.

Le mariage se dissout i.° par la mort de l'un
des époux; 2. 0 par le divorce légalement prononcé;
3.° par la condamnation devenue définitive de l'un,
des époux à une peine emportant mort civile,
art. 227.

Quoique la nullité du mariage ne se trouve pas
mentionnée parmi les causes de dissolution du
mariage énoncées dans l'article précédent et n'en
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puisse faire partie , puisque la dissolution suppose
la préexistence d'un mariage valable ; quoique le
C. N. soit d'ailleurs muet sur le tems qui doit
s'écouler entre la déclaration de nullité d'un ma¬
riage et le nouveau convoi de la femme, les rai¬
sons qui ont engagé le législateur à défendre le
nouveau mariage de la femme avant dix mois
•révolus depuis la dissolution du mariage précé¬
dent existent dans le cas de la nullité tout aussi
bien que dans celui de la dissolution du mariage,
et exigent par conséquent l'application du même
principe.

Ainsi de même que, pour assurer l'état et la
fortune de l'enfant que la femme peut porter dans
son sein à l'époque de la dissolution du mariage
arrivée de l'une des trois manières exprimées par
l'art. 227 du C."N. ,1a loi défend expressément a la
femme de contracter un nouveau mariage avant dix
mois révolus; de même le juge doit, en suppléant
au silence de la loi, appliquer la même défense, lors¬
qu'il s'agit du convoi d'une femme dont le précé¬
dent mariage n'a pas été dissous, mais déclaré
nul, puisqu'il est possible dans le second comme
dans le premier cas, qu'elle soit enceinte.

Cette mesure de précaution n'est pas seulement
commandée par l'intérêt des familles, elle l'est
aussi par la morale publique ; car il serait scan¬
daleux qu'une femme pût passer des bras d'un
homme dans ceux d'un autre sans aucun inter¬
valle de continence.

Sous ce rapport, les opinions des jurisconsultes
ne sauraient guères être divisées ; mais il se pré¬
sente une autre difficulté. Les dix mois doivent-ils
commencer à courir du jour du jugement qui pro¬
nonce la nullité du mariage , ou depuis l'époque
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où , reconnaissant le vice de leur union , les époux
ont cessé de cohabiter?

On peut soutenir l'une et l'autre thèse; la pre¬
mière a même prévalu tant au tribunal de pre¬
mière instance de Spire que devant la cour d'ap¬
pel, dans l'espèce suivante:

Julie Crusius de Franckweiller, avait été for¬
cée par son père de prendre pour mari un homme
que son cœur rejetait.

Aussi n'était-elle mariée que depuis quelques
mois qu'elle s'adressa déjà au tribunal de Spire
aux fins de faire annuller son mariage.

Le mari ayant avancé qu'elle avait librement
consenti au mariage , et qu'il y avait eu d'ailleurs
cohabitation continuée pendant six mois depuis
qu'elle avait acquis sa pleine liberté, ce qui l'au¬
rait rendu à la fois non recevable et mal fondée
dans sa demande; le tribunal, avant faire droit,
chargea la femme de prouver que son consente¬
ment au mariage lui avait été arraché par les me¬
naces et violences de son père, et qu'elle n'avait
pas cohabité avec son mari pendant six mois, de¬
puis qu'elle avait acquis sa liberté.

Elle fournit si bien la preuve de l'un et de l'au¬
tre fait, que le mari n'essaya pas même de prou¬
ver le contraire.

En conséquence, le z5 fructidor an i3, juge¬
ment, par lequel le tribunal, attendu la preuve
acquise du fait de menaces et violences, et de
l'absence d'une cohabitation continuée pendant six
mois depuis que la demanderesse avait recouvré sa
liberté, déclara le mariage nul.

Acquiescement du mari à ce jugement, par le
mariage qu'il contracta peu de tems après avec
une autre femme.
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Julie Crusius , se croyant également autorisée à

former de nouveaux liens, s'adressa à l'officier de
l'état civil ; mais celuici refusa de faire les affi¬
ches de publications du mariage, par le motif que
les dix mois prescrits par l'ai t. 228 du C. N, n'é¬
taient pas encore écoulés depuis le jugement qui
avait déclaré nul le précédent mariage.

Pour faire lever cet obstacle, elle eut recours
au tribunal de Spire; mais ce tribunal, loin d'or¬
donner à l'officier de l'état civil de passer outre
à la célébration du mariage, comme Julie Cru¬
sius l'avait demandé par sa requête, rendit au
contraire le jugement suivant:

» Considérant que d'sprès les art. 201 et 20a
» du code civil, le mariage qui a été déclaré
» nul produit néanmoins les effets civils, tant à
» l'égard des époux qu'à l'égard des enfans , lors-
y qu'il a été contracté de bonne foi ; qu'il im-
» porte dès-lors de prévenir cette incertitude que
» la turbation du sang occasionnée par un ma-
» riage trop précipité pourrait produire à l'égard
» des enfans.

» Considérant que tel était l'esprit de la loi ro-
» maine qui a défendu aux femmes veuves de
» convoler en secondes noces (Annus luctus) avant
» que dix mois fussent écoulés ; que tel est aussi
» évidemment l'esprit de l'art. 228 du code civil ;
» et qne malgré les apparences de l'éloignement
» que l'exposante paroit avoir eu pour son cide-
» vaut mari, il est néanmoins possible qu'il y ait
» eu copulation.

» Met, quant à présent , néant sur la pétition.
» Le 6 mars 1806.

Julie Crusius a interjeté appel de ce jugement,
et présenté requête à la Cour pour le faire ré¬
former.
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Le tribunal de Spire, disait le défenseur de

l'appelante, a fait une fausse application de la loi ;
il a violé l'art. 228 du C. N., et blessé l'autorité
de la chose jugée résultant du jugement du 25
fructidor an i3. Le principe qu'il a établi par
le jugement du 6 mars 1806, dont il est appel,
est dangereux et contraire à la morale et à l'inté¬
rêt des familles.

Le tribunal a fait un fausse application de la.
loi, en fondant sa décision sur les art. 201. 202 et
228 du C. N., pour justifier qu'une femme, dont
le mariage a été déclaré nul, doit attendre dix:
mbis avant de pouvoir se remarier avec un autre
que son précédent époux.

Cet article 228 n'est applicable qu'aux cas ex¬
primés dans l'art. 227 , c'est-à-dire, à la dissolu¬
tion d' un mariage valable antérieur. Il n'en est
pas de même d'un précédent mariage nul; le ju¬
gement qui en prononce la nullité ne peut pas
être regardé comme une dissolution du mariage:
car on ne peut pas dissoudre ce qui n a pas exi¬
sté réellement. Or il est de principe que l'effet d'un
jugement qui déclare nul un contrat remonte à
l'origine même du contrat; et d'après cela, il est
clair, qu'un jugement portant anullation d'un
mariage , déclare par cela même, qu'il n'a ja-<

Donc, si le jugement qui annulle un mariage
né peut pas être assimilé à une dissolution de ma¬
riage ; si l'art. 228duC.N. n'est applicable qu'aux
marisges dissous, il est évident que c'est l'ap¬
pliquer faussement que de l'étendre aussi aux ma¬
riages déclarés nuls.

La loi est muëte sur le point de savoir, à quelle
époque une femme peut se remarier, lorsque son
premier mariage a été déclaré nul.
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Que conclure de ce silence ? Que la femme peut

se remarier quand elle veut. Du moins on peut
soutenir cette thèse, d'après le principe que les
actes de liberté naturelle peuvent toujours être
exercés, à moins qu'une loi positive ne s'y oppose.

Mais supposez que la règle établie par l'art.
228 du C. N. doive, par une similitude de rai¬
son , être étendue aux mariages déclarés nuls ,
elle doit néanmoins souffrir une modification qui
la fasse concorder avec l'esprit des autres dis¬
positions du code; et en examinant le jugement
sous ce point de vue, on trouve qu'il a violé
la loi.

D'après les principes qui régissent le mariage
valablement contracté, il produit les effets civils
jusqu'au jour de sa dissolution. D'après les art.
2.01 et 202 du C. N. le mariage nul ne produit,
au contraire , les effets civils qu'autant qu'il a
e'té contracté de bonne foi. Lorsque la bonne
foi n'existe que de la part de l'un des époux ,
ce n'est qu'à l'égard de cet époux et des enfans
seulement qu'il les produit.

Suivant 1 ait. 181 du C. N., la demande en nul¬
lité d'un mariage contracté sans le libre consen¬
tement de l'un des époux n'est plus recevable,
toutes les fois qu'il y a eu cohabitation continuée
pendant six mois depuis que l'époux a acquis sa
pleine liberté, ou reconnu son erreur.

En combinant ces différentes dispositions , il en
résulte , qu'un mariage dont on demande et ob¬
tient la nullité ne produit les effets civils que jus¬
qu'au moment où la bonne foi des époux ou de
l'un des époux a cessé. Or elle cesse de part
et d'autre par la demande en nullité du mariage,
puisqu'il est impossible de se regarder de bonne
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foi comme mari et femme, pendant qu'on est
en procès sur la validité du mariage. Il en résulte
encore que la supposition d'une cohabitation pro¬
longée aûdelà de six mois, depuis que l'époux de-,
mandeur a acquis sa pleine liberté, ou reconnu
son erreur, est inconciliable avec l'action en nul¬
lité du mariage.

La conséquence irrésistible de ces principes est,
qu'un jugement qui déclare un mariage nul ne
peut pas être regardé comme une dissolution du,
mariage, puisque pour être considéré comme tel,
il faudrait que le mariage produisit jusques là les
effets civils] or la légitimité des enfans est sans
doute un effet civil du mariage. Une autre consé¬
quence incontestable qui dérive de la première est,
que les dix mois que la femme doit attendre , avant
de pouvoir contracter un nouveau mariage, doivent
courir du jour où la bonne foi des époux a cessé,
c'est-à-dire, de l'époque à laquelle expiraient les six
mois fixés par l'art. i8r du C. N., ou de celle
de la demande en nullité, si elle a été formée
avant l'expiration de ces six mois ; puisque toute
cohabitation postérieure à ces deux époques est une
renonciation tacite à la nullité du mariage, qui ne
permet plus de prononcer cette nullité.

En fait, il y avait plus de dix mois , à l'époque
où l'appelante a voulu se remarier, que la cohabi¬
tation , et parconséquent la bonne loi des époux,
avaient cessé. Le premier juge aurait donc dû lui
permettre de se remarier sur le champ) l'ayant ren¬
voyée à une époque plus éloignée, il a mal jugé
et son jugement doit être réformé.

Mais il y a plus ; le premier juge a aussi violé
l'autorité de la chose jugée.

Par son jugement du s5 fructidor an i3 , il n'a
prononcé la nullité du mariage que pareequ'on
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avait justifié du fait de l'absence d'une cohabita¬
tion continuée pendant six mois depuis que l'ap¬
pelante avait joui de sa pleine liberté ; voilà un
point défait irrévocablement jugé par l'acquiesce¬
ment du niari. Comment ce même juge pouvait-
il donc ensuite juger le contraire , sans blesser les
règles de la jurisprudence, en supposant une coha¬
bitation postérieure, et en fondant son jugement du
6 mars 1806 sur cette supposition? Comment le
pouvait-il, sans blesser même les intérêts du mari,
en déclarant celui-ci père de l'enfant que l'appe¬
lante aurait pu concevoir depuis la cessation de la
cohabitation constatée par un jugement irrévoca¬
ble , rendu entre lui et son ancienne épouse ?
Cette erreur judiciaire commande la réforme du
jugement dont il est appel.

En effet , la morale et l'intérêt des familles se¬
raient singulièrement compromis si les enfans
conçus entre la cessation de la cohabitation or¬
donnée par la loi et le jugement qui prononce la
nullité du mariage , étaient censés appartenir au
précédent mari, à moins qu'il ne prouvât l'adul¬
tère ; car quel vaste champ pour la femme de le
gratifier d'héritiers?

On m'objectera peut-être que dans les causes de
divorce, cette action serait également éteinte par
une reconciliation qui résulterait d'une cohabita¬
tion continuée après la demande; que les époux
qui sont en procès de divorce doivent donc égale¬
ment s'abstenir du commerce conjugal, et que le
mari est néanmoins père de l'enfant que la femme
concevrait avant le jugement qui admet le divorce:
objection dont on voudra tirer la conséquence que
dans les actions en nullité de mariage, le mari
doit de même eue censé père des enfans que la
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femme conçoit jusqu'au jugement qui déclare le
mariage nul.

Mais cette manière d'argumenter serait vicieuse;
Car le divorce suppose l'existence d'un mariage va¬
lable jusqu'au moment de sa dissolution, qui dès-
lors ne permet pas de s'e'carter de la règle : pater
est quern nuptie demonslrant ; tandis que , comme
je l'ai démontré, le mariage infecté de nullité n'en
est point un , et ne jouît des prérogatives du ma¬
riage que par une exception à la règle générale,
dans certains cas, et pour le tems seulement que
dure la bonne foi des époux.

Enfin pour justifier la décision du premier juge,
on va jusqu'à dire qu'il serait possible que la
femme cédât aux instances ou à la violence de son
mari, et qu'elle devint enceinte même pendant le
procès. On s'appitoje sur le sort de l'enfant,
pour prouver la nécessité d'attribuer les effets ci¬
vils au mariage jusqu'au jugement qui le déclare
nul.

Il est facile de dissiper cette crainte: la loi en
offre un moyen infaillible. La femme ainsi Sub¬
juguée , par la passion ou la violence, peut faire
valider son union et rendre son enfant légitime,
en alléguant le fait de la cohabitation survenue.

Néglige-t-elle de se préparer la preuve de ce
fait, ou ne veut-elle pas même en faire usage, elle
doit en supporter les suites, et ne mérite pas plus
de faveur qu'une autre femme qui serait devenue
inère sans être épouse ; au contraire, elle en mé¬
rite encore moins, puisque la dernière ne trouve
Î>as le même appui dans la loi, pour effacer la
îonte de sa faiblesse ou de son malheur.

Le défenseur de l'appelante a terminé sa plai¬
doirie par une réflexion aussi hardie que frap¬
pante. io
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Aucun tribunal au monde , disait—il, n'écoute¬

rait des plaideurs qui, tout en exécutant un
contrat, en demanderaient la nullité. Eh Lien !
Le tribunal de Spire a décidé qii'on peut conti¬
nuer de vivre comme mari et femme , tout en
attaquant la validité du mariage! C'est trans¬
former ce contrat sacré , en un concubinage scan¬
daleux réprouvé par la loi divine et humaine.

Mais quelques efforts, que l'habile défenseur de
l'appelante ait faits , il n'a pas remporté la victoire;
le ministère public s'est élevé avec force contre
son système, et la majorité des juges l'a égale¬
ment condamné.

On a répondu :
Le mariage, quoiqu'attaqué de nullité, ne laisse

pas de subsister de lait jusqu'à ce qu'il soit dé¬
claré nul par un jugement passé en force de chose
jugée. Si cette vérité ne peut pas être contestée,
il en résulte que le jugement <pii le déclare nul,
équivaut à l'une des dissolutions exprimées dans
l'art. 227 du G. N. , et dès-lors devient applica¬
ble l'art. 228 , d'après lequel la femme ne peut
contracter un nouveau mariage qu'après dix mois
révolus depuis la dissolution du mariage précé¬
dent.

Décider autrement, et faire courir les dix mois
avant la nullité prononcée par le jugement, ce
serait se mettre eu opposition avec les art. 201 et
202 du même code , qui accordent les effets civils
au mariage nul contracté de bonne foi, et priver
les enfans conçus pétulant la durée d'un pareil
mariage , du droit de légitimité que leur assurent
ces mêmes articles.

On dit que les articles allégués assurent le droit
«le légitimité aux enïans conçus pendant la durée
du mariage nul, par conséquent jusqu'à l'époqus
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où la nullité en est prononcée par le juge , par-
cequ'il vient d'être démontré que le mariage sub¬
siste jusques là et produit les effets civils. Cet
effet lui est attribué indistinctement par la loi , et
il n'existe dans tout le code Napoléon aucune
disposition qui modifie les art. 201 et 202 , ou
qui en restreigne l'application. Ainsi , permettre
à la femme de se remarier avant dix mois révo¬
lus depuis la nullité prononcée du mariage précé¬
dent , ce serait faire cesser les effets civils du
mariage avant l'époque fixée par la loi même, et
tomber dans un arbitraire très dangereux , puis¬
qu'il n'y aurait plus de règle certaine pour fixer
le point de départ des dix mois, et qu il ne res¬
terait plus au juge que de simples conjectures ti¬
rées des circonstances pour déterminer l'époque
de la cessation de la cohabitation des époux.

D'ailleurs, a-t-on dit, l'équité, la morale et
le respect dû à l'opinion publique, se joignent aux
motifs tirés de l'esprit de la loi pour confirmer
le jugement dont est appel.

Les époux ayant contracté mariage sous les
yeux du public, et ayant passé pour mari et
femme jusqu'au moment où le juge a déclaré leur
union nulle, on ne doit pas sacrilier l'honneur
de la femme, ni condamner à l'opprobre d'une nais¬
sance illégitime l'être innocent qu'elle aurait conçu
avant le jugement qui a annuité le mariage. Ce
serait troubler le repos des familles et alarmer
les arnes honnêtes , en heurtant leurs principes sur
la sainteté du mariage. Aussi longtems que le
juge ni pas prononce la nullité du mariage, on
ne peut pas imputer à vice le commerce conjugal,
beaucoup moins punir l'enfant qui en a rem l'exis¬
tence , sans autoriser le crime de la part du mari,

10 .
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et rendre la femme victime d'une faveur que celui-
ci n'aurait peut être obtenue que parcequ'elle ne
pouvait pas la lui refuser, ou parcequ'elle se serait
crue obligée de remplir les devoirs du mariage
jusqu'au moment où un jugement aurait brisé le
lien conjugal.

Prétendre que la femme soit obligée de prou¬
ver la cohabitation postérieure aux six mois fixés
par l'art. 181 du code, ou que le mari soit tenu
de faire cette preuve, pour faire cesser la demande
en nullité du mariage, c'est exiger l'impossible,
puisqu'on ne prend pas de témoins à cet acte. Il
vaut donc mieux de se déterminer par la présomp¬
tion : pater est quem nuptia demonstrant , sauf au
mari a prouver l'adultère de la femme.

Ces différentes raisons ont paru décisives à la
majorité

En conséquence le jugement a été confirmé par
les motifs y énoncés. L'arrêt est du 3o avril 1806;
mais il n'a passé qu'après une vive discussion en
chambre du conseil.

Lettre de change. Francfort. Protêt. Délai.
Action en recours. Fin de non rece¬
voir.

(C. deC, art. i65—169. Ordonnance de change de
Francfort art. 20.)

Le mérite du protêt dune lettre de change ,doit-
il être jugé d'après la loi du lieu où il a étéfait,
ou d'après elle du lieu où [action en payement est
intentée? Rés. que c'est d'après la première.
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Les lettres de change, tirées îwrs de Francfort,

et acceptées par un négociant étranger à cette ville,
antérieurement à L ur échéance , doivent-elles
jouir à Francfort du délai de grâce ordinaire , en¬
core que le tireur ou l'accepteur ne se trouvent en
ville lors de {échéance, et que la personne à la¬
quelle les lettres sont adressées pour le payement
refuse de les accepter? Rés. ncgat.

Si Faction en recours pour le payement d'une
lettre de change tirée , acceptée et protestée à Fé-
tranger , et par dts étrangers, est dirigée contre
un endosseur français , devant un tribunal de
France, doit-on appliquer la loi française pour
régler le délai dans lequel cette action doit être
exercée ? Rés. affirm.

L'art. 166 du C. de C. qui fixe un délai de deux
mois , à compter du jour du protêt, pour la pour¬
suite en garantie des tireurs et endosseurs de lettres
de change TIRÉES DE FranIe et payables dans
tin de ses états limitrophes, est-il applicable aux
endosseurs français de lettres de ehange TIRÉES
DE l'Étranger, et payables à F étranger? Rés.
alïîrm.

L'endosseur assigné en garantie, en tems utile,
par {endosseur poursuivi par le porteur, peut-il
opposer à son poursuivant la déchéance encourue
par le porteur, encore que F endosseur poursuivi
par le porteur n'en excipe pas contre ce dernier ?
Rés. affirm.

L'endosseur qui a eu extrajudiciairement avis et
communication du protêt de la lettre de change ,
et qui , après avoir renvoyé F effet et le protêt avec
Fobservatîon qu'il n'entend pas se mêler de l'af¬

faire | pareeque la lettre avait été protestée trop
tard, est néanmoins, sur la demande réitérée de
son cessionnaire, entré en correspondance avec
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les endosseurs précédens , à fin de tenter un arran~
gement, doit-il être réputé avoir renoncé parla à
toutes les exceptions , autres que celle résultant de
la tardivité du protêt dont il avait seulement fait
mention dans sa lettre ? Rés. nég.

Quoique la deuxième de ces questions, étrangère
à la nouvelle législation française , même à 1 an¬
cienne , n'entre pas dans le plan de cet ouvrage,
elle m'a cependant paru d'un intérêt majeur pour
les négociants français ; surtout pour ceux de la
rive gauche du Rhin, qui sont, plus que les au¬
tres , eu relation de commerce avec la ville de
Francfort ; et c'est par cette raison que j'ai jugé
à propos de lui assigner une place dans la pré¬
sente décision, par une exception à la règle dont
je ne m'écarterai que le plus rarement possible.

Le 6 mars 1809, lettre de change tirée dePragiies
par un négociant de cette ville, sur lui même ,
et payable, à trois mois et demi de date, à Franc¬
fort , sur le Mejn, chez le S. r ficus, ou, en cas
de besoin , chez les S.^Metzler etComp., ou chez
les S." Gebhard et Hauck de la même ville.

La lettre fut acceptée incontinent après sa dé¬
livrance par un négociant d'Ellingen.

Après avoir ensuite passée en plusieurs mains et
reçu plusieurs endosseurs, elle fut endossée parles
S." Muinb et Beck de Cologne aux S.™ Probst
et Corhp. de Mayeuce , et par ceux-ci au S.' Pierre
Gebhard de Francfort, qui la fit protester le 26
juin 1809 , cinq jours après son échéance.

Ni le tireur ni l'accepteur de la lettre ne s'étaient
trouvés à Francfort lors de l'échéance, et il est
à remarquer, déplus, que la lettre protestêe sur
Ficus , laute de fonds et d'avis, fut de même pré¬
sentée avec le protêt aux S." Metzïer et Comp.,
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et aux S." Gebhard et Hauck, chez lesquels elle
devait être pavée en cas de besoin, qui déclarè¬
rent qu'ils ne pouvaient l'acquitter sous protêt,
parcequ'elle avait été protestée trop tard. Cette
déclaration est insérée dans l'acte de protêt.

Gebhnrd renvoya aussitôt la lettre de change et
Je protêt à ses cedans , Probst et Compagnie de
Mayence, et ceux-ci les adressèrent de suite à
Mumb et Beck , qui les leur réexpédièrent sur le
champ , en observant qu'ils n'entendaient pas
se mêler de l'affaire, le protêt avant été fait à tard,
ce dont les S." Probst et Cninp. auraient pu fa¬
cilement se convaincre par l'inspection de l'acte;
qu'en conséquence ils avaient à s'eu prendre à celui
qui avait commis la faute.

Malgré cette réponse , Probst et Comp. envoyè¬
rent derechef la lettre et le protêt à Mumb et
Beck, en les priant d'en donner connaissance aux
endosseurs preeédens , àlin de tenter un arrange¬
ment ; ce que firent ceux-ci, mais sans succès.

La correspondance qui s'était engagée à ce sujet,
entre Mumb et Beck et les autres endosseurs, se
prolongea jusqu'au mois de mars 1810.

En conséquence, ce ne fut que dans le courant
du même mois que Gcbhard de Francfort intenta
sou action eu recours contre Probst et Comp. de
Mayence, devant le tribunal de commerce de
cette ville.

Aussitôt que Probst et Comp. se virent assig¬
nés , ils citèrent Mumb et Beck devant le même
tribunal, à l'eflet d'être condamnés à les tenir
quittes et indemnes des condamnations qui pour¬
raient être prononcées contr'eux en faveur du j»or-
teur Gebhard.

Mumb et Beck assignèrent à leur tour leur cé-
daut, qui est un négociant allemand.
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Les divers délais d'assignation expirés, l'affaire

fut plaidée contradictoiremeut entre Gebhard,
Probst et Comp. et Mmnb et Beck. L'endosseur
étranger, assigné par ces deux derniers au domi¬
cile du procureur impérial, près le tribunal de
première instance de Mayence, fit défaut.

On opposa à Gebhard deux fins de non recevoir,
tirées l'une de l'ordonnance de change de Franc¬
fort , et l'autre du code de commerce de France.

D'après l'art. 2.0 de l'ordonnance de change de
Francfort , disait-on, les lettres de change jouis¬
sent bien d'un délai de grâce de 4 jours, dans
lesquels ne sont comptés ni le jour de l'échéance
ni les dimanches et autres fêtes ; et d'après cette
dispositiou le protêt pourrait paraître fait en tems
utile, puisque la lettre échéait le 2,1 juin, et que
le 25 était un jour de dimanche.

Mais il J a deux exceptions à cette règle. Les
lettres de change qui n'ont point d'accepteurs, ou
celles tirées par une personne sur elle même, lorsqu'¬
elles ne sont plus dans la première main , doivent
être protestées le jour même de leur échéance, si
le tireur n'est pas en ville, ou si la personne à qui
les lettres sont adressées refuse de les accepter.

Dans l'espèce , la lettre de change est tirée par
une personne sur elle même ; elle n'était plus dans
la première main ; ni le tireur ni l'accepteur ne
se sont trouvés à Francfort, et la personne à la¬
quelle la lettre avait été adressée n'a voulu ni la
payer ni l'accepter : donc le protêt aurait dû être
fait le jour même de l'échéance ; tel était d'ail¬
leurs l'usage de la place relativement aux effets non
acceptés par des négocians de Francfort.

Supposé que le protêt eût même été fait en tems
utile . l'action en recours n'aurait pas été exercée
dans le délai prescrit.
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Nul doute que l'action étant dirigée contre un

français, devant un tribunal de France, ce ne
soit la loi française qu'on doive appliquer pour
régler les délais des poursuites.

S'agissant, dans l'espèce, d'une lettre de change
payable dans un état limitrophe de la France, le
recours contre les endosseurs français devait, à
peine de déchéance, être exercé dans les deux
mois qui ont suivi la date du protêt, conformé¬
ment aux art. i65, 166 et 160 du C. de C. Il
n'a été exercé par Gebhard que plus de huit mois
après la date du protêt ; par conséquent à une
époque où il avait déjà pleinement encouru la dé¬
chéance.

Ce sont surtout les S." Mumb et Beck qui ont
fait valoir cette dernière exception.

Gebhard répondit:
La lettre de change en question ne se trouve ni

dans l'une ni dans l'autre des exceptions établies
par l'art. 20 de l'ordonnance de change de Franc¬
fort j car dans l'un et l'autre cas on suppose une
lettre de change non acceptée , et celle dont s'a¬
git a un accepteur. Peu importe que cet accepteur
ne soit pas un négociant de Francfort ; l'ordon¬
nance parle généralement d'un accepteur , sans dis¬
tinguer entre les étrangers et les Francfortois.
Ainsi, le protêt a ete tait en tems utile , parceque
la lettre, rentrant dans la règle générale, devait
jouir du délai de grâce.

Quant à la fin de non recevoir proposée par
Mumb et Beck , elle dénote leur mauvaise foi.

Jamais, dans leur correspondance il n'a été
question de cette fin de non recevoir ; on s'est
seulement disputé sur la validité du protêt.

Il suffit, d'après l'ordonnance de 1 rancfort, de
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donner sur le champ connaissance dn protêt aux
divers intéressés. Tous les endosseurs ont acquis
cette connaissance par la correspondance, et eu
même en communication la lettre de change pro-
testée ; aucun d'eux ne peut donc prétexter cause
d'ignorance.

Si Mumb et Beck avaient entendu faire usage
des dispositions des art. i65, 166 et t68 du C. de
C. français , ils auraient dû renvoyer plutôt la let¬
tre de change et le protêt , et ne pas mettre, en les
retenant, comme ils ont fait, le porteur dans l'impos¬
sibilité d'agir en tems opportun. Cette rétention
renferme une renonciation de fait à la fin de non
recevoir dont ils veulent faire usage aujourd'hui.

Sur ce, jugement du 5 juillet 1810, rendu sur
délibéré en chambre du conseil, par lequel,

Considérant i.° que la lettre de change ne se
trouve dans aucune des exceptions établies par
l'ordonnance de change de Francfort; que ce n'est
point un billet à ordre , mais une lettre de change
acceptée par le sustiré faisant domicile chez un
habitant de Francfort ; et que quand même il
existerait un usage contraire dans la place, il ne
pourrait prévaloir contre le texte de la loi écrite.

2. 0 Que l'effet dont s'agit ayant du être payé à
Francfort, tout ce qui le concerne doit être réglé
d'après les lois de cette ville, suivant le principe
qui veut, que le lieu du payement soit regardé
comme lieu du contrat, aux lois duquel tout doit
se conformer ; qu'en conséquence les art. invo¬
qués du C. de C. deFrancene sont pas applicables.

3.* Que le porteur s'était conformé à l'ordon¬
nance de change de Francfort, en renvoyant de
suite la lettre et le protêt à ses cédans; que tous
les endosseurs en ont même eu communication
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par la correspondance • qu'aucun ne peut prétexter
cause d'ignorance ; et qu'au surplus, ladite ordon¬
nance ne fixe pas un délai de rigueur pour inten¬
ter l'action en recours ;

4* Que quelque loi qu'on appliquerait , ou
quelque interprétation qu'on donnerait à l'ordon¬
nance de change de Francfort, l'exception tirée
des art. i65 , 166 et 168 du C. de G. de France
ne serait pas faite de bonne foi et devrait être re¬
jetée , parceque dans la correspondance , il n'avait
jamais été question de cette exception entre les
parties ; et que Mumb et Beck, au lieu de rece¬
voir la lettre de change et le protêt, et de les
adresser aux autres endosseurs , auraient dû les
renvoyer de suite, s'ils avaient entendu se réserver
la lin de non-recevoir dont ils excipent ; qu'au
surplus, si le porteur Gebhard avait retardé son
action , il avait été forcé de le faire par défaut
de pièces ;

Le tribunal de commerce, en écartant toutes les
exceptions , valida le protêt et condamna t.*
Probst et Compagnie , et ce , même par corps , au
payement de la lettre de change, aux intérêts ,
change et rechange et aux dépens, envers le por¬
teur Gebhard ; 2..' Mumb et Beck à tenir Probst
et Comp. quittes et indemnes des condamnations
contr'eux prononcées envers Gebhard ; 3.° le cé¬
dant de Mumb et Beck, défaillant, à tenir égale¬
ment ceux-ci quittes et indemnes des condamna¬
tions contr'eux prononcées au profit de Probst et
Comp., etc.

Mumb et Beck ont interjeté appel envers Probst
et Comp. , qui ne l'ont point interjeté envers
Gebhard.

L'endosseur étranger n'a pas plus figuré en
cause d'appel, qu'en première instance.
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Je me dispense de rendre compte des moyens

ajoutés en appel ; ces moyens résultant sullissam-
ment des motifs de l'arrêt, on en grossirait inuti¬
lement l'ouvrage.

Arrêt textuel , rendu sur délibéré en cham¬
bre du conseil.

» Attendu que la lettre de change, dont il s'a-
i> gît au procès, ayant été protestée à Francfort,
» le mérite du protêt doit être jugé d'après les lois
v de cette ville ;

» Que, suivant l'art. 20 de l'ordonnance de
» change qui la régit, les lettres de change jouis-
» sent d'un délai de grâce de quatre jours depuis
» celui de l'échéance , dans lequel délai ne sont
» pas compris le jour auquel les lettres ont été
» présentées et acceptées , ni les dimanches et
v autres fêtes ;

» Que, néanmoins, par une exception à cette
» règle , les lettres de change qui n'ont point d'ac-
» cepteur, ou celles tirées par une personne sur
» elle même, lorsqu'elles ne sont plus dans la
» première main, doivent être protestées le jour
» même de leur échéance, si le tireur ne se trouve
» pas en ville à cette époque, ou si la personne
» à laquelle elles sont adressées refuse de les ac-
» cepter.

» Que de ce que l'ordonnance fait courir les
j> jours de grâce à compter de l'échéance des let-
» très , sans y comprendre le jour auquel elles
v ont été présentées et acceptées, on pourrait in-
» duire que les lettres présentées et acceptées an-
» térieurement à leur échéance ne doivent pas
» participer au délai de grâce, et qu'elles doi-
» vent, au contraire, être protestées le jour même
5» de l'échéance;
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» Que cependant, et quelque soit l'inlerpréta-

» tion que l'usage peut avoir donnée à cette dis-
» position de l'ordonnance , il résulte du rappro-
» chement et de la combinaison de toutes lesdis-
» positions de cet art. 20, que le législateur n'a
» voulu accorder le délai de grâce qu'aux lettres
» de change acceptées par des négocians de Franc-
» fort, et à celles tirées par des étrangers, pour
» autant seulement que le tireur étranger se trou-
» vera en ville à l'époque de leur échéance, ou
» qu'elles seront acceptées par la personne de la ville
» à laquelle elles ont été adressées , à fin de leur
» laisser le tems de préparer le payement ; et qu'à
» l'absence de ces deux circonstaneps, elles doivent
» être protestées le jour même de l'échéance : d'où
» il suit que, dans l'espèce, eu il s'agit d'une
» lettre de change tirée et acceptée par des étran-
» gers, dont ni l'un ni l'autre ne se sont trouvés
» à Francfort à l'époque de l'échéance, le protêt
» aurait dû être fait le même jour , pareeque la
» lettre n'a pas été acceptée par la personne ù la-
» quelle elle avait été adressée dans la ville ; ce
» qui suffirait déjà pour faire réformer le jugement
» dont est appel, qui a jugé le contraire et va-
» lidé le protêt ;

» Néanmoins , en admettant que le protêt pour-
» rait être considéré comme valable ; dans ce cas :

» Attendu qu'il est de principe incontestable,
» que tout ce qui tient à la procédure , jle délai
i> dans lequel une action doit être intentée, et la
» forme de procéder, est soumis à la loi du lieu
» où l'action est poursuivie en justice, encore
» qu'elle ait pris naissance dans un contrat passé
» ailleurs , et qu'il y ait des parties domiciliées
» dans an pays autre que celui du tribunal saisi
» de la contestation ;
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» Que ce principe est d'ailleurs formellement

» consacré, en matière de change, par l'art. 166
» du G. de G. , qui, quoiqu'il s'y agisse de let-
» très de change payables à l'étranger , et par
» conséquent aussi protestées à l'étranger, prescrit
» néanmoins les différais délais dans lesquels les
» endosseurs de pareilles lettres, demeurant en
» France, doivent être assignés en garantie de-
» vant les tribunaux français ; d'où il s'infère que,
» dans l'espèce, où l'action en garantie est diri-
» gée contre des Français, devant un tribunal fran-
>; çais, et pour des endosseniens faits en France,
» c'est la loi française qu'on doit consulter sur la
j> question de savoir, si l'action a été exercée en
» tems utile, ou si le demandeur avait encouru
» la déchéance.

» Attendu , que suivant l'art. 166 précité du
» C. de C. , dont l'analogie avec le présent cas en
» rend l'application nécessaire, le délai pour as-
» signer garant est de deux mois , lorsqu'il s'agit
v de lettres de change qui étaient payables dans
» un état limitrophe de la France;

» Que d'après l'art. i65, ce délai commence à
>> courir le leudemnin du protêt ; et que suivant
» les art. i68 et 169 du même C. de C., lepor-
» teur et les tireurs qui ont négligé d'exercer leurs
» recours sont déchus de leurs droits , savoir: le
» porteur de tous les siens envers les endosseurs, et
v ceux-ci des leurs, chacun en ce qu'il le concerne ;
» d'où il résulte que la lettre de change en ques-
» tion , payable à Francfort, ville limitrophe de
» la France, ayant été protestée le 26 juin 1809,
v et l'action récursoire du porteur Gebhard n'ay-
>> ant été intentée qu'au mois de mars 1810, le
» délai fixé par la loi était expiré depuis longtems,
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» et GeLliard avait pleinement encouru la dé-
» chéance envers tous les endosseurs.

» Que les intimés , défendeurs originaires eu
» garantie envers Gebhard, ne peuvent pas se
» prévaloir de ce que les exceptions opposées à
s> Gebhard ont été écartées par le jugement dont
» est appel , rendu entr'eux , ledit Gebhard et les
» appelans, ni de ce qu'il est [tassé en force de
» chose jugée à l'égard de celui-ci, pour en in-
» duire que les appelans n'aient pas le droit de
» leur opposer des exceptions qui ne peuvent l'être
» qu'à Gebhard , le porteur ; par la raison qu'eu
>» premier lieu, les appelans ont attaqué ce juge—
» ment en ce qui les concerne vis-à-vis les inti-
» mes ; et qu'en second lieu , les exceptions que
» le dernier endosseur peut opposer au porteur
» appartiennent de droit à tous les endosseurs
» précédens, qui peuvent les faire valoir, soitin-
» dividucllement, soit collectivement contre les
» endosseurs qui les poursuivent, pour faire re-
» tomber sur eux la condamnation prononcée eu
» faveur du porteur, soit que le dernier endos-
» seur ait ou n'ait pas fait usage de ces exceptions
» envers celui-ci, ou qu'en ayant été débouté , il
» ait acquiescé au jugement, au lieu de l'attaquer
» par appel;

» En conséquence la chose jugée résultant de
» i'acqiiiesceiiicni que les lulunes peuvent avoir
» donné au jugement dont est appel , ne peut pro-
» duire d'effet qu'entre Gebhard et lesdits intimés,
» et ne peut porter aucun préjudice aux appelans,
» envers qui que ce soit.

» Qu'il en est absolument de même de l'autre
» objection faite par les intimés, qu'ils n'avaient
» pu exercer leur action en recours envers les ap-
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» pelans qu'après avoir été attaqués par le por-
» teur Gebhard, et qu'il suffit donc qu'Us aient
» fait citer les appelans en garantie dans le délai
î> fixé par l'art. 167 du C. de C., c'est-à-dire dans
» la quinzaine à dater de l'assignation que - leur
» avait donnée ledit Gebhard. D'abord l'art. 167
» précité suppose nécessairement une demande
» originaire en garantie introduite dans le délai,
» sans l'existence de laquelle il ne peut pas même
» y avoir lieu à une action en arrière garantie j
» et pour ce qui regarde l'objection , que les iiili-
» mes ne pouvaient assigner les appelans qu'après
» l'avoir été eux-mêmes parGebhard, ils ne souf-
» friraient aucun préjudice par la négligence de
» ce dernier , si, au lieu d'acquiescer au juge-
» ment , ils s'en fussent rendus appelans pour le
» faire réformer à leur profit, au cas, que sur
» l'appel de Mumb et Beck il le serait en faveur
» de ceux-ci.

» Enfin que l'intervention des appelans près
j> leurs cédants et les endosseurs précédens , à fin
» d'arrangement sur la lettre protestée, peut d'au-
» tant moins leur nuire, qu'une communication
» extrajndiciaire de cette lettre n'équivaut pas à
» une dénonciation judiciaire ; et qu'il résulte de
» la correspondance , que les appelans ne se sont
» mêlés de l'arrangement que sur la demande ex-
» presse et réitére'e des intimés , et sous la réserve
i> formelle de leur droit;

i> Que c'était donc à tort que le premier juge,
v par un dernier motif de son jugement, a regardé
» la seconde exception des appelans comme faite
» de mauvaise foi , et qu'il les a considérés comme
v ayant renoncé à cette exception.

Par ces motifs , — » La cour met l'appellation



( i6i )
» et ce dont est appel au néant , émendant, dé-
» clare les intimés non recevables dans leur de-
» mande formée en première instance ; en consé-
» quence décharge les appelans des condamnations
» contr'eux prononcées par le jugement dont est
» appel, et condamne les intimés aux dépens tant
» de cause principale que d'appel.

» Ordonne la restitution de l'amende consignée.
Du 2.1 janv. 1811. Plaid. 1 M. M. RuPPJEN-

THAL et ALDENHOVEN.

Mariage. Vice de conformation. Nullité.
Pin de non recevoir.

Une difformité des parties génitales telle, qu'elle
s'oppose absolument à lunion des sexes, est-elle
une cause de nullité du mariage ? Rés. affirm.

Une pareille nullité peut-elle être couverte par
une cohabitation de six mois ? Rés. négat.

L'arrêt qui a décidé ces deux questions a fait
beaucoup de sensation parmi les jurisconsultes, et
éprouvé des critiques très différentes, selon que
les arrêtistes, qui l'ont publié, se sont fait une
idée plus ou moins exacte de l'état de la cause,
ou qu'ils ont regardé les principes de la nouvelle
législation comme plus ou 1110ms en opposition
avec la décision.

Les uns, craignant que la cour de Trêves n'ait
renouvelé le système , justement proscrit par le C.
N., des examens scandaleux sur l'impuissance,
se sont déclarés hautement contre le principe de
nullité du mariage consacré par l'arrêt ; les autres,

il
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tont en partageant le principe, dans l'espèce par¬
ticulière, dont ils s'étaient fait une idée exacte,
n'ont pas été de l'avis du motif sur lequel la couf
a fondé ce principe, et en ont tiré une consé¬
quence toute différente de celle de l'arrêt.

Cette contradiction d'opinions n'a rien d'éton¬
nant dans une matière de cette nature, où la rete¬
nue dans les expressions, commandée par la dé¬
cence et la pudeur, ajoutait encore à l'obscurité,
et prêtait naturellement à l'équivoque.

Pour convaincre ceux qui craignent que la cour
de Trêves ne soit tombée dans l'ancien abus, que
leur crainte est mal fondée, et qu'il ne s'agissait
pas d'une impuissance dans le sens général du
terme , mais d'une incapacité visible, absolue et
incurable, il suffira, sans doute, de leur donner
un exposé fidel du fait de la cause, qui les mettra
à même de rectifier leurs idées. Comme je ne pour¬
rais remplir cette tâche en me servant toujours de
mots à demi couverts, sans voiler la vérité, on
voudra bien me pardonner quelques écarts des rè¬
gles de la sévère décence.

Pour répondre aux autres , il faut entrer dans
une discussion diéorique, à laquelle je me livre
avec d'autant moins de répugnance que le juris¬
consulte qui s'est le plus ouvertement prononcé à
cet égard, est un auteur qui a été uniquement
guidé par son amour pour la vérité des principes;
et qui, quoique distingué par un mérite peu com¬
mun , est cependant trop modeste pour s'offenser
pu'on se permette de scruter la solidité de ses
tvis. (*)

(*) De Lassaulx , doyen de la faculté de droif à
Coblentz : Annales de la législation de Napoléon,
vol. Upag. 27a. (ouvrage allemand).
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» Je suis parfaitement de l'opinion, dit cet ou»

» leur, que l'incapacité absolue au coït, lorsqu'elle
v provient d'une conformation monstrueuse des
» parties génitales , ou d'une antre cause acciden-
» telle, incurable et visible , donne lieu à une
» demande en nullité du mariage, ainsi que je
» l'ai établi dans mon exposition du C. N. Part.
» i. §. 67. n.° 4. p. 241. , et c'est en tant que tom-
» bent d'elles-mêmes la plupart des objections que
» les rédacteurs de la jurisprudence du G. N.,
» 1808. II. p. 255., et celui du Journal du Pa-
» lais, 1808. II. p. 395., ont faites contre l'arrêt
» de la cour de Trêves etc. Mais comme je suis
» aussi d'opinion que le juge ne peut prononcer
» la nullité d'un contrat si important que le ma-
» riage, sans fonder son jugement sur une dispo-
» sition quelconque de la loi, je n'en trouve qui
» soit applicable que celle de l'art. 146., puisque
» tout consentement donné au mariage suppose
» nécessairement 1 intention de s unir a un nomme
» ou à une femme, et non pas à un châtré ou à
» un monstre ; d'où il suit sans contredit, que
i> sur la preuve du contraire, le consentement fon-
» dé sur une erreur, ne peut pas être regardé
» comme consentement valable ; mais alors l'art.
» 181 doit nécessairement trouver son application,
» par la raison qu'on peut s'imaginer un mariage,
» sans le but de procréer des enfans. «

Je suis loin de contester à Mr. De Lassaulx, que,
lorsqu'il existe une loi positive, le juge ne soit ob¬
ligé de se fonder sur elle en prononçant la nullité
d'un contrat, surtout d'un contrat aussi sacré que
le mariage ; mais quand la loi positive'est muette,
ou ne présente que des dispositions qu'on ne sau¬
rait appliquer que par une analogie imparfaite, ou

11 .
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sans s'exposer à en forcer le sens, il me paraît
plus prudent de se fonder uniquement sur la rai¬
son et la loi naturelle, qui deviennent loi suprême
dans tous les cas non prévus par la loi positive.

Or, il est bien vrai qu'en général l'erreur ex-
clud le consentement; et sous ce rapport» l'opi¬
nion de M/De Lassaulx paraît être justifiée, puis¬
qu'il n'est pas présumable qu'un homme consenti¬
rait à prendre pour épouse une femme qu'il saurait
être un monstre.

Mais remarquons bien que d'après l'art. 180 du
C. N., le consentement donné par erreur ne vicie
Je mariage, qu'autant que l'erreur est tombée sur
la personne, c'est-à-dire, que la personne n'est
pas la même que celle qu'on a voulu épouser. Ici il
n'y a pas eu d'erreur dans la personne , mais seule¬
ment sur la constitution physique de la personne ;
et dès-lors on ne pourrait invoquer un défaut de
consentement, qu'en appelant à son secours l'art,
nio du G. N., d'après lequel l'erreur tombée sur
îa substance de la chose vicie également le^consen-
tement dans les conventions.

Ainsi , il me semble démontré que la cour a
mieux fait de fonder sa décision sur un principe
du droit naturel, que de l'appuyer de l'art. 140
du C. N. , à l'aide duquel elle aurait dû appeler
une disposition interprétative tirée d'un article qui
est étranger au mariage, et par conséquent inap¬
plicable a la matière.

Mai» supposons que le raisonnement de M. r
De Laiissaulx soit jusie ; il ne nous paraît pas en
être de même de la conséquence qu'il en tire sur
la nécessité d'appliquer aussi l'art. 181 du C. N.

En effet: il est clair, que cet article i;e peut
cire appliqué qu'aux mariages entachés d'une nul-
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lité sanable, c'est-à-dire, à des mariages dont la
nullité originaire peut être réparée par le consen¬
tement survenu. Dans ces cas^, la loi regarde
avec raison une cohabitation des époux conti¬
nuée pendant six mois, depuis le jour où l'er¬
reur a été reconnue, ou les violences ont cessé,
comme une renonciation de fait à l'action en nul¬
lité ; mais appliquer cet article à n» mariage pro¬
hibé par la loi positive, ou à un simulacre de
mariage, contraire à la loi naturelle, c'est ad¬
mettre une ratification tacite impossible. Dans le
cas d'un mariage affecté d'une nullité relative et
sanable , la cause qui y a donné lieu cesse avec le
consentement postérieur ; tandis que dans le cas.
«l'une nullité absolue et insanable , on ne peut la
faire cesser en aucun tems et la renonciation ne
peut jamais en être présumée ; la nullité est per¬
pétuelle comme le vice dont elle provient, et l'ac¬
tion de la faire valoir doit donc l'être de même et
ne pouvoir être limitée à aucun tems.

La raison alléguée par M. r De Lassaulx, qu'on
peut se figurer un mariage sans le but de procréer
des enfans, ne prouve pas la nécessité d'appli¬
quer l'art. 181 ; elle prouve plutôt le contraire.
Cette raison serait bonne, s'il s'aggissait de la
nullité d'un mariage reconnu seulement comme
devant être stérile. Dans cette hypothèse , le ma¬
riage ne serait pas même nul , puisque l'union des
sexes pourrait avoir lieu. Mais, ce n'est pas de
quoi il s'agit dans notre espèce, où il est ques¬
tion d'une impossibilité physique du coït naturel,
Eremière et unique condition requise pour la va-

dité de l'union conjugale. .
Après m'être acquitté d'un devoir auquel )%

me suis cru obligé, tant par égard envers la cour
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de Trêves, dont j'ai l'honneur d'être membre,
que dans l'intérêt de la science , à laquelle il im¬
porte sans doute que des questions de cette im¬
portance soient éclaircies , je vais exposer le fait
et les moyens des parties.

Un jeune campagnard ayant vécu pendant neuf
mois avec son épouse, la quitta, et s'adressa, en¬
viron neuf mois après, au tribunal de première
instance de Cousel , pour faire prononcer la nul¬
lité de son mariage.

Sa demande était fondée sur ce que sa femme
était, par un vice de conformation , absolument
inapte au coït naturel, et que ce vice en rendait
même l'essai extrêmement dégoûtant.

La femme ne nia pas le vice; elle prétendit
seulement qu'il provenait du fait de son mari, et
n'avait pas existé avant le mariage. Elle observa
d'ailleurs que, quand même il aurait existé avant
le mariage , il ne pourrait donner lieu ni à une de¬
mande en nullité, ni à une demande en divorce ;
et que, supposé même qu'il eût pu être une cause
de nullité , cette nullité serait couverte par le si¬
lence du mari.

Pour soutenir son système , elle se fondait sur
ce que le C. N. n'offre aucune dispositionn qui
range les vices corporels parmi les causes de di¬
vorce ou de nullité du mariage ; et qu'en les re¬
gardant même, au mépris de la loi , comme des
causes de nullité, la circonstance qu'il y avait eu
Cohabitation continuée pendant plus de six mois
entr'elle et son mari, où le mari aurait pu re¬
connaître son erreur , le rendrait non recevable
à proposer ce moyen , d'après les termes formels
de l'art. i8r du G. N.

Elle finit par remarquer que l'action de son mari
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ne tendait à rien moins qu'à une visite de sa per¬
sonne, c'est-à-dire à faire résusciter les procès
scandaleux sur l'impuissance, que le législateur a
voulu écarter pour jamais des tribunaux, parce-
qu'il est impossible aux gens de l'art de pénétrer
les secrets de la nature et de déterminer, d'une
manière précise et infaillible, les suites et les ef¬
fets de ses égaremens.

Le tribunal trouva ces moyens décisifs ; en
conséquence il rendit le jugement suivant :

„ Considérant que le défaut de consentement
„ exprimé dans les art. 146 et 180 du C. N.,
„ ne s'entend que du défaut de consentement qui
„ précède la célébration du mariage; et que la
„ conséquence tirée de l'ignorance de l'infirmité
„ de sa femme , pour en induire un défaut de
„ consentement libre, est une fausse conséquence
„ inapplicable aux art. sus-cités;

„ Considérant que l'erreur dont il est parlé
„ dans le §. a. de l'art. 180 dudit code, ne s'eu-
„ tend sainement que du cas on il s'agit d'une
„ autre personne que celle avec laquelle on s'é—
„ tait engagé de s'unir par le contrat ;

„ Considérant que quand même l'erreur dont
„ est question dans ce §. se supposerait pouvoir
„ sortir de la constitution physique de la per-
„ sonne, elle ne pourrait être accueillie pour la
„ demande en nullité, qu'autant qu'elle aurait
„ été formée dans le délai de six mois, ainsi qn'il
„ est impérieusement fixé par l'art. 181 ; et ce-
„ pendant la défenderesse pose en fait, et il n'est
„ pas contesté par le demandeur, qu'elle a coha-
„ bité avec lui pendant l'espace de neuf mois ;

„ Considérant enfin, que le demandeur ne jus»
„ tille , et ne peut justifier d'aucune manière lé-
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„ gale, que la défenderesse était sciemment, et
„ avant le mariage, dans le cas d'incapacité de
„ le consommer, et de se prêter à tous les actes
„ qui en dérivent ;

„ Que quand même, par une visite qui serait
if ordonnée, il serait reconnu que la défenderesse
„ est affectée d'infirmités qui entravent les actes
„ de la génération , et qui même les rendent im-
„ possibles, il ne s'ensuivrait pas que ces infir-
„ mités avaient lieu avant le mariage , qu'elles en
„ ont empêché la consommation, ni enfin qu'elles
„ ne peuvent cesser un jour, ou diminuer de
„ gravité;

„ Le tribunal, faisant droit sur les conclusions
„ du procureur-impérial, déclare le demandeur
„ non recevable en sa demande, et le condamne
„ aux dépens. Appel.

L'avocat de l'appelant n'a plus fait usage du
moyen tiré du défaut de consentement , sur lequel
il s'était fondé devant les premiers juges, en vertu
de l'art. 180 du C. N. ; il s'est principalement
attaché à démontrer , i.° que les vices de confor¬
mation, qui empêchent la cohabitation, sont une
cause de nullité du mariage, sous l'empire du C.
N., aussi bien que dans l'ancienne jurisprudence;
S.° que ce code n'a pas proscrit l'examen de l'in¬
capacité absolue résultant de vices pareils; 3.°
que l'art. 181 n'est pas applicable lorsqu'il s'a¬
git d'un mariage entaché d'une nullité absolue ,
procédant d'un vice physique.

Pour justifier la dernière proposition , il a em¬
ployé les moyens déduits au commencement de
cet article ; il est donc inutile de les rappeler en¬
core une foi.

Voici ce qu'il a dit pour prouver les deux pre¬
mières.

j
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Le mariage, soit qu'on le considère, d'après la

définition commune des anciens docteurs, comme
une société légalement contractée entre un homme
et une femme dans la vue de procréer et d'élever
des enfans, soit, d'après la définition de quel¬
ques auteurs allemands modernes (*), comme
une société entre deux personnes d'un sexe dif¬
férent , par laquelle elles acquièrent le droit d'une
familiarité exclusive, exige toujours pour condi¬
tion principale et sine qua non , que l'un et l'au¬
tre des époux aient les qualités nécessaires pour
en remplir la première obligation, lé coït ; autre¬
ment il n'y a pas de mariage aux yeux de la loi
naturelle et civile , et autant vaudrait de soute¬
nir qu'il peut y avoir mariage entre deux per¬
sonnes du même sexe, ou avec un châtré, que
de prétendre le contraire.

Que les anciennes idées n'ont pas changé, sur ce
point, par la nouvelle législation , cela se prouve
par le discours de M. 1 le conseiller d'état , Por¬
tais , qui, en définissant le mariage devant le corps
législatif, lors de la discussion du projet du C.
N. , a prononcé ces paroles pleines de vérité et
de raison: » Le mariage est la société de l'homme
» et de la femme qui s'unissent pour perpétuer
» leur espèce. Il est donc aujourd'hui ce qu'il a
» toujours été , un acte naturel. . .. En respec—
» tant les principes de la raison naturelle, on a
» cherché à faire le bien des familles. En déter-
» minant les qualités et les conditions requises
» pour pouvoir contracter mariage, nous avons
» cherché.. . à nous assurer que t homme phy-

(*) Thibaut , système du droit des pandectes. a.
édit. %. 380.
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» stque a la capacité nécessaire pour remplir sa
» destination. «

Ne résulte-il pas évidemment de cette proposi¬
tion , que si cette qualité physique, nécessaire pour
remplir le but du mariage, manque à l'homme,
il n'y a pas de mariage aux yeux de la loi? Or,
une femme qui , par la difformité des parties de
son sexe, est absolument inapte à la cohabita¬
tion , n'a certainement pas la qualité physique né¬
cessaire pour remplir sa destination ; donc elle
n'est pas propre au mariage , et ne peut le contrac¬
ter valablement.

On prétend que les vices de conformation ne
peuvent plus , comme autre fois , présenter un
motif suffisant pour annuller un mariage , pnrce-
que le C. N. n'en parle pas , et ne les a ni mis
au nombre des causes de nullité du mariage, ni
compris parmi les causes du divorce; qu'il est ab¬
solument muet sur ce point: d'où l'on conclud,
d'après les règles des exclusions , qu'il ne peut y
avoir aujourd'hui d'autres causes de nullité que
rrlles expressément établies par le code. Cette ma¬
nière d'argumenter est fausse dans l'espèce ; car
elle conduirait à consacrer un principe contraire au
droit naturel, et qui serait d'ailleurs en opposition
avec la loi civile, qui veut que l'homme soit capa¬
ble de remplir sa destination pour pouvoir contrac¬
ter mariage. Cette nullité, fondée sur la nature et
la raison, n'avait donc pas besoin d'être expri¬
mée ; elle subsiste par elle même, et doit être
sous-entendue dans chaque mariage. Il n'était pas
non plus besoin d'en faire mention parmi les causes
du divorce ; il aurait même été déplacé d'en par¬
ler , parceqne les causes du divorce sont un remède
contre les mariages valables, et non pas contre
jes mariages nuls.
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Pour donner quelque apparence de fondement

à l'étrange prétention que les vices de conforma¬
tion , empêchant l'œuvre du mariage, n'en sont
pas des causes de nullité, on s'étaye de la dis¬
position de l'art. 3i3 du C. N. ■— Cet art., dit
on , ne permet pas au mari de prouver son im¬
puissance, pour pouvoir désavouer l'enfant né
dans le mariage. Si la preuve n'est pas admissible
à cette fin, elle ne peut pas l'être non plus à celle
de faire annuller le mariage ; et s'il pouvait res¬
ter quelque doute sur la vérité de cette assertion,
on n aurait qu'à recourir aux discours d«s ora¬
teurs du gouvernement, pour demeurer convaincu
que la loi a entendu proscrire généralement tout
examen sur l'impuissance, de quelque cause qu'elle
puisse procéder. C'est ainsi qu'on lit dans l'ex¬
posé des motifs présenté par M. r le conseiller
d'état , Bigot-de-Préameneu : » La loi n'a dû ad-
i> mettre contre la présomption résultante du ma-
i> riage, que les accidens qui rendent physique-
» ment impossible la cohabitation. Elle a aussi
» prévenu tous ces procès scandaleux, ayant pour
» prétexte des infirmités plus ou moins graves ,
» ou des accidens dout les gens de l'art ne peu-
» vent tirer que des conjectures trompeuses. »

Mais remarquons bien qu'il s'agit dans cet art.
3i3 d'un cas particulier, où un père veut prou¬
ver son impuissance, pour désavouer un enfant né
dans un mariage valable et légitime ; donc cet
article, loin de pouvoir être regardé comme fixant
une règle générale, doit être restreint à son es¬
pèce , d'autant plus qu'il n'y a aucune analogie
entre le cas dont il parle et celui où il s'agit de
prouver la nullité d'un mariage. Le discours de
M. r Bigot-de-Préameneu ne prouve pas plus que
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l'article auquel il se réfère ; car supposé, qu'il eût
parle en général, et non pas dans le sens restric¬
tif de l'art. 3i3 ; supposé que les avis des ora¬
teurs du gouvernement puissent faire autorité,
M. r Bigot-de-Préameneu ne s'étant prononcé que
contre les procès ayant pour prétexte des infir¬
mités plus ou moins graves, ou des accidens dont
les gens de l'art ne peuvent tirer que des conjectu¬
res trompeuses , il ne s'ensuit pas qu'il ait aussi
voulu écarter ces procès, lorsqu'ils ont pour ob¬
jet des vices de conformation ou des accidens
dont les gens de l'art peuvent tirer des résultats
certains.

D'ailleurs, l'art. 3i2 du C. N. nous fournit une
preuve indubitable , que le législateur n'a pas en¬
tendu exclure généralement l«s visites ayant pour
but de constater l'inaptitude absolue au maiiage;
car si telle avait été son intention, pourquoi au¬
rait-il admis le mari à prouver l'impossibilité phy¬
sique de cohabiter avec sa femme par l'effet de
quelque accident ? Pour fournir cette preuve, n'est-
on pas obligé d'avoir recours aux gens de l'art?
Car quel autre qu'un homme de l'art pourrait dé¬
terminer si l'effet d'un accident , tel qu'une bles¬
sure etc., a mis le mari dans l'impossibilité phy¬
sique de cohabiter avec sa femme?

Au reste, si l'on est forcé déjuger la question
par analogie, pourquoi ne pas se décider plutôt
par l'art. 3i2 , que par l'art. 3i3 ? L'analogie
de l'art. 3i2 est cependant plus concluante que
l'autre; car, si la loi permet au mari de désa¬
vouer l'enfant de sa femme, en prouvant l'impos¬
sibilité physique où il était de cohabiter avec elle,
comment supposer qu'elle reconnaisse la vali¬
dité d'un mariage, malgré l'impossibilité physique
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de la cohabitation de la part de l'un des e'poux ?
La meuve de cette impossibilité suffit pour faire
déclarer adultérin un enfant né en mariage légitime,
et pour flétrir à jamais l'honneur de la mère ; et elle
ne serait pas suffisante pour faire prononcer la nul¬
lité d'un mariage , remède beaucoup moins vio¬
lent? Ne serait-ce pas dire en d'autres termes, que
la loi entend faire subsister un mariage dont le
mari pourrait désavouer tous les enfans, au cas,
que le vice d'incapacité absolue existerait de son
côté et serait perpétuel?

Qu'on n'objecte pas que, si le législateur avait
voulu que l'impossibilité physique de la cohabi¬
tation fût une cause de nullité du mariage, Part¬
ais indiquerait ce remède , au lieu d'autoriser
simplement le mari à désavouer l'enfant. On voit
bien qu'il s'agit dans cet article d'une impossi¬
bilité physique , survenue après le mariage seule¬
ment , et non pas d'une impossibilité de cette na¬
ture qui aurait existé déjà avant le mariage, à
l'insu de l'autre époux. Or , comme la loi nu
permet de déclarer nuls que des mariages viciés
dans le principe, il s'ensuit que, dans le cas
contraire, elle a dû se contenter d'accorder la
faculté du désaveu au mari, et par une consé¬
quence naturelle que, le remède de nullité doit
avoir lieu lorsque l'impossibilité physique du coït
a déjà existé avant le mariage. Raisonner autre¬
ment , ce serait supposer un motif immoral au
législateur, en ce qu'il aurait voulu exposer les
énoux au déshonneur et à la discorde, en forçant
l'un ou l'aune à chercher ailleurs des jouissances
qu'il ne pourrait pas trouver chez lui, et en met¬
tant le mari dans la dure nécessité d'élever les
fiifans d'autrui, ou d'avoir recours au moyen hon¬
teux du désaveu.
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Mais quoiqu'il en soit, il suffit que le C. N.

n'ait aucune disposition expresse, ou qui valide
le mariage contracté entre des personnes dont l'une
est absolument incapable d'en remplir le devoir
naturel, ou qui détende l'examen du vice d'inca¬
pacité plivsique, pour qu'on doive se décider d'a¬
près les principes du droit naturel, et, en consé¬
quence , suivre l'ancienne législation sur ce point,
si non comme formant notre droit subsidiaire dans
le silence absolu de uos propres lois, du moins
comme raison écrite. Or, l'incapacité absolue
était toujours un mojren de nullité, du mariage
tant chez les catholiques que chex les protestans.
Nature le imped'unenlum cd coititm, irreparabile
arte mtdicarum , matrimonium imptdit : porte l'in¬
titulé du C. 3- de frig. et malef.

ikEHMER , princ. jur. cmn. lib. 3.
v Jusnaturale est, (dit la lui i. §. 3 fi. de jus-

» titia et jure) quod natura orviia animalia do~
9 cuit. etc.

» Hinc descendit maris aîcue faminm conjunc-
» tio , quant nos matrimonium appellamus. te

» Civiiis ratio naturalia jura corrumpere non
» potest , (ajonte la loi 8. fi. de cap. minut.)

Ainsi donc la loi civile ne pourrait établir , par
une disposition expresse. la validité des mariages
contractés entre des individus à l'un desquels
manqueraient les parties constitutives du sexe
mâle ou femelle. Comment 1rs tribuuaux pour¬
raient-ils fonder la validité de ces mariages sur
le silence de la loi civile?

L'appelant offre de prouver que l'intimée est
impropre au coit ; que l'incapacité provient d'un
vice de conformation qui a existe avant le ma¬
riage, et que ce vice est absolument incurable; il
doit être admis à cette preuve.
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C'est envain que , pour l'écarter, le premier

jii"e a dit que quand même «-lie serait admissible,
«•lie ne pourrait produire aucun résultat certain.
C'est aux gens de l'art a prononcer là dessus ; les
juges ne pouvait |>as s'ériger en rxj>erts, moins
encore en médecins ou en accoucheurs.

L'avocat de l'appelant a terminé par observer
que maintenir le mariage de son client, ce serait
pour ainsi dire forcer des jeunes gens qui ont
envie de se marier, à anticiper sur les droits du
mariage, afin de s'assurer de leur aptitude réci¬
proque, ce qui serait le comble de 1 immoralité.

L'avocat de l'intimée a répondu :
Devant les premiers juges, l'appelant a fondé

sa demande en nullité du mariage sur les art.
14G et 180 du C. N., d'après lesquels, l'époux
qui a été induit en erreur sur la personne qu'il
entendait épouser, peut attaquer la validité du
mariage. C'est avec raison que ce moven a été
écarté par le jugement ; et il parait que l'anjiclant
est très convaincu du bien jugé à cet égard, puis¬
qu'il n'ose pas reproduire le même moyeu en
instance d'appel , persuadé sans doute que l'er¬
reur portant sur les qualités physiques de la per¬
sonne, et non sur l'identité de la personne même,
ne vicie pas le consentement requis pour la vali¬
dité du mariage.

Il est assez singulier que l'appelant ne vienne
se plaindre de l'incapacité de sa femme pour le
coït, qu'après avoir vécu pendant dix-huit mois
avec elle. Cette circonstance fait présumer avec
raison qu'elle n'était pas incapable au commen¬
cement du mariage, et suffit pour faire déclarer
l'appelant non recevablc en sa demande en nul¬
lité, conformément à l'art- i8t du C. N.
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Mais supposons qu'il fût reccvable dans son ac¬

tion , i\y serait au moins mal fondé.
Examinons qu'elles sont en général les qualités

requises pour contracter mariage, et les causes qui
peuvent donner lieu à sa dissolution.

Tout ce qui résulte du texte du C. N., et des
discussions auxquels il a été soumis , tant au
conseil d'état qu au corps législatif, c'est que le
mariage, pour être valable, doit être contracté
entre un nomme et une femme.

On est l'un ou l'autre lorsqu'on est doué des
parties de son sexe nécessaires à la cohabitation.
Ainsi, l'incapacité de l'homme d'engendrer; celle
de la. femme de concevoir et de faire des enfans

. ne peuvent pas être des causes légitimes , soit
pour le divorce, soit pour la nullité du mariage;
aussi le législateur n'eu parle-t-il pas. La capacité
ou l'incapacité de reproduire son espèce, est
un secret que la nature a caché à la connaissance
des hommes , et c'est cette raison qui .•» engagé le
législateur à bannir pour jamais des tribunaux 1rs
procès scandaleux sur [impuissance; a interdire
au mari la faculté de désavouer l'enfant né de
son épouse légitime, sous prétexte qu'il est im¬
puissant, et à rejeter toute preuve a cet égard.

L'incapacité absolue au coït pourrait peut être
seule devenir une cause de nullité du mariage;on
dit peut-être, pareeque le C. N. est muet sur ce
point , et que la question était très controversée
dans l'ancienne jurisprudence.

C'est ainsi qu ou trouve un exemple chez J. IL
BtEHMïR , /. eccl Prottst. Lib. JV. lit. i5- $. 30.
où le Pape Alexandre III a refusé de séparer deux
époux , malgré que le mari ne put cohabiter avic
sa femme , par le motif que propter fUUUfêkM
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frlgiditatem , aut propter alla maleficia , eccle-»
siam non consuevitse légitime conjunctos dividere*

Cette rigueur, il est vrai, a été tempérée pur
le Pape Grégoire IX, cap. q. X. de frig. et malef.t
mais il a toujours fallu, pour prononcer la disso¬
lution du mariage, des preuves indubitables, non
Seulement de l'impuissance absolue, mais encore
de l'impossibilité d'y porter jamais remède; et
surtout, que le vice eût déjà existé avant le ma¬
riage , a l'iusu de l'époux demandeur ; autrement
le mariage subsistait, et si les conjoints ne pou¬
vaient pas vivre comme mari et femme , ils de¬
vaient vivre comme frère et sœur et supporter le
mal en commun. Cap. IV. X. de frig. et malef.
BcXHMER, /. c. VoET , de divort. $. 16. Le CV
N« a sanctionné le même principe, en ce que la
démence ou la fureur empêchent notoirement le
but du mariage, et que néanmoins , elles n'en sont
ni une cause de nullité ni un moyen de divorce. .

Dans l'espèce, il n'est pas prouvé que le vice,
dont se plaint l'appelant , eût existé avant le ma¬
riage , ou qu'il en eût empêché la consommation
Car le coït: il est, au contraire, très présuma—

le qu'il est surveuu pendant le mariage; et il
n'est pas permis de douter qu'il n'admette la co¬
habitation , lorsqu'on considère que les parties ont
publiquement vécu comme mari et femme plus
longtems que la loi ne l'exige pour rendre le ma¬
riage inattaquable.

L'appelant demande bien à faire visiter l'inti¬
mée; mais à quoi bon cette visite, d'ailleurs pros¬
crite par leC. N. ? Les gens de l'art, dit l'ora¬
teur du gouvernement . ne peuvent tirer que des
oirijectuies trompeuses de pareils examens.

L'expertise serait donc tucore iirelevante.



( 178 )
• On se fonde sur l'art. 3i2 duC. N. pourpré-
tendre que l'expertise n'est pas défendue lors¬
qu'elle a pour objet de constater une impossibilité
physique de la cohabitation. Mais l'on se trompe
sur le sens de cet article, qui ne parle, ou n'en¬
tend parler, que d'une impossibilité provenant d'un
éloignement, ou d'un accident quelconque qui a
tenu les époux séparés l'un de l'autre.

L'intimée a donc lieu d'espérer que le jugement
sera confirmé.

AbrêT.
» Attendu i.° que les causes physiques et le

» défaut de conformation , qui s'opposent au but
» naturel et légal du mariage, sont des empêche-
» mens qui l'annullent de plein droit.

2. 0 » Que les nullités , dont il est mention dans
» le C. N., n'ont évidemment rapport qu'aux cas
» prévus par le même code ; et qu'ainsi la fin
» de non recevoir opposée par l'intimée n'est dans
» l'espèce d'aucune considération.

» Par ces motifs', — La cour, sans s'arrêter à
y la fin de non recevoir opposée par l'intimée,
* et avant faire droit au principal, tous moyens
» des parties demeurant saufs et réservés, ordonne
» que par des gens de l'art , dont les parties
> conviendront dans le délai de trois jours , ou
» qui , faute de ce, seront nommés d'office, Pin—
v timée sera vue et visitée, à l'elfet de constater
» si son état physique et sa conformation s'op-
» posent au but naturel et légal du mariage; et dans
» le cas où il existerait un obstacle à cet effet,
» s'il existait déjà avant le mariage, ou s'il est
» survenu depuis, et s'il est possible d'y remé-
» dier ; pour ce fait etc.

Du 27 janv. 1807.
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En exécution de cet arrêt,visite par trois méde¬

cins assermentés ; et le 7 mai de la même année,
rapport, duquel il résultait :

i.° Que les parties extérieures et visibles du
sexe furent trouvées dans un état naturel.

2. 0 Qu'en introduisant l'index des deux mains
dans le vagin et le rectum , les bouts des doigjs se
touchaient d'abord ; et qu'à défaut de parois, ces
deux canaux ne formaient qu'une seule et même
cavité remplie d'excrémens.

3.° Qu'il était impossible d'atteindre l'orifice de
la matrice ; au contraire, que plus ou sondait en
avant, plus ou s'enfonçait dans les excrémens.

4. 0 Que rien n'annonçait une dilacération , ou
un autre signe qui permît de penser que le vice
ne provenait pas d'un égarement de la nature.

D'après cela, les experts étaient d'accord que
l'intimée n'était pas formée de manière à permet¬
tre le coït naturel ; que le vice avait existé avant
le mariage ; qu'il n'avait pas été causé par la
mari , et qu'il n'était pas de nature à pouvoir être
guéri.

En conséquence, arrêt définitif qui prononce la
nullité du mariage, en ces termes :

» Attendu qu il résulte du rapport fait par les
» gens de l'art le 7 mai dernier , en exécu-
» non de l'arrêt préparatoire du 27 janvier précé-
» dent, que l'état physique delà diteN.N., et sa
» conformation s'opposent au but naturel et légal
» du mariage; que cet empêchement a existé avant
» le mariage et qu'il n'est pas possible d'y renié»
» dierj

y La cour donne défaut contre l'intimée faute
» de plaider , et faisant droit sur l'appel, met

12 .
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» l'appellation et ce dont est appel au néant,
» e'mendant et statuant au principal, déclare le
v mariage contracte entre les parties nul de plein
V droit, condamne l'intimée aux dépens.

» Et sur les conclticions du procureur-général
» tendantes : à ce qu'il soit ordonné que mention
» sera faite du présent arrêt en marge de l'acte
V civil dudit mariage, renvove l'appelant à cet
» effet devant Poflicier de l'étal civil.

Pu i." juillet 1808. Plaidant MM. Pape et
R.UPP£N'THAL.

Commerçant. Artiste. Contrat de ma¬
riage. .Exposition au tableau. Notaire.

(C. de C. art. 67. 63.)

D'après l'art. 67 du C. de C, tout contrat de
mariage entre époux dont l'un est commerçant ,
doit eue transmis par extrait, dans le mois de sa
date , aux greffes et chambres désignés par l'art.
872 du C. de P., pour eue exposé aux tableaux,
conformément au même article , etc.

D'après l'art. 68, le notaire qui a reçu le
contrat de mariage, doit faire la remise ordonnée
par l'aTt. précédent , sous peine de cent francs
«'amende, et même de destitution et de respon¬
sabilité envers les créanciers, s'il est prouvé que
l'omission soit la suite d'une collusion.

L'exécution de ces deux articles n'est pas sans
diflicuHée pour les notaires ; car il importe d«
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connaître les cas dans lesquels ils sont obligés d«
faire cette remise, et il n'est pas toujours facile
de déterminer si un particulier doit être considéra
comme commerçant, bien que les art. i. 632 et
633 du C. de G. contiennent une désignation assc*
précise à cet égard.

Le journal des notaires établit que les artisans,
tels que serruriers, menuisiers, cordonniers «•te
doivent être réputés cnmmerçans ; en conséquence
leurs contrats de mariage rangés dans la classe de
ceux dont parle l'art. 69 du G. de C.

Par arrêt du 19 avril 1809, la cour d'appel
de Trêves a aussi décidé qu'un aubergiste doit être
considéré comme commerçant. Il est cependant
bon d'observer que l'arrêt a éprouvé beaucoup da
contradictions, et qu'il n'a passé qu'à la majorité
d'une voix.

La chambre de discipline des notaires de l'ar¬
rondissement de Deux-ponts, ayant consulté M. r
Luxer , procureur impérial près le tribunal de pre¬
mière instance du même arrondissement, sur la
question , et ce magistrat n'étant pas de l'avis des
rédacteurs du journal des notaires, s'est adressé
à S. Exe. le Grand-juge, Ministre de la justice ,
qui lui a fait la réjionse suivante, que je m'em¬
presse de rendre publicpie.

Paris le 7 avril 1811.
» J'ai été consulté plusieurs fois, Monsieur,

» sur le s^ns à ettacliT au mot commerçant dans
» le cas de l'application de l'art. 69 du G. de C.,
v et j'ai toujours répondu que l'on devrait d'abord
» considérer comme tels, tous négocions, ban-
» qu'un, fabricant et marchands. Mais qu'il ne

viraissaitpas qu'on dut ranger dans cette classe,
impie artisan qui , ne travaillant qu'à fur et

» parai'
» le sir
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» mesure des commandes qu'il reçoit journelle-
V meut, ne fait poiutde son état un objet de spé-
» culation. Il serait au surplus difficile d'établir
» une règle bien précise à cet égard; c'est au
» notaire à apprécier les circonstances, dans les
» cas particuliers qui se présentent.

» Recevez, Monsieur , l'assurance de mes sen-
v timens affectueux. « Signé : le Duc de Massa.

.Vente de biens de mineurs. Notaire. Ju¬
gement d'homologation. Appel. Pro¬
cureur impérial.

(C.N. art. 407-460. 827- 839. C. de P. art. 889. s55.
97°-)

A qui doit-être signifié fappel contre un juge¬
ment d'homologation dune délibération du conseil
de famille, par lequel le juge a, d'office, réfor¬
mé ou modifié fais des parens ? Au procureur
impérial.

Si le conseil de famille a désigné un notaire
pour faire la vente de biens immeubles d'un mi¬
neur , le tribunal peut-il, en homologuant la dé¬
libération , changer arbitrairement cette nomina¬
tion et substituer un de ses membres à la place du
notaire ? Rés. négat.
- Les jurisconsultes sont divisés d'opinions sur la
dernière question, et sur quelques autres concer¬
nant les ventes par licitation entre cohéritiers et
copropriétaires par indivis.
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Il y en a qui soutiennent, (et ceux-ci paraissent

former la majoiité ,) que la vente peut être faite,
dans tous les cas, par un membre du tribunal de
première instance, ou p;>r un notaire à et connais,
selon que le tribunal le juge à propos.

Il y en a d'autres qui disent, que le tribunal
ne peut exercer la faculté de commettre un juge
qu'autant que le conseil de famille n'ait pas désigné
un notaire, ou qu'il ne se soit trompé , au désa¬
vantage des mineurs,dans la détermination du mod<î
de la vente ou dans la nominatiou du notaire. Que
ce n'est que lorsqu'il s'agit d'une aliénation d'im¬
meubles pour cause de nécessité ou d'un avan¬
tage évident pour les mineurs, reconnue par le
conseil de famille, ou quand un copropriétaire
par indivis a provoqué un jugement de licitation,
pour sortir d'indivision avec le mineur , que la
vente peut avoir lieu devant un membre du tribu¬
nal ou devant un notaire; et qu'elle doit toujours
être faite devant le tribunal même , lorsqu'elle a
pour objet des biens non susceptibles d'être par¬
tagés commodément, que les cobéritiers soient
tous mineurs , ou mineurs et majeurs, absens
ou interdits.

Ce dissentiment a sa source dans les articles du
C. N. rappelés en tète delà présente décision, qui
paraissent n'être pas en parfaite barmonie les uns
avec les autres.

En effet, ces articles parlent, tantôt d'une
Tente devant le tribunal ou eu justice, et tantôt
d'enchères à recevoir par un membre du tribunal,
ou un notaire.

C'est ainsi qu'il est dit dans l'art. 459 : » la
» vente se fera publiquement , eu présence du
» subrogé-tuteur, aux enchères qui seront reçue»

■
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» par un membre du tribunal de première in-
» stance, ou par un notaire à ce commis. «

Que l'art. 827 porte : » si les immeubles ne
» peuvent pas se partager commodément, il doit
» être procédé à la vente par licitationi devant le
» tribunal. «

Et l'art. 83g: » S'il y a lieu à licitation, elle
» ne peut être faite qu'en justice , avec les for-
* malités prescrites pour l'aliénation des biens des
» mineurs. «

Mais bien qu'au premier abord il paraisse dif¬
ficile de concilier ces diverses dispositions , néan¬
moins en les examinant et combinant de plus près,
il en résulte que le législateur a distingué quatre
espèces de ventes, qui, quoique soumises chacune à
quelques formalités particulières , ont cependant
cela de commun qu'elles peuvent toutes être faites
f>ar un juge ou un notaire , pourvu que l'un ou
'autre ait été commis par le tribunal même.

La première espèce est l'aliénation des immeu¬
bles d'un mineur, pour cause de nécessité ou d'un
avantage évident, reconnue par le conseil de fa¬
mille.

Cette vente exige des formalités particulières.
Le tuteur doit y être autorisé par le conseil de
famille. L'autorisation ne peut être accordée,
comme il vient d'être dit, que pour cause d'une
nécessité absolue, ou d'un avantage évident. La
délibération du conseil de famille doit indiquer les
biens à vendre , et les conditions de la vente ;
elle ne peut être exécutée qu'après avoir été ho¬
mologuée par le tribunal de première instance,
sur les conclusions du procureur impérial ; et la
vente , qui ne peut avoir lieu qu'à la suite dé
trois affiches," pur trois dimanches consécutifs ,
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aux lieux accoutumes dans le canton, doit être
faite par un membre du tribunal ou par un no¬
taire a ce commis. Art. 457. 458. 45g. du C. N.
Art. g55. du C. de P.
* La deuxième espèce est lorsqu'un co-proprié-
taire majeur provoque la licitation, pour sortir
d'indivision.

Dans ce cas, il n'est pas besoin de l'interven-
tion de la famille ; le tuteur n'est pas obligé de se
faire autoriser. La vente se fait en vertu du juge¬
ment obtenu par le copropriétaire majeur , et il
y est procédé par un juge ou un notaire à ce com¬
mis, à la suite des trois affiches prescrites par
l'art. 45g. L'art. 460 est clair et positif sur ce
point.

On voit que, dans ces deux espèces, il n'est
pas question de ventes par licitation sur partage
entre cohéritiers. Ces ventes font l'objet des art.
827 et 83g du C. N., et en forment les deux der¬
nières espèces.

La troisième espèce est lorsqu'il faut recou¬
rir à l'autorité de la justice, pour obtenir la
vente de biens non susceptibles d'être partagés
commodément.

On se persuade facilement que, dans cette espèce,
qui est réglée par l'art. 827 du C. N., il n'est ques¬
tion que du cas où des cohéritiers majeurs,présens,
ou dûment représentés, ne peuvent pas s'accor¬
der sur le partage, et en viennent i une action en
justice.

On m'objectera , peut être , que c'est une erreur
de ma part de prétendre que cet art. 827 ne
s'applique qu'aux cohéritiers majeurs, et que le
contraire resuite du second membre de l'article,
qui porte: » Cependant les parties, si elles sont
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» toutes majeures , peuvent consentir que la lici-.
» tation soit faite devant un notaire , sur le choix
v duquel elles s'accordent, « d'où l'on peut infé¬
rer que l'article , supposant des mineurs intéres¬
ses , est applicaLle aux mineurs comme aux ma¬
jeurs.

Mais je réponds à cette objection , que, si l'art,
devait être commun aux uns et aux autres, il
aurait été inutile de faire l'art. 83g, qui traite
exclusivement des ventes par licitation dans les¬
quelles des mineurs, absens ou interdits sont in¬
téressés : il aurait suffi de l'art. 827. Il y a plus,
d'après l'art. 83p,, les ventes par licitation sur
partage entre majeurs et mineurs doivent être faites
avec les formalités prescrites pour l'aliénation des
biens des mineurs ; tandis que l'art. 827 n'exige
qu'une vente par licitation devant le tribunal, par
conséquent une vente dans les formes ordinaires,
ce qui confirme assez ma thèse, que cet art. 827
n'est applicable qu'aux ventes par licitation entre
cohéritiers majeurs présens; puisqu'en l'appliquant
aussi aux cas où il y des majeurs et mineurs,
des absens ou des interdits, il en résulterait qu'on
pourrait vendre les biens de ces derniers sans ob¬
server les formalités prescrites par l'art. 45g , pour
Vfinénation des biens des mineurs, ce qui serait une
contravention manifeste à l'art. 809.

Dans cette troisième espèce, la loi dit, à la
vérité, qu'il dpit être procédé à la vente par lici¬
tation devant le tribunal. Mais peut on raisonna¬
blement en induire, que le législateur ait entendu
exiger que la vente se fasse devant le tribunal as¬
semblé , à l'audience publique ? Je ne le pense
pas; au contraire, il me semble que ce n'est qu'in-
dicativement qu'il parle du tribunal, et que
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l'expression rente devant le tribunal, ne signifie
que vente judiciaire faite par autorité du tribunal
compétent pour prononcer sur les contestations
du partage. Or que la vente soit faite par un
membre du 'tribunal, ou par un notaire commis
par le tribunal, elle est toujours censée l'ouvrage
du tribunal, comme provenant de son délégué ,
d'après la maxime triviale: quod quis per atierum
facit, ipse fecisse videtur , applicable à la matière,
par analogie de la. loi 16. ff. de Jurisd. qui porte:
Solet prator jurisdictionern mandate, et aut omnem
mandat , aut speciem unam , et is, cui mandata
jurisdictio est, fungetur vice ejus qui mandavit ,
non sua.

D'ailleurs, je ne puis concevoir aucun motif
Îtourquoi la loi exigerait ici une vente faite devant

e tribunal ; tandis qu'elle se contente d'une vente
faite devant un commissaire seulement, lorsqu'il
s'agit de bieus appartenans à des mineurs.

Il'me reste à parler de la quatrième et dernière
espèce, c'est-à-dire, des ventes par licitation sur
partage entre cohéritiers mineurs, ou majeurs et mi¬
neurs, ou lorsqu'il se trouve parmi les copartageans,
des absens , mineurs émancipés, ou des interdits.

Ces ventes doivent, d'après l'art. 83g du C.N.,
ainsi qu'il a déjà été remarqué, être faite en jus¬
tice, avec les formalités prescrites pour l'aliénation
des biens des mineurs.
, Cet article s'explique par l'art. 459, auquel il
se réfère visiblement. Ainsi, nul doute que, dans
ce cas, comme dans celui de l'art. 459, la vente
ne puisse être faite par un membre du tribunal,
ou un notaire à ce commis.

La seule difficulté que ces articles puissent pré¬
senter , selon mon opinion, c'est la question de



savoir: si, en exigeant l'observation des formali¬
tés prescrites 'pour l'aliénation des biens des mi¬
neurs , la loi exige aussi une délibération du
conseil de famille.

En ne consultant que le C. N. , on peut soute¬
nir le pour et le contre, soit qu'il y ait seulement
des rameurs , ou des majeurs et mineurs intéres¬
sés à la vente. En effet, la délibération du conseil
de famille n'étant pas nécessaire , lorsqu'il s'agit
de vendre des biens possédés par indivis entre des
mineurs et un copropriétaire majeur, la parité
de raisons semble la rendre superflue lorsqu'un co¬
héritier majeur provoque la vente par licitation,
pour sortir de l'indivision et arriver au partage;
et l'art. 840, supposant généralement l'autorisa¬
tion du tuteur, par le conseil de famille, pour
la validité des partages, et la licitation n'étant à
parler proprement que l'exécution et le complé¬
ment du partage, cette autorisation paraît, au
contraire, indispensable dès qu'il y a des mineurs
intéressés au partage. Mais le C. de P. a nette¬
ment décidé la question: d'après son art. 954,
•Kavis du conseil de famille est nécessaire lorsque
les immeubles appartiennent à des copropriétaires
tous mineurs, et ne l'est pas lorsqu'ils appartien¬
nent en partie à des majeurs et en partie à des
mineurs, et que la vente est ordonnée sur la de¬
mande des copropriétaires majeurs. •,

Il me paraît inutile de répondre à l'objection
que l'art. 83g n'ordonnerait pas une vente en jus¬
tice , s'il voulait se contenter d'une vente faite par
1111 commissaire -, comme dans les cas des art. 4>5g
et 460 ; et que l'expression vente en justice est sy-
nonirne du mot: vente devant le tribunal. Cette
objection est suffisamment réfutée par ce qui pré-



( i8 9 )
cède ; d'ailleurs la phrase qui suit : avec les forma¬
lités prescrites pour Caliénation des biens des mi¬
neurs , , s'applique nécessairement à l'officier qui
doit y procéder, d'après les art. 459 et 460 pré¬
cités.

En conséquence, il me semble démontré à l'évi¬
dence que , pour' quelque cause qu'il soit procédé
à la \-ente d'immeubles appartenant soit en tota¬
lité , soit eu partie à des mineurs, le tribunal,
chargé de la faire , peut y commettre un juge ou
un notaire; et que telle est l'intention de la loi ,
cela résulte du discours du conseiller d'état, M. r
Siméon , sur le livre z. du C. de P. où on lit:
» Le code civil permet la vente des immeubles des
3» mineurs indifféremment devant un juge commis
s par le tribunal ou devant un notaire.

Il s'agit maintenant de savoir: si la faculté de
commettre est tellement absolue qu'il n'y ait pas
moyen de revenir sur le choix du tribunal.

Soutenir cette thèse, c'est soutenir, en d'autres
termes, que les tribunaux de première instance
peuvent prononcer en dernier rossort sur les déli¬
bérations des conseils de famille, au moins relati¬
vement à la nomination du commissaire délégué
pour la vente.

Cependant, l'art. 889 du C. de P. soumet les
jugemens rendus sur délibération de famille à l'ap¬
pel ; et cette disposition est générale.

S'ils sont généralement sujets à l'appel, le juge
supérieur a le pouvoir de les réformer. Or , que
deviendrait ce pouvoir , si le tribunal était maître
absolu de commettre, selon sa phantaisie, tel ou
tel notaire , tel ou tel de ses membres?

Certes , on aurait tort de prétendre que le tri¬
bunal se tiouve lié par la nomination d'un notaire
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faite par le conseil de famille, et qu'il ne peut
commettre lui même un commissaire à la vente,
qu'autant que le conseil de famille ne l'ait pas fait ;
car ce serait attribuer à ces conseils de famille
un pouvoir contesté au tribunal même, et rendre
le but de l'homologation illusoire.

Le vrai est que le tribunal peut adopter fou
rejeter le notaire proposé par le conseil de famille,
selon qu'il le juge convenable â l'intérêt des mi¬
neurs, comme la cour d'appel peut changer la
nomination faite par le tribunal, si les intérêts des
mineurs lui paraissent le commander. Pour jus¬
tifier cette assertion, qui l'est déjà par la saine
raison et la nature même de la chose, il suffit de
citer ce passage remarquable du discours sus¬
mentionné de M/Siméon: » La faculté, dit-il, que
» le code civil a donnée de procéder à la vente,
» soit devant un juge, soit devant un notaire à ce
» commis, sera appliquée selon les circonstances*
» On doit cette confiance aux magistrats , que
» leur choix sera déterminé par le vœu des fa-
» milles et par l'utilité qu'ils verront eux mêmes
» pour les mineurs, ou, d'épargner des irais ,
» ou de sacrifier cette épargne à la probabilité, si
» elle se rencontre, de parvenir à une adjudica-
> tion plus solennelle, et à une vente à plus haut
» prix. «

Ainsi , l'intérêt des mineurs est la loi qui doit
déterminer le choix du tribunal, et la faculté qu'il
a de commettre un juge ou un notaire est subor¬
donnée à cet intérêt; si son choix est contraire
à l'utilité probable des mineurs, il doit être cor¬
rigé. Et c'est ce que la cour d'appel a décidé
par trois arrêts, dont l'un est du n avril 1806,
et les deux autres du n févr. i8n.
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Voîci l'espèce dans laquelle a été rendu l'un de

ces deux derniers arrêts.
Délibération du conseil de famille qui autorise

le tuteur des enfans mineurs de feu Aaron Isaac,
de vendre , pour cause de nécessité et d'un avan-
tage évident, les biens de ses pupilles, et désigne
le notaire Adolay, de Frankenthal, pour procéder
à la vente. , '

L'avis des parens présenté à l'homologation du
tribunal de Spire, ce tribunal l'homologue ; mais
par un motif qui reste à deviner , puisqu'il n'est
pas exprimé dans le jugement, il commet un de
ses membres pour faire la vente , au lieu du no¬
taire désigné par le conseil de famille.

Le tuteur se pourvoit par appel signifié au pro*
cureur impérial du tribunal de Spire, et la cause
est discutée et jugée à l'audience sur une requête
du tuteur et les conclusions du procureur-général-
impérial. - ,

Le premier point à examiner était de savoir : si
l'acte d'appel avait été valablement signifié au pro¬
cureur-impérial. ,

Et à cet égard , l'avocat de l'appelant a dit:
D'après les art. 885 et 886 du G. de P., les

délibérations des conseils de famille , sujettes i
l'homologation, doivent être communiquées au mi¬
nistère public , et le jugement d'homologation
doit être rendu sur ses conclusions écrites et le
rapport d'un juge.

Suivant l'art. 88g, les jugemens rendus sur dé¬
libération du conseil de famille sont sujets à l'appel.

Si le tuteur ou un membre de la famille croit
les intérêts des mineurs lésés par la délibération ,
il se pourvoit contre les membres qui étaient de
l'avis de la délibération , et il s'engage devant le
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tribunal une contestation qui est terminée par le
jugement d'homologation.

Dans ce cas, nul doute que l'appel ne doive
être signifié à la requête des membres du conseil
de -famille dont l'avis a été rejeté par le jugement,
à ceux dont l'avis a prévalu. Cela résulte suffi¬
samment de l'esprit, et même des termes des dif-
férens articles du titre X du liv. I. du C. de P.
sur les procédures diverses.

Mais si la délibération a été prise à l'unani¬
mité , et que le tribunal en ait changé ou sup¬
primé d'office les dispositions , à qui signifier l'ap¬
pel, si non au procureur impérial sur les conclu¬
sions duquel le jugement d'homologation a été ren¬
due , et qui dès-lors est à regarder comme contra¬
dicteur par état? Il n'existe pas d'autre personne
à qui on pourrait le signifier. Prétendre qu'il ne
puisse pas l'être au procureur impérial, ce serait
en d'autres termes , soutenir qu'il ne peut pas y
avoir appel.

Passant au fond , il a observé, qu'en s'écartant
du vœu exprimé par le conseil de famille, en
substituant un juge à la place du notaire proposé
pour la vente, le tribunal de Spire avait ouverte¬
ment lésé les intérêts des mineurs.

Que pour se convaincre de cette vérité , il suffi¬
sait de remarquer que les biens à vendre sont si¬
tués près de Frankenihal, et à plus de six lieues
de Spire.
Que le notaire fera la vente sur les lieux , ce qui
procurera un plus grand nombre d'amateurs, et
par conséquent un plus haut prix ; tandis que , si
la vente se fait devant le tribunal , ou même aussi
sur les lieux par un juge, on n'arrivera pas à .ce
but, par la raison que dans la première hypothèse,
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il n'est pas à présumer qu'il y aura un grand
nombre d'amateurs qui voudront faire le voyage
à leurs frais, sans être surs de pouvoir ache¬
ter ; et que dans la seconde , le transport du com¬
missaire , du greffier et d'un avoué, nécessaires
pour les ventes à faire devant un juge , occa¬
sionnera des frais considérables, qui , quoique
supportés p<1r les acquéreurs , diminueront néan¬
moins d'autant le prix de vente, sans compter
les autres inconvéniens.

Il a, en conséquence , conclu à la réformation
du jugement, et à ce que le notaire Adolaj, pro¬
posé par la famille, fût commis pour faire la vente.

Mr. le procureur-général s'est réuni à lui, sous
l'un et l'autre rapport.

Arrêt.
» Vu la requête etc. , et ouï le proctireur-

» général-impérial, en ses réquisitions. — Vu pa-
» reillement l'art. 45g du C. N. et les art. 954 et
» g55 du G. de P. civile. — Et attendu que sui-
» vant les articles précités, la vente des immeiz-
» blés des mineurs ne peut être ordonnée que
» d'après un avis des parens, et que lorsque la
» délibération du conseil de famille aura été ho-
» mologué par le tribunal civil ; par où la loi an—
» nonce suffisamment que son intention est, que
v les tribunaux prennent en considération les dé-
» libérations des conseils de famille , et ce qui
» peut favoriser l'intérêt des mineurs.

» Que, dans l'espèce, la délibération de famille,
>> relative à la vente dont il s'agit, avait désigné
» un notaire sur les lieux , pour procéder à la dite
» vente, ainsi que la loi en laisse la faculté, ce
« qui est plus avantageux aux intérêts des mi-
» neurs , qui se trouveraient évidemment lésés

i3
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» si la disposition du jugement dont est appel,
» qui commet , à l'effet de la dite vente, un mem-
» bre du tribunal , n'e'tait pas réformée.

» La cour, faisant droit sur la demande de l'ap-
» pelant , au nom qu'il agit , et ayant égard
» aux réquisitions du procureur-gcnéral-impéiïal,
» réforme le jugement du i5 mars dernier , dont
» est appel , eu ce que le tribunal a ordonné
» qu'il serait procédé, pardevant un de ses mem-
» bres , à la vente des biens dont il s'agit; énien-
» dant, quant à ce, et faisant ce que les pre-
v miers juges auraient du faire, ayant égard à la
» délibération de famille, commet le notaire Ado-
» laj, résidant à Frankenthal, pour procéder à
» la vente par enchères des biens appartenans
» auxdits mineurs représentés par le requérant,
» en observant les formalités prescrites en pareil
» cas par le susdit art. 469 du C. N. ; ordonne
» la restitution de l'amende consignée. (*)

Du 11 iévr. 1811. Mr. Geob.G£L, pour l'ap¬
pelant.

(*) Un arrêt de la cour de Rouen, du 3. prairial
an îa , et quatre arrêts uniformes de la cour de
Colmar, ont prononcé dans le même sens. Il
existe, à la vérité, un arrêt du 5 juin 1806, ren¬
du par la cour de Bruxelles , qui a décidé le
contraire. Mais il es.' a observer que, dans l'es¬
pèce de cet arrêt, il s'agissait .le biens situés à
une demi-lieue seulement de Bruxelles ; que le
tribunal de première instance avait réformé l'avis
des parens , et commis un juge à la place du
notaire qui avait été désigné par le conseil de fa¬
mille pour faire la vente sur les lieux ; circon¬
stance qui aura sa is doute influé sur la décision
de la cour , pareequ'on devait supposer qu'une
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Enquête. Nullité d'assignation et de juge¬
ment. Acquiescement. Servitude.

( C. de P. art. 261. 275. 288. 45°- L. i.jf. de servit,
prœd. rust. ) (*)

La nullité dune assignation ,pour comparaître
à une enquête, est-el/e couverte si F on n'en a pas

formellement excipé devant le juge-commissaire ?
Rés. affirm.

• Si le fond de la cause n'est pas en état d'être
jugé en même tems que les nullités d'enquête , et
par un seul et même jugement , le juge peut-il or¬
donner de plaider sur le fond, et y faire droit par
un jugement particulier, avant l'expiration delà
huitaine à dater de la prononciation du juge¬
ment rendu sur les nullités d'enquête, quoiqu'il
s'agisse d'une affaire sujette à l'appel ? Rés. nég.

La partie qui a plaidé au fond, sans protesta¬
tion ni réserve , peut-elle exciper de la nullité du
jugement ? Rés. négat.

i3 .

vente faite à la salle d'audience du tribunal, of¬
frirait un résultat plus avantageux ; vu surtout
que l'objet à vendre était un bien de campagne
situé près du château impérial de Laeken, qui
pouvait convenir à plus d'un riche particulier de
la ville.

(*) . . . Actus est jus 'agendi vel jumentum , vel
veliiculum : itaque qui iter babet, actum non ba-
bet: qui actum babet, et iter babet et'iam sine ju-
mento. Via est jus eundi , et agendi, et ambu-
landi, nam et iter, et actum , et (iD) se via couti-
net, porte caie foi.
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La servitude consistant dans le droit de passer

avec voiture et bétail, renferme-t-elle nécessaire¬
ment et toujours la faculté de passer à pied sans
voiture et bestiaux ? liés. nég.

Ce^te dernière question n'étant pas expressément
prévue par le C. N., il nous semble que, si elle
se présentait à décider , dans une cause régie par
ce code, on devrait la juger suivant le droit ro¬
main , soit qu'on le regardât comme formant le
droit subsidiaire dans les départemens jadis ap¬
pelés pays de droit écrit , soit qu'on l'appliquât
comme raison écrite , dans le silence absolu de
la nouvelle législation. Sous ce rapport, elle mé¬
rite bien une place parmi les décisions consignées
dans cet ouvrage.

Les maisons de Miïller et Hafen appartenaient
jadis à un seul propriétaire.

Lors de leur division, il fût stipulé que le pro¬
priétaire de la maison de Millier aurait droit d'en¬
trer avec voiture et bétail par la porte cochère de
Hafen , et de traverser sa cour pour arriver dans
celle de Miiller. (\Rcb\t (£tnfa(jrt, forcohf mit SSieb
ois gujjrrcerf ju fahren, roobet bcibe ^ontra^enten
bas îbor gemctnfcr/aftlid) untcrhalten ntuffen.)

Cette servitude n'ayant, â ce qu'il paraît, excite'
aucune mésintelligence avant que Miiller ne fût
devenu propriétaire de la maison dominante, don¬
na lieu à beaucoup de difficultés depuis cette
époque. ,

Millier , qui voulait étendre son droit de ser¬
vitude autant que Hafen cherchait â le restrein¬
dre , finit par prétendre i.° qu'il avait le droit
de passer à pied, sans voiture et bestiaux , par
la cour de Hafen, tant pendant le jour que pen¬
dant la nuit ; s." que le terrain servant à ce
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passage , devait être déclaré commun entre lui et
Hafen ; 3.° qu'il devait être autorisé à se faire
faire une clef pour la porte d'entrée, afin de pou¬
voir s'en servir en cas de besoin ; et 4. 0 que Ha-
fen devait être condamné à ne rien placer dans sa
cour qui pût obstruer le passage, soit pendant le
jour , soit pendant la nuit.

Il fonda ses prétentions sur son titre d'acquisi¬
tion , et subsidiaireinent sur une possession suffi¬
sante pour prescrite le droit de passage à pied
seulement.

Le tribunal de Kayserslautern , saisi de la
contestation, déclara que le titre du demandeur
M aller ne lui conférait que le droit de passer avec
voilure et bétail, et non pas celui de passer à
}>ied sans voitures et bestiaux ; en conséquence
'admit à prouver par témoins, qu'il avait acquis

ce dernier droit par prescription.
Le jour de l'audition des témoins fût fixé au 27

mai 1809 par le juge-commissaire.
Le 24 mai seulement, Mùller fit assigner Ha-

fen au domicile de son avoué , pour comparaître
à l'enquête.

Cette assignation était tardive, puisqu'elle n'a¬
vait pas été donnée trois jours avant l'enquête,
ce qui est cependant exigé à peine de nullité par
l'art. 261. du G. de P. v

Hafen comparut devant le juge-commissaire,
au jour indiqué par l'assignation, assisté de son
avoué , et, sans critiquer la citation, consentit à
l'audition des témoins présentés par Mùller, en se
réservant simplement tous ses droits et exceptions.

L'enquête et la contre-enquête achevées , la
cause fût reportée à l'audience, où Hafen conclut
à ce que l'assignation donnée à son avoué pour
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comparaître à l'enquête, et par suite les déposi¬
tions des témoins de Millier , fussent déclarées
nulles ; en conséquence que , faute par Miiller
d'avoir satisfait au jugement interlocutoire, il fût
débouté de sa demande et condamné aux dépens.

Millier opposa envain , qu'en comparaissant à
l'enquête, et ne formant point d'exception contre
cette assignation, Hafen avait, par son silence,
couvert la nullité dont elle était affectée , et qu'il
n'y avait par conséquent pas lieu d'accueillir ce
mo\en de nullité , non plus que le moyen de
même nature opposé , par suite , aux dépositions
des témoins : le tribunal , se déterminant par les
dispositions de l'art. 261 du C. de P. , annulla
l'assignation, et par suite les dépositions des té¬
moins ; mais attendu qu'un des juges présens à
l'audience n'avait pas assisté à la première plai¬
doirie , il ordonna que les parties plaideraient au
fond; et celles-ci ayant plaidé de suite, sans faire
de protestations ou réserves , il rendit le même
I'our un second jugement , par lequel il débouta
Millier de ses différens chefs de demandes et le

condamna aux dépens. — Peu content de ces
deux jugemens, Millier en interjeta appel, et lit
valoir les moyens suivans devant la cour.

L'assignation pour comparaître à l'enquête, dit-
il, ne devait pas être annullée, la nullité dont
elle était at:ectée se trouvant couverte par le fait
de l'intimé.

En effet, d'après l'art. 173 du C. de P. , toute
nullité d'exploit ou dVcte de procédure est cou¬
verte si elle n'est proposée avant toute défense ou
exception, autres que les exceptions d'incompé¬
tence. L'intimé aurait donc dû opposer son ex¬
ception devant le juge-commissaire, et ne donner
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son consentement à l'audition des témoins , que"
sous la réserve formelle de cette exception. Ne
l'ayant pas fait, l'assignation ne peut plus être cri¬
tiquée ; elle est devenue valable, et par suite les
dépositions des témoins le sont aussi. La réserve
générale que l'intimé a faite sur le procès-verbal
d'enquête, ne peut pas suppléer à l'exception for¬
melle qu'il aurait dû proposer ; cçtte réserve ne
peut s'entendre que du fond de l'enquête, ou des
nullités postérieures à l'assignation.

Qu'on ne s'étaye pas des dispositions de l'art.
275 du C. de P., d'après lequel le commissaire
doit, à peine de nullité, faire mention sur son
procès-verbal que les formalités prescrites par les
art 261. 262. etc. ont été observées , pour pré¬
tendre que l'enquête serait nulle, quand même la
nullité de l'assignation aurait été couverte, puis¬
que le juge-commissaire n'aurait pas pu faire
la mention que la formalité de l'art. 261 avait été
remplie , sans attester un fait faux. Personne ne
disconviendra, sans doute , que les parties n'aient
la faculté de renoncer expressément aux moyens
de nullité tirés de l'inobservation des formalités
prescrites par le C. de P. , dans leur unique in¬
térêt. Or si une enquête ne serait pas nulle, dans
ce cas , faute de la mention exigée par l'art. 275
précité du C. de P., elle ne doit point l'être non
plus dans celui où il existe, comme dans l'espèce,
une renonciation tacite tirée d'un fait- — Ainsi, le
juge a commis une erreur en annullant l'assigna¬
tion et les dépositions des témoins de l'appelant.

Il en a commise une antre, qui est une véri¬
table violation de la loi, en rendant son juge¬
ment sur le lond de la contestation , avant l'ex¬
piration de la huitaine depuis le jour du juge-
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ment sur la -validité de l'enquête. Ce dernier juge¬
ment était, sans contredit , un jugement définitif,
sujet à appel, et non exécutoire par provision.
Or , d'après l'art. 45o du G. de P., l'exécution
des jugemens non exécutoires par provision doit
rester suspendue pendant huit jours , pour laisser
aux parties le tems d'en appeler. Dans l'espèce,
le tribunal dont est appel n'a pas observé ce délai
de rigueur ; donc son jugement définitif est nul.

L'intimé a répondu:
L'art. 173 du C. de P. n'est pas applicable à

l'espèce ; car il n'y est question que de défenses ou
«xceptions, proposées devant le tribunal même.
Cet article est plutôt favorable à l'intimé, en ce
qu'il en résulte que, si les moyens de nullité sont
proposés devant le tribunal avant toutes défenses
ou exceptions, le tribunal doit y avoir égard. Or,
l'intimé a proposé l'exception de nullité de l'assig¬
nation devant le tribunal dont est appel, préala¬
blement à toute autre exception et défense; donc
le tribunal devait l'accueillir. C'est une erreur de
prétendre qu'il aurait dû la proposer formellement
devant le juge-commissaire; ce juge n'aurait pas
pu y statuer , ni refuser de recevoir les dépositions
des témoins, l'exception devenait donc superflue ,
puisqu'il importe peu que le tribunal en ait connu
sur le renvoi du juge-commissaire , ou sur la sim¬
ple demande de l'intimé. D'ailleurs , et supposé
qu'une exception aurait dû être faite à cet égard
devant le juge-commissaire, ce qui n'est cepen¬
dant prescrit par aucune loi, on ne doit point
perdre de vue que, tout en consentant à l'audi¬
tion des témoins, l'intimé s'est réservé tous ses
droits et exceptions, réserve qui renferme néces¬
sairement la faculté d'attaquer l'assignation.
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Il est inutile d'examiner le mérite du moyen de

nullité opposé au jugement définitif. Supposé que
le tribunal eût dû attendre l'expiration de la hui¬
taine , et que pour ne l'avoir pas attendue, son
jugement fût nul, cette nullité se trouverait cou¬
verte , dans le propre système de l'appelant, puis-
qu'au lieu d'en exciper, il a plaidé au fond sans
protestation ni réserve.

Pour ce qui touche le fond de la cause l'on se
dispense d'en retracer la discussion ; les moyens
réciproques des parties résultant suffisamment des
motifs de l'arrêt. Arrêt.

„ Attendu qu'il est de principe que les nulli-
„ tés d'assignations doivent être proposées devant
„ le juge pardevant lequel l'assignation est don-
„ née, et qu'elles sont couvertes par le silence delà
„ partie assignée, qui comparaît sans en exciper;

„ Que l'intimé et son avoué sont comparus de-
„ vant le juge-commissaire et ont consenti à l'au-
„ dition des témoins de l'appelant, sans opposer
„ la nullité de l'assignation donnée audit avoué
„ pour comparaître à l'enqnête, quoiqu'ils n'igno-
„ rassent pas qu'elle avait été signifiée un jour
„ trop tard, en contravention à l'art. 261 du C.
„ de T.;

„ Que la réserve générale que cet avoué a faite,
„ à l'ouverture du procès-verbal d'enquête , des
„ droits et exceptions de l'intimé , ne peut pas
,, être regardée comme renfermant une excepuon
„ tacite contre la validité de l'assignation.

„ D'ailleurs , que cette exception aurait dû être
„ expresse et consignée dans le procès-verbal du
„ commissaire, ce qui s'induit des dispositions
„ des art. 270. 282. 284 et 287 du C. de P.,
„ d'après lesquelles les reproches contre les té-
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„ moins doivent être articulés et consignés dans
,, ledit procès-verbal , quoique le juge-commis-
„ saire ne puisse pas connaître de leur mérite,
„ ni se dispenser de recevoir la déposition des
„ témoins reprochés; d'où il s'infère, par une
„ parité de raison , qu'il en doit être de même
„ des exceptions de nullité d'exploits, quoique
„ le juge-commissaire ne puisse pas non plus y sta-
„ tuer ; et qu'en conséquence le premier juge a
,, mal jugé en accueillant une nullité d'assignat
„ tiou qui n'était plus recevable , parcequ'elle
„ avait été couverte par le fait de la partie, et
,, que le jugement par lequel il a annuité les dé-
„ positions des témoins , par suite de cette nullité
„ couverte , est susceptible d'être réformé.

„ Attendu que bien que le jugement sur le fond
de la contestation n'aurait dû être rendu qu'a¬
près l'expiration de la huitaine, à dater du ju¬
gement qui avait statué sur l'exception de nul¬
lité de l'enquête, puisque le jugement sur le
fond , ayant nécessité une plaidoirie particulière
et l'intervention d'un nouveau juge, la cause
n'était pas en état pour recevoir une décision
sur les deux objets par un seul et même juge¬
ment , et la décision sur les moyens de nullité
était par là devenue susceptible d'un appel par¬
ticulier ; néanmoins il ne s'ensuit pas que le
jugement définitif soit nul, dans l'espèce, l'ap¬
pelant ayant renoncé à son exception de nul¬
lité , en plaidant de suite au fond, sans faire au-

„ cimes protestations ou réserves.
„ Attendu que parmi les témoins ouïs à la re-

„ quête de l'appelant, il n'y en a qu'uu seul qui
„ a possédé sa maison comme propriétaire depuis
„ 1776 jusqu'en 17B6; que les autres , à l'excep-
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tîon de Georges Fortenbach, qui en était loca¬
taire pendant un an, sont ou des domestiques
qui étaient au service de l'appelant, ou des
ouvriers ou journaliers qui sont venus travailler
chez lui à certaines époques seulement.
„ Qu'il résulte en eflèt de la déposition du ci-
devant propriétaire, qu'il a exercé le passage en
question à pied et sans voiture et bétail pen¬
dant le jour, et qu'il croyait en avoir le droit,
parceque le beau-père de l'intimé ne s'était ja¬
mais opposé à ce qu'il s'en servît de cette ma¬
nière ; mais que ce témoin a aussi ajouté à sa
déclaration , que lui et le beau-père de l'intimé
étaient bons voisins et amis;
„ Que les autres témoins n'ont pu dire, si le
passage à pied , sans voiture et bestiaux, avait
été exercé par suite d'un droit quelconque de la
part de l'appelant ; et qu'il ne résulterait d'ail¬
leurs pas de leurs dépositions qu'il eût été exercé
sans interruption et pendant un tems suffisant
pour prescrire.
„ Enfin que Martin Riegler, l'un des ci-devant
propriétaires de la maison de l'appelant,- té¬
moin entendu en contre-enquête, a formellement
déclaré, que s'il a exercé le passage dont il s'a¬
git , à pied seulement, pendant dix ans qu'il
habitait la maison, ce n'était pas qu'il eût ja¬
mais cru en avoir le droit, mais parcequ'il exis¬
tait une bonne harmonie et amitié entre lui
et l'intimé, et que lui déposant de son côté lui
avait pareillement accordé des facilités ;
„ Qu'en conséquence, il en résulte que l'appe¬
lant n'a pas satisfait à l'interlocutoire du 3 mars
180g , et qu'il faut donc recourir à son titre
d'acquisition pour déterminer les droits qui lui
compétent.
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A cet égard :

„ Attendu que quoiqu'il soit constant que ce
titre lui assure l'entrée dans la cour de i'biti-

„ mé avec voiture et bestiaux , à charge par lui
„ de contribuer par moitié aux frais d'entretien
„ de la porte cochère ; et que le passage avec voi-
,, ture et bétail (via) renferme ordinairement le
„ passage à pied sans voiture et bétail, (jus iti~
„ neris) d'après la loi i.ff. de servit, prœd. rust. ,

„ Cependant il est de principe aussi que ces
„ deux servitudes peuvent subsister l'une sans

l'autre ;
„ Que les servitudes sont de stricte interpréta-

„ lion et ne doivent pas être étendues au-delà de
„ leur destination ou de la nécessité qui les a fait
„ constituer ; et que le passage à pied , sans voi-
„ ture et bétail, quoique communément compris
„ dans le passage avec voiture et bestiaux , n'est
„ point censé concédé lorsqu'il devient plus oné->
„ reux que ce dernier j à moins qu'il ne soit d'ail-
„ leurs d'une nécessité résultante de la destination,
„ ou commandée par les localités. (*)

„ Que, dans l'espèce , où il s'agit plutôt d'une
„ servitude mixte que purement rustique, puis-
„ qu'il existe une porte close par laquelle ou en-
„ tre , tout concourt à exclure le passage à pied
„ sans voiture et bétail, et à faire présumer, même
„ d'après les termes du titre, que la conces-
„ sion de la servitude n'a eu pour objet que le
„ seul passage avec voiture et bestiaux, ne pou-
„ vant être contesîé qu'il existe d'autres issues par
,, lesquelles on peut arriver à pied à la maison et
„ dans la cour de l'appelant, sans avoir besoin

(*) C'est ce qu'enseigne entr'autres. He.m5:feld , Ju-
risp. for. §. 677.
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de se servir de ce passage, qui serait d'ailleurs
beaucoup plus gênant pour l'intimé que le pas¬
sage avec voiture et he'tail, dont on use moins
fréquemment.
,, Attendu , que si l'appelant ne peut jouir que
du droit de passer avec voiture et bestiaux seu¬
lement , et à titre de servitude, il est hors de
doute que le terrain qui y sert ne peut pas être
regardé comme une propriété commune, et que
l'appelant ne peut pas être autorisé à se faire
faire une clef particulière.
Par ces motifs, — » La cour, donne acte
à la veuve Mùller de ce que, tant en son
nom qu'en qualité de tutrice légale de ses en-
enfans procréés avec l'appelant, elle reprend et
poursuit en cause d'appel l'action originaire¬
ment intentée par feu son mari ; et faisant droit
sur l'appel du jugement du 5 janvier 1810,
qui a annullé l'assignation du 24 mai 1809,
et par suite l'enquête du 27 du même mois,
met l'appellation et ce dont est appel au néant ;
émendant, déclare lesdites assignation et enquête
valables , et néanmoins sans s'y arrêter, dit que
l'appelant n'a pas satisfait à 1 interlocutoire du
premier juge du 3 mars 1809: eu conséquence,
et statuant sur l'appel du jugement définitif du
5 janvier 1810, met l'appel au néant, et or¬
donne que ce jugement sera exécuté selon sa
forme et teneur. Condamne la veuve de l'ap¬
pelant , ez qualités qu'elle agit, aux deux tiers
des dépens tant de cause principale que d'ap¬
pel , l'autre tiers compensé entre les parties.
Ordonne la restitution de l'amende consignée. "
Du 20 mars 1811. Plaid. 1 M. M. GeORGEL

et Pape.
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Tribunal de commerce. Question d 1état.
Incident. Compétence.

( Ordonnance de commerce de 1673. art. 9. fit. XII.)

Les tribunaux de commerce sont ils compilais
pour connaître INCIDEMMENT dune question
détat ? Rés. négat.

Pierre Christophe Arnsperger , natif de Heidel-
berg, dans le grand duché de Baden , mineur
d'âge selon les lois de son pays , obtient, à la ré¬
gence de Manheim, l'autorisation de se marier
en France avec une française; à charge par lui de
retourner dans son pays natal, et d'y fixer sou
établissement après qu'il aura atteint sa majorité.
Par le même décret, la régence charge les tuteurs
d'Arnsperger de lui envoyer les deux tiers de ses
revenus, pour fournir à sa subsistance et à celle
de sa femme.

Le i5 août i8o5, après le mariage contracté,
Arnsperger tire de Manheim deux lettres de change,
chacune de i5o louisd'or , sur un négociant étran¬
ger au profit d'un sieur Weeber , marchand fran¬
çais.

Les lettres n'ayant pas été acquittées à leur
échéance, protêt, et assignation à Arnsperger à
comparaître devant le tribunal de commerce de
Maycnce, à l'effet de se voir condamner, même
par corps, au payement des effets et aux dépens.'*

Les tuteurs d'Arnsperger, instruits des pour¬
suites dirigées contre lui, interviennent dans la
cause, et demandent que le tribunal se déclare
incompétent.
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Jugement qui les déboute de leur exception d'in¬

compétence et ordonne de plaider au fond.
Autre jugement par défaut qui condamne Arns-t

pcrger au pavement, même par corps, et aux dé—
'pens.

Voici les motifs de ces deux jugemens.
i.° Les deux lettres de change étant faites au profit

d'un français, le tireur Arnsperger, considéré même
comme étranger , a pu être cité devant un tribu¬
nal de France, conformément à l'art. 14 du C
Ni , et par conséqu(3ut devant le tribunal de com¬
merce , s'agissant de lettres de change relative¬
ment auxquelles les tribunaux de commerce peu¬
vent connaître entre toutes personnes. Art. 2.. tit-
XII. ordonnance de 1673. (*)

2. 0 Arnsperger se trouve émancipé par son ma¬
riage ; il était donc capable de s'engager valable¬
ment. D'ailleurs, s'étant marié en France avec
une française, et ayant établi son domicile en
France , il doit être regardé comme français.

Z.° Le public n'a pas été averti qu'il était en¬
core mineur ; on devait donc le considérer comme
majeur.

Arnsperger et ses tuteurs interjetèrent appel
de ces jugemens.

Pour établir sa compétence, disait le défenseur
des appelans , le tribunal de commerce s'est fondé
sur l'art. 14 du C. N., et sur l'art. 2. du titre
XII de l'ordonnance de commerce.

(*) D'après l'art. 637 du nouveau C. de C. , les tri¬
bunaux de commerce sont de même compétens
pour connaître de lettres de change ou billets à or¬
dre , entre toutes personnes; mais ils ne peuvent
pas prononcer la contrainte par corps contre les
individus non négocians.
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Le raisonnement du tribunal serait très juste,

s'il ne s'e'tait agi que du payement des lettres de
change; mais les appelans avaient élevé un inci¬
dent sur la qualité du tireur, et de cet incident,
qui formait une question préjudicielle, dépendait la
question principale. Le tribunal devait donc avant
tout examiner sa compétence relativement à l'in¬
cident ; car bien que dans la règle ordinaire, tra¬
cée par la loi 3. cod. de judiciis, le juge qui est
compétent pour décider la question principale,
puisse aussi connaître de tous les incidens y rela¬
tifs , encore que ces incidens , proposés par forme
d'action , ne seraient pas de sa compétence ; néan¬
moins les tribunaux de commerce ne peuvent pas
s'autoriser de cette règle générale pour étendre leurs
pouvoirs au-delà des bornes fixées par les lois
Sarticulières de la France. Or, l'art. 9 du titre

[Il de l'ordonnance de commerce de i6j5, dé¬
fend expressément aux juges-consuls de pronon¬
cer sur les incidens relatifs à l'état ou à la qualité
des personnes.

Il suit delà, qu'au lieu de s'arrêter à la ques¬
tion de savoir, si Arnsperger devait être consi¬
déré comme français ou étranger, comme majeur
ou mineur , le tribunal aurait dû renvoyer les par¬
ties devant les juges compétens pour être fait droit
sur cette question préalable ; sauf à procéder en¬
suite devant lui sur l'action en payement des let¬
tres de change. Ayant lui même prononcé sur
cette question préjudicielle, il a excédé sa compé¬
tence, et l'un et l'autre de ses jugemens sont par
conséquent dans le cas d'être annullés.

Mais allons plus loin: supposons que le tribu¬
nal ait été compétent, ces jugemens n'en seraient
pas moins susceptibles d'être réformés.

o
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Arnsperger réside bien à la vérité en France i

mais il n'a jamais déclaré vouloir acquérir la qua¬
lité de français ; il ne peut donc pas être considéré
comme tel. Son mariage en France, avec une fran¬
çaise, ne lui a pas ote la qualité d'étranger, puis¬
que le mari ne suit pas la condition de la femme,
mais la femme celle du mari, art. 12 et 19 du C-
N. Si le mariage n'a pas fait qu'Arnsperger a
cessé d'être étranger, les effets civils de son ma¬
riage , doivent, quant à la capacité de sa per¬
sonne, être jugés d'après les lois de son pays; or,
loin que la régence de Manheim lui ait conféré
l'administration de sa fortune, elle l'a, au contraire,
laissé sous la tutèle , en chargeant ses tuteurs de
pourvoir à sa subsistance par la délivrance des
deux tiers de ses revenus.

La circonstance qu'Arnsperger se trouve dans
nn pays où les lois requièrent un moins grand nom¬
bre d'années pour la majorité que celles de sa
patrie , ne peut rien changer à l'état des choses;
car il est de principe reconnu que les lois qui ré¬
gissent les personnes et leur capacité, les suivent
partout, même à l'étranger, art. 3. n.° 3 du C
lî. VôET , ad pandectas , liv. I. tit. IV. part. a.
§• o.

L'observation du tribunal de commerce, que le
public devait regarder Arnsperger comme majeur,
soit à raison de son âge , soit à raison de son
mariage , puisqu'on ne l'avait pas prévenu que,
quoique marié, il était encore mineur, ne mérite
aucun égard, d'après l'adage du droit : qui cum.
alio contrahïi gnarus est aut débet esse condhio-
nis ejus cum qùo contràhit.

Ainsi, Arnsperger ne pouvant s'engager vala¬
blement à cause de sa minorité , il en résulte

14
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Îu'il ne pouvait pas être condamné au payement
es lettres de change.
Le défenseur de l'intimé répondit, qu'il lui pa¬

raissait très superflu d'entrer dans aucune discus¬
sion sur l'état et la qualité de l'appelant Arns-
perger , puisqu'en tout cas le tribunal de com¬
merce était compétent pour décider la question
principale ; qu'il aurait pu la décider sans avoir be¬
soin d'examiner , si Arnsperger était français OU
allemand , majeur ou mineur ; et que, de ce qu'il
avait prononce sur une question préjudicielle oi¬
seuse , hors de sa compétence, il ne s'ensuivait
pas qu'on dût annuller le jugement du fond, com-
pétemment et bien rendu.

Nul doute, disait-il, que les tribunaux de com¬
merce ne soient compétens pour connaître de let¬
tres de change entre toutes personnes ; ainsi en¬
tre mineurs comme entre majeurs.

D'ailleurs, la loi ne vient an secours des mi¬
neurs , qu'autant qu'ils sont lésés: non tamquam
minores , sed tanquam Usi restituunlur. Arns¬
perger ne prétend pas être lésé, et ne peut pas le
prétendre ; car l'argent lui a été compté et nom¬
bre ; il a été employé pour payer des dettes qu'il
avait contractées, et pour lesquelles ses créan¬
ciers étaient sur le point de faire prononcer la
contrainte pur corps contre lui.

L'intimé a tiré de ce raisonnement la consé¬
quence que, sans s'arrêter au jugement sur la com¬
pétence , qu'on devait regarder comme superflu,
U v avait lieu de confirmer le jugement du fond.

Mais les appelans ont répliqué , que la question
de savoir, si un mineur est lésé ou non , n'ap-
pnrtienj pas plus au juge de commerce qu'il ne lui
appartient de connaître de la capacité des per-
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sonnes , surtout lorsque le mineur ne fait pas no¬
toirement le commerce.

Que c'était, au surplus , une grande erreur de
croire qu'une personne n'était pas lésée lorsqu'elle
faisait, en minorité , des emprunts destinés a ac¬
quitter d'autres dettes ruineuses également contrac¬
tées en minorité.

Arrêt.
» Attendu que quoique l'action au fond ait p&

p être portée devant le tribunal de commerce ,
» néanmoins l'incident qui s'est élevé sur la ques-
» tioo. de savoir , si la majorité du défendeur de-.
» vait être réglée d'après les lois de l'Empire fran-
» çais, ou bien d'après les lois du pa_ys où il est
» né, ne pouvait être décidé par le même tribu-
» nal, cette question étant d'ordre public, et ne
» pouvant être jugée par des tribunaux d'excep-
» tion, mais seulement par les tribunaux ordi-
» naires;

Par ces motifs, — » La cour dit, qu'il a été
» incompétemment et nullement jugé par le iu"e-
» ment du tribunal de commerce de Mavence du
» a. e complémentaire an XIII, en cequ^ila prc—
» nonce snr la question relative à la majorité de
» l'appelant ; en conséquence annulle le dit jiu:e-
» ment, et tout ce qui s'en est suivi; renvoyé
» sur la dite question , les parties devant qui de '
» droit: sauf à revenir sur l'action principale ,
» devant le tribunal de commerce , s'il y a lieu t te.

Du 10 juillet 1807. Plaidant MM. Ruppex-
THAL; GeorGEL, assisté de M.' BéGCÏ,
avoué.

14-
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Société. Commerce. Arbitres. Compé¬
tence.

■

( C. île C. art. 5i. 60. C. de P. art. 1017. )

Des arbitres nommés à la suite d'une contesta¬
tion relative à une société , et après un jugement
interlocutoire intervenu au tribunal de commerce,
doivent-ils être considérés comme des arbitres ordi¬
naires ? Rés. négat,

La compétence de pareils arbitres peut-elle ex¬
céder celle d'un tribunal de commerce ? Rés. neg.

Un tribunal de -commerce est-il compétent pour
prononcer sur la validité d'un acte qu'on prétend
être prohibé par la loi comme contraire aux bonnes
mœurs? Rés. négat.

Les S." Dagoreau, Wittus et Gorgen étaient
en procès devant le tribunal de Trêves, siégeant
comme tribunal de commerce, sur l'exécution d'un
contrat de société relatif à une entreprise de répara¬
tion déroutes adjugée à Gbrgcn.

Après un interlocutoire, Dagoreau et Wittus,
demandeurs, firent signifier à Gorgen un acte par
lequel ils lui proposèrent deux arbitres pour juger
leur différent.

Gorgen accéda à cette proposition. En consé¬
quence les défenseurs des parties retournèrent de-
Tant le tribunal et y demandèrent acte de la no¬
mination des deux arbitres consentis réciproque-
ment, et que , vu la discordance des parties sur
le choix du tiers arbitre, il plût au tribunal le
nommer d'office.

Acte octroyé par le tribunal; nomination du
tiers arbitre.
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Devant les arbitres assemblas, Gorgen excip»

que le contrat de socic'té était nul, comme renfer¬
mant une société léonine réprouvée par les bonnes
mœurs, et prohibée par la loi 29. §. 2. ff. pro
socio.

Les arbitres déclarèrent que la loi invoquée n'é¬
tait pas applicable à l'espèce, maintinrent le contrat
de société , et condamnèrent Gorgen à eu remplir
les conditions.

Appel.
L'appelant soutenait que les arbitres avaient

commis un excès de pouvoir en prononçant sur
l'exception de nullité opposée au contrat de société;
«t pour justifier cette assertion il disait:

D'après l'art. 5i du C. de C., sous l'empire
duquel l'action a été intentée, la contestation qui
divise les parties, étant entre associés et à raison
de leur société, devait être portée devant des ar¬
bitres , au lieu de l'être devant le tribunal de com¬
merce.

Peu importe, que les parties eussent d'abord
saisi le tribunal de commerce , et que ce tribunal
eût déjà rendu un jugement interlocutoire, lors¬
qu'elles nommèrent leurs arbitres.

Ces faits ne peuvent pas changer l'ordre de ju-
risdiction établi par le C. de C. , ni faire consi¬
dérer les arbitres comme des arbitres ordinaires ;
les parties devaient réparer l'erreur dans laquelle
elles étaient tombées en saisissant le tribunal de
commerce, et renoncer librement à une litispen-
dance engagée mal à propos.

On peut d'autant moins considérer la nomina¬
tion d arbitres comme un compromis ordinaire ,
qu'il ne résulte pas des actes que les parties aient
voulu s'écarter de la marche tracée par le C de
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C., pour le jugement des affaires de socie'te'; qu'il
en résulte, au contraire , qu'elles s'y sont parfaite¬
ment conformées, en s'adressant au tribunal de
commerce pour la nomination du tiers arbitre:
tandis qu'elles auraient dû s'adresser au président
du tribunal de première instance, si elles avaient
considéré les arbitres comme des arbitres ordi¬
naires.

Si les arbitres étaient des arbitres de commerce,
comme on n'en peut pas douter, il n'y a pas de
doute non plus qu'il ne dussent se renfermer dans
les limites des attributions du tribunal de com¬
merce. Il serait déraisonnable de penser que la loi
eût voulu donner une jurisdiction plus étendue à
ces arbitres qu'au tribunal de commerce lui même,
dont ils ne sont, pour ainsi dire, que les délé¬
gués.

Or, le tribunal de commerce n'aurait pas été
compétent pour prononcer sur une question qui
regarde l'ordre public et les mœurs ; les arbitres
ne l'étaient donc pas non plus, et leur jugement
<ioit être annullé.

Les intimés répondaient, que de la seule circon¬
stance que les parties, après avoir porté leur dif¬
férent pardevant le tribunal de commerce, avaient
abandonné leurs poursuites et nommés des arbitres,
il résultait assez que leur intention était de renon¬
cer à la jurisdiction consulaire, et de se faire ju¬
ger par des arbitres ordinaires. Que s'il en était
autrement , elles se seraient d'abord adressées à
des arbitres de commerce, ainsi que cela est pre¬
scrit par la a. e sect. du titre III. du livre I. du
C. de C.

Qu'on pouvait d'autant moins supposer une au¬
tre intention, aux parties, que dans les actes de



Ç «5 )
nomination des arbitres , il n'était pas dit que
c'était pour se conformer aux dispositions du C.
de C. qu'on en nommait. '..'■'.'

Qu'il est loisible aux commerçant de renoncer
à la jurisdiction consulaire et de plaider devant
les juges civils; mais qu'il ne leur est plus permis
de retourner aux juges de commerce après avoir
saisi les juges ordinaires, à moins que les deux
parties ne soient d'accord.

Les intimés ont tiré de ce raisonnement la
conséquence, que le jugement arbitral devait être
considéré comme un jugement civil, et que comme
tel, il ne pouvait pas être annullé pour cause
d'incompétence ou excès de pouvoir , puisque la
question de savoir: si la société qui avait existé
entre les parties devait être regardée comme une
société léonine réprouvée par la loi , n'entrant
point dans les prohibitions portées par l'art. 1004
du G. de P., pouvait être soumise à des arbitres
ordinaires, comme toute autre question sur des
intérêts privés.

La cour n'a pas partagé l'opinion des intimés.
Il lui a paru que, dans le doute , chacun doit

être censé avoir voulu se conformer à la loi, et
suivre les juges qu'elle lui assigne ; que ce n'était
pas pour se faire juger par des arbitres ordinaires
que les parties avaient dessaisi le tribunal de corn»
merce, mais pour réparer l'erreur qu'elles avaient
commise, en ne s'adressant pas d'abord à des arbi¬
tres de commerce; et qu'on ne pourrait leur sup¬
poser une intention contraire, qu'autant qu'elle ré¬
sulterait évidemment des actes, ce qui n'était pas le
cas dans l'espèce. En conséquence le jugement fut
annullé par l'arrêt suivant :

» ^.tteudu l.° que les parties avaient, sur la
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V société alléguée, dans l'espèce, pour entreprise
» de travaux , porté l'affaire devant le tribunal de
» première instance , siégeant en tribunal de com-
i> mercej

» Que le jugement préparatoire de ce tribunal,
» du 9 mars 1009, fait mention que le fait de la
» société, posé par les demandeurs, était avoué
i» par le défendeur:

» Que d'après l'art. 5l du C. de C., toute
i> contestation entre associés , et pour raison de la
> société, doit être jugée par des arbitres ;

» Que les circonstances de la cause annoncent
î> que c'est pour se conformer à cette disposition
J> de la loi que les demandeurs avaient fait signi-
» fier au défendeur qu'ils nommaient deux arbitres
» pour juger le différent existant entr'eux ; puis-
3> que les défenseurs des parties, à l'appel de la
* cause, devant le tribunal de commerce , sont
» tombés d'accord sur les deux arbitres nommés,
y et dont le tribunal leur a donné acte, et comme
» ils ne s'étaient point accordés sur le tiers arbi-
» tre proposé, le tribunal en a nommé un d'of-
1> fice ;

» Qu'il résulte du jugement arbitral que les par-
V ties ont agité, devant les arbitres, la question
j> de savoir: si l'engagement dont il s'agissait était
» ou non prohibé par les lois, et s'il y avait lieu
» à l'application de la loi 29. ff. pro socio ;

» Que dès-lors que la dite nomination d'arbi-
» très n'avait été faite devant le tribunal de com-
» merce que pour prononcer sur les effets de la
» société alléguée ; et étant de principe que les
» arbitres n'ont, dans ce cas , d'autre compétence
i> que celle des tribunaux de commerce , qui ne
« peuvent prononcer sur des questions de droit
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» qui sont du ressort des tribunaux ordinaires;
» il s'en infère que le jugement arbitral dont est
» appel, qui a statué sur la légalité des conven-
» tions des parties , a été incompétent, et sous ce
» rapport est susceptible d'être annullé.

Par ces motifs , — » La cour , faisant droit,
y annulle_le jugement arbitral, pour cause d'in-
» compétence absolue; en conséquence, renvoyé
v les parties et la cause devant les juges qui doi-
» vent en connaître.

Du 5. février 1800. Plaidant M.M. RuPPEN-
THAL et Papé.

La cour a constamment jugé dans les mêmes
principes.

Par arrêt du 27 juillet 1808, plaidant M. M.
Aldenboven et Ruppenthal , elle a décidé, que
les tribunaux de commerce sont incompétens pour
connaître de la validité de la forme d'un acte no¬
tarié portant un engagement commercial, et qu'ils
doivent renvoyer devant les juges ordinaires.

Cet arrêt s'exprime en ces termes :
» Attendu que l'exception de nullité du contrat

y dont s'agit, proposée devant les premiers juges,
» siégeant en tribunal de commerce, sortait des
» attributions accordées par la loi à ces tribu-
* naux d'exception ; d'où il suit, que, sur cette
j> exception, les premiers juges auraient dû ren-
» voyer les parties devant qui de droit, avant de
» statuer sur le fond de la contestation j

Par ces motifs, — » La cour met, quant à
» cette exception , l'appellation et ce dont est ap-
* pel au néant ; émendant, et faisant ce que les
v premiers juges auraient dû faire, renvoyé, sur
» la même exception, les parties et la cause par-
» devant qui de droit etc.



( ai8 )
Acte de vente. Simulation. Preuve tes¬

timoniale.

(C. Bf. art. 1341. 1353.)

L'action en nullité d'un acte simulé , fait au
préjudice dun tiers, peut-elle être exercée par la
partie qui a concouru à Cacte? Rés. affirm.

La simulation d'un acte authentique peut-elle
être prouvée par témoins f Rés. affirm.

La partie qui a participé à la simulation, dans
le dessein de réclamer ensuite [exécution de l'acte
à son profit , a-t-elle commis un dol envers l'au¬
tre partie? Rés. affirm.

Le 20 thermidor an XII , acte devant notaire»
par lequel Jacques Reineck. et sa femme 'vendent
deux pièces de vignes à Cerf Liebmann, pour la
somme de 2i5 francs , payables en deux termes,
chacun d'une année, sous la réserve de la pro-
Jmété jusqu'au parfait payement , et à charge par
es vendeurs de supporter les frais de l'acte de

vente.
Le4 décembre 1806, autre acte notarié, parles

mêmes époux , au profit du même Cerf Liebmann,
portant vente d'une maison pour la somme de
il09 francs.

Les vendeurs devaient encore le prix de vente
de cette maison.

Cerf Liebmann est porteur de quittances de paye-
mens par lui faits, tant du prix de la maison que
de celui des vignes ; mais il est à observer que ces
quittances ne sont pas délivrées par les époux Rei¬
neck, mais par celui qui leur avait vendu la mai¬
son , et par leurs autres créanciers.
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En l'an 1808, décès du mari Reineek. . "
Dans la même année, sa veuve fait citer Cerf

Liebmann, devant le tribunal de Mayence, à l'effet
d'entendre prononcer la nullité des ventes, comme
simulées et n'a vaut eu d'autre objet que celui de
frauder les créanciers des prétendus vendeurs ;
en conséquence voir ordonner qu'il serait procédé
à une liquidation , pour constater leurs prétentions
resiicotives.

La demanderesse se bornait à alléguer les faits
de la simulation , sans les articuler dans un acte
de conclusions, au prescrit de l'art. 252 du C. de P.

Le défendeur prétendait que les actes de vente
étaient sérieux , en ajoutant que si même ils étaient
simulés entre lui et les vendeurs , et faits au pré¬
judice des créanciers de ceux-ci, la demanderesse
y ayant concouru , n'aurait pas qualité pour les
attaquer ; qu'elle serait repoussée par la maxime
du droit: propriam turpitudinem confitens non est
audiendus , et que les créanciers seuls pourraient
critiquer ces actes. D'ailleurs , disait-il, quand
même la demanderesse aurait qualité pour revenir
contre les actes par elle consentis, elle n'en pour¬
rait pas prouver la simulation par témoins ; cette
preuve serait prohibée par l'art. 1341 du G. N.,
qui défend d'entendre des témoins contre et outre
le contenu aux actes ; et supposé qu'en thèse gé¬
nérale cette preuve fût admissible , elle ne le se¬
rait pas dans l'espèce, la demanderesse n'ayant pas
articulé les faits de la prétendue simulation dans
un acte de conclusions, conformément à l'art. 25â
du G. de P.

Le i3 février 1809 , jugement par lequel le tri¬
bunal, reconnaissant l'admissibilité de la preuve
vocale, continue la cause à la huitaine ; à charge
par la demanderesse de se conformer, pour la
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preuve offerte, aux dispositions de l'art. 252 du G.
de P.

La demanderesse ayant satisfait à cet interlocu¬
toire, intervint le 14 février 1811, jugement défi¬
nitif qui la débouta de sa demande, par le double
motif, que s'agissant de ventes simulées faites au
préjudice de tiers, ceux-ci avaient seuls qualité
pour les attaquer, et non la demanderesse qui ne
devait profiter de la fraude à laquelle elle avait
concouru ; et que les faits allégués de simulation
n'étaient d'ailleurs pas pertineus.

Il est à observer que dans l'intervalle de la de¬
mande formée en nullité des actes de vente au ju¬
gement définitif, CerfLiebmann s'était à son tour
Jiorté demandeur en trouble de possession devant

e juge de paix , mais qu'il fut renvoyé, soit parce-
qu'il n'avait pas prouvé avoir jamais été en pos¬
session , soit pareequ'il y avait litispendance sur le
pétitoire.

Il ne conste pas que Cerf Liebmann ait inter¬
jeté appel du jugement du juge de paix; mais la
demanderesse se pourvut devant la conr impériale
contre le jugement.,définitîf du tribunal de Mayence,
et y fit valoir les moyens suivans.

Le principe établi par le tribunal, dont est ap¬
pel , qu'il n'y a que les tiers lésés par un acte si¬
mulé qui puissent l'attaquer, et non pas les par¬
ties contractantes, est â la fois faux et immoral ;
car il en résulterait que de pareils actes devraient
être maintenus , ce qui serait contraire aux lois ,
et que l'une des parties contractantes devrait pro¬
fiter de la simulation au préjudice de l'autre, dont
elle aurait trompé l'attente, ce qui serait contre
la morale.

C'est envain que, pour colorer ce principe



( 221 )
étrange et dangereux, on invoque la maxime : lur»
piludinem propriarn confitens non est audiendus.
D'après l'opinion des' auteurs les plus éclairés,
cette maxime n'est pas applicable aux contrats si¬
mulés , par la raison qu'il est inexact de dire que
de pareils contrats soient ce qu'on appelé en droit
contractus turpes ; ils ne sont pas même des
contrats, mais doivent être regardés comme nuls
et non avenus : habent colorera, substantiam vero
nullam ; qvippe nulla conventio initur, rtullus cori'
iractus agitur, sed fingitur , dit d'Argentré sur
l'art. 270 de la coutume de Bretagne. Allegare
ttctum simulatum gestion , ideo licet , dit Strjck
IN DISSERT. DE ALLEGA T. PRQPR. TURPIT.
Cap. 3. §. 16, quia actus est nullus, non quia tur-
pis. Exceptionem simulationis opponit sive simu*
iationis particeps , sive injraudem tertii simula¬
tum sit , enseigne Lauterbach in colleg. theor.
pract. lib. 44. tit, 4. §. 17. His,, que simulate ge-
runtur, pro infectis habitis, frustra ficti pretii pos-
tulatur numeratio, porte la loi 2.1. au code jus-
tinien de transact. Ainsi, abstraction faite de l'o¬
pinion des auteurs , cette loi tranche seule la
difficulté ; car en défendant de réclamer le prix
fictif d'une vente simulée, elle défend nécessaire¬
ment aussi de réclamer la chose vendue, et il
s'ensuit que l'une et l'autre des parties contrac¬
tantes peuvent opposer la nullité de la vente.

Ces principes établis ,par les lois romaines sont
maintenus par la législation française actuelle.

En effet, l'art. 1108 du C. N". exige, pour la
validité des conventions, le consentement réci-»
proque des parties contractantes ; l'art. ii3i dé¬
clare nulles les obligations sans cause , et celles
qui ont une cause fausse ou illicite , et l'art. 11ZH
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range parmi les causes illicites, celles qui sontcontraires aux bonnes mœurs.
' Une Tente simulée,faite dans l'unique dessein de
frauder des tiers , ne permet pas de supposer un •
consentement sérieux de la part du prétendu ven¬
deur d'aliéner la chose. Elle n'a pas'une cause ,
bien moins une cause licite, parceqn'elle n'est
que fictive entre les parties, et n a d'autre but que
celui de tromper des tiers, ce qui est sans doute
très illicite.

Or comme.il n'est pas douteux qu'il ne soit per¬
mis , à la partie elle même de revenir contre un
engagement contracté sans cause, sur une fause
cause ou sur une cause illicite, ou sans son consen¬
tement réel, il ne peut pas l'être non plus qu'elle
n'ait le droit d'attaquer un acte simule , si la si¬
mulation a été, comme dans l'espèce , l'ouvrage
des deux contractans. Il en serait tout autrement
si la simulation n'était que d'un côté, et qu'il y
eût, de l'autre, bon ne foi et intention sérieuse de
faire un contrat réel.

Ayant démontré que l'appelante a, sous ce rap¬
port, droit et qualité, pour attaquer les préten¬
dus actes de vente, justifions aussi qu'elle peut en
prouver la simulation par témoins, et que le ser¬
ment de l'intimé n'est pas Tunique remède qui lui
reste.

L'art. 1341 du G. N. défend, d'admettre la
preuve testimoniale contre et outre le contenu aux
actes ; mais n'exclud pas pour cela ce genre de
preuve contre les actes simulés. L'art. 2. du ti¬
tre 20 de l'ordonnance de 1667 s'expliquait de
même que l'art, du code que nous venons de ci¬
ter , et la preuve vocale était néanmoins admise
sous l'ancienne jurisprudence dans les espèces
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semblables à la nôtre , par la raison qu'elle ne
tend pas à prouver que les choses se soient pas¬
sées autrement, devant le notaire, qu'il n'est dit
dans l'acte, mais au contraire, à démontrer que
les parties ont trompé le notaire et les témoins sut
leur véritable intention, et que les engagemens par
elles contractées n'avaient rien de réel. Exclure
la preuve testimoniale, dans ce cas, ne serait cq
pas autoriser la fraude et l'immoralité ?

Mais , objecte-t-on ici, la partie qui s'est enga¬
gée seulement pour la forme et en apparence , au-«
rait dû prendre une contre-lettre; si elle n'en n
point prise, c'est de sa faute qu'elle est obligée de
remplir son engagement; on peut lui opposer,
avec succès, l'art, idzi du C. N.

Que dit donc cet article ? Il porte : » Les contre»
» lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les
» parties contractantes : elles n'ont point d'effet
» contre les tiers. «r

N'est-il pas visible, que cette disposition n'est
faite que dans l'intérêt des tiers ? Certes , de ce que
les contre-lettres doivent produire leur effet entre
les parties contractantes, il ne s'ensuit pas, qu'a
défaut de pareilles lettres, les parties soient obligées
d'exécuter le contrat quoique simulé.

D'ailleurs , pour se convaincre que l'art. xZzi
ne regarde en rien les conventions simulées pro¬
prement dites , on n'a qu'à lire les discussions
qu"il a subies au conseil d'état, qui prouvent que
le législateur n'a jamais entendu "que les contre-
lettres dussent servir de remède aux actes simulés,
et que cet article n'a été inséré au C. N. que pour
faire voir que, bien que les parties contractantes se
fussent garanties par des contre-lettres , conte¬
nant d'autres stipulations que celles renfermées
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dans le contrat, ces stipulations particulières ou
modifications du contrat patent ne pourraient ja¬
mais être opposées à des tiers, ni faire loi qu'en¬
tre les parties contractantes; par conséquent l'art.
iZzi précité suppose un contrat réel, modifié
seulement par des contre-lettres entre les parties.
Il résulte encore de cet article que, si les par¬
ties contractantes avaient même reconnu par des
contre-lettres que le contrat patent ne dût pro¬
duire aucun effet entr'elles, cette convention ne
pourrait pas nuire aux droits acquis à des tiers
par le contrat; mais il n'en résulte certainement
pas que, dans ce dernier cas , le contrat doive aussi
sortir son effet entre les parties contractantes , à
moins qu'elles ne se soient munies de contre-let¬
tres; cette conclusion n'est pas une conséquence
nécessaire de la disposition de l'article.
! Pour ce qui regarde le serment, il est bien vrai
que la partie qui attaque l'acte comme simulé peut
le déférer à sa partie adverse , sur la sincérité de
la convention, soit qu'elle veuille s'en rapporter
à la conscience de celle-ci, soit qu'elle n'ait au¬
cun autre moyen de preuve ; mais il n'est pas exact
de dire que le serment soit le seul remède. D'ail¬
leurs que peut-on se promettre du serment d'une
Sartie qui ne craint pas de réclamer l'exécution

'un contrat simulé? N'est-ce pas la constituer
dans la nécessité de choisir entre un parjure et sa
tonte.

Mais allons plus loin. Supposons que la simple
simulation ne suffise pas pour autoriser une par¬
tie à attaquer un acte par elle souscrit, et que,
sous ce rapport, la preuve testimoniale ne soit pas
admissible dans notre espèce: le dol de la partie
adverse la ferait sans doute admettre; car celte
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des deux parties contractantes qui réclame l'exé¬
cution d'une convention simulée, commet certai¬
nement un dol envers l'autre, et un dol qu'elle a
déjà préparé lors de la confection de l'acte.

Supposez que Pierre et Paul conviennent de faire
un acte simulé, par lequel Paul vend sa maison
à Pierre, pour la soustraire aux poursuites de ses
créanciers. Si Paul n'était pas persuadé que Pierre
ne ferait jamais usage de l'acte de vente contre
lui, et si Pierre ne le laissait pas dans cette per¬
suasion , il ne consentirait certainement pas à la
vente. Ainsi, si "Pierre, nonobstant l'assurance
donnée à Paul , vient ensuite réclamer la maison
comme sa propriété, on peut dire qu'il s'est rendu
coupable d'un dol envers Paul, en employant
une manœuvre trompeuse pour lui faire signer un
contrat auquel il n'aurait pas consenti, s'il avait
connu le dessein caché de Pierre ; et sous ce rap¬
port les art. 1116 et i353 du C. N. autorisent
Paul à attaquer l'acte de vente, et à en prouver,
par témoins, la simulation avec le dol qui l'a
accompagné.

La qualité de l'appelante et l'admissibilité de la
preuve vocale justiiiées, sous tous les rapports,
voyons si les faits qu'elle articule sont pertinens.

Les voici :
1.) Les actes de vente ont été faits dans le des¬

sein réciproque de frustrer la direction des douanes
et un curateur, qui menaçaient le mari de l'appc-
lanre de le poursuivre en justice; celle-là pour ob¬
tenir l'effet de condamnations prononcées contre
lui, et celui-ci pour récupérer une créance ;

2.) L'intimé ne s'est pas fait inscrire sur les re¬
gistres de mutations des propriétés ;

3.) Il n'a pas payé les Contributions publiques,
»5
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qui ont toujours été acquittées par le mari de l'ajv
pelante;

4.) Il n'a pas fait transcrire les actes de vente
sur les registres hypothécaires, pour s'assurer la
propriété des biens vendus contre des tiers j

5.) Il n'a jamais pris possession de ces biens;
6) Il a déclaré lui même, à un particulier de

l'endroit, que les ventes n'étaient pas sérieuses,
mais simulées ;

7.) Le prix est de beaucoup inférieur à la valeur
réelle des objets prétendument vendus.

Personne ne niera, sans doute , que le premier
de ces faits ne soit positif et pertinent ; et si les
autres le sont moins, il résulte cependant de leur
ensemble, surtout lorsqu'on considère la qualité
de l'intimé, que, s'il avait regardé les ventes comme
sérieuses, il n'aurait pas laissé les prétendus ven¬
deurs dans la possession et jouissance , sans leur
rien demander ; qu'il se serait, au contraire, hâté de
faire inscrire ses titres sur les registres des mutations
et des hypothèques, pour se garantir contre des
tiers ; qu'il aurait acquitté les contributions ; enfin,
qu'il n aurait pas annoncé lui même que les veutes
n'étaient pas sérieuses.

L'appelante a, en conséquence, conclu à la réfor-
mation du jugement et à l'admission de la preuve
des faits par elles articulés ; subsidiairement, elle a
déféré à l'intimé le serment sn'i la sincérité des
actes de vente , à charge cependant par lui de le
prêter more mosaîco.

L'intimé a répondu:
Nul doute qu'un acte de vente simulée, faut

dans le dessein de tromper des tiers , ne soit un
contrat honteux; et que la partie qui, après avoir
concouru à un pareil acte, en allègue ensuite la
simulation, pour le faire annuller dans son inté-
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rêt, ne se fasse un moyen de sa propre turpitude,
qui la rend non recevable à être écoutée en jus¬
tice. Sous ce rapport, le premier juge a donc
bien jugé, en déclarant l'appelante sans qualité
pour attaquer, sous prétexte de simulation, les
actes de vente consentis par elle et feu son mari
au profit de l'intimé.

Mais supposons même qu'elle eût qualité pour
demander la nullité de ces actes, pareeque la ma¬
xime , propriam turpitudinem allegans non est au—
diendus, ne serait pas applicable aux contrats si¬
mulés; du moins, elle ne pourrait pas prouver, par
témoins, la simulation qu'elle allègue ; car l'art.
1341 du C. N. défend ce genre de preuve contre
et outre le contenu aux actes , et sur ce qu'on
alléguerait avoir été dit avant, lors ou depuis les
actes.

Or, vouloir prouver par témoins qu'un acte au¬
thentique ne contient pas une vente réelle, quoi¬
que le contraire résulte clairement de ses termes,
c'est sans doute offrir une preuve contre et outre

■ le contenu à l'acte, et sur ce qui avait été dit
avant l'acte.

Le seul moyen qui resterait à l'appelante, pour
prouver la simulation qu'elle oppose, serait donc
une contre-lettre ou un autre écrit de l'intimé qui

. pût détruire la foi due aux contrats produits, ainsi
qu'il résulte assez clairement des dispositions de
l'art. 1021 du C. N. C'est au reste le sentiment
de M. r Merlin, lumineusement établi dans son
Jiépert. univ. à tart. SIMULATION. Et en effet,
quel serait le sort des actes les plus authentiques,
s'il était permis à chaque contractant de mauvaise
foi d'en prouver la simulation par témoins ? Il n'y
aurait plus rien de certain, et les engagemens les

i5 .
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mieux constatés deviendraient un jeu pour celle
des parties qui trouverait des témoins disposés à
dire des mensonges dans son intérêt.

Mais, dit-on, en excluant la preuve testimoniale,
pour établir la simulation d'un acte, on pourrait
souvent sanctionner le dol et la fraude et mainte¬
nir des conventions illicites. Cela peut être ; cepen¬
dant, en admettant cette preuve, nen résulte il pas
un plus grand inconvénient, celui d'exposer le sort
des contrats aux caprices et à la mauvaise foi des
parties?

En rejetant la preuve testimoniale, s'il en ar¬
rive un préjudice à l'une des parties, c'est de sa
propre faute: volenti nonjil injuria; pourquoi s'est
elle fiée à la bonne foi de sa partie adverse, et n'a-
t-elle pas pris de contre-lettre ? En admettant, au
contraire, cette preuve, l'injustice à laquelle serait
exposée l'autre partie ne pourrait être attribuée à
sa négligence ou à sa crédulité -y car elle avait pris le
moyen le plus efficace pour assurer son droit. Cette
seule considération justifie suffisamment l'opinion
qu'on ne doit admettre que la délation du ser¬
ment à l'appui de l'allégation de la simulation des
actes.

En effet si, au lieu de traiter par écrit, je fais
une convention purement verbale sur un objet
excédant la valeur ou la somme de i5o francs,
!"e n'ai d'autre moyen contre ma partie adverse que
a délation du serment, pour lui prouver l'existence

de la convention qu'elle nie ; pourquoi aurais-je
donc la faculté de lui prouver par témoins la
simulation d'une convention écrite ? Elle a cepen¬
dant un acte en sa faveur, et je n'ai pour moi que
mes simples dires.

Ne résulte-il pas de là , que, si la loi rejeté la
preuve vocale lorsqu'il n'existe pas d'acte consta-
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tant la convention, on doit, à plus forte raison ,
la rejeter aussi lorsqu'il en existe un qui prouve
précisément le contraire de ce que l'une des par¬
ties contractantes veut prouver par témoins ?

Après avoir cherche à démontrer que l'appe¬
lante n'avait pas qualité, et que, dans l'espèce, la
preuve testimoniale n'était pas admissible, l'intimé
a plaidé dans l'hypothèse contraire, et soutenu que
les faits articulés ne seraient pas perdnens pour en
induire la simulation.

Il observait,que le premier article n'était autre
chose que la simple allégation de la simulation
dénuée des faits dont l'appelante prétend la faire
résulter.

Que le défaut d'inscription des titres de vente
sur les registres hypothécaires n'était d'aucune im¬
portance; cette inscription étant aujourd'hui pure*
ment facultative, et la vente étant parfaite entre
les parties, et la propriété acquise à l'acquéreur
par le seul consentement des contractons constaté
par l'acte de vente.

Qu'il en était de même du défaut d'inscription
sur les registres de mutations ; que l'intimé justi¬
fiait d'ailleurs de cette inscription par un certificat
du maire, ainsi que du payement des contribu¬
tions. Que si l'inscription et le payement des im¬
positions n'avaient pas précisément eu lieu à l'é¬
poque fixée par les actes de vente , il n'en résul¬
tait pas du tout que l'intimé eût, par ce retard,
entendu renoncer à la propriété des immeubles
par lui achetés, ni regarder les ventes comme si-
mulées ; d'autant moins, qu'il prouvait, par la pro¬
duction de quittances à lui délivrées par celui qui
avait vendu la maison à crédit au mari de l'ap¬
pelante , et par des contrats de créances acquittés
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à la décharge de ce dernier, qu'il avait réellement
pave la maison et les vignes.

Que l'appelante ne pouvait pas se faire un moyen
de ce que l'intimé n'était pas en possession, puis¬
que ce défaut de possession, outre qu'il ne prou¬
verait rien par lui même, provenait encore de la
résistance qu'elle avait opposée à ce qu'il entrât
en jouissance des biens par lui acquis.

Que l'appelante ne pouvait pas non plus se pré¬
valoir de ce qu'il aurait dit à un particulier que
les ventes n'étaient pas sérieuses , soit parcequ'un
seul témoin ne prouve rien , soit parcequ'un aveu
eitrajudiciaire de celte espèce ne mérite aucune
considération et ne lie pas celui qui l'a fait; sur¬
tout lorsqu'on considère ici que l'intimé peut avoir
eu ses bonnes raisons pour cacher la vérité à un
individu qui n'était pas plus en droit de la lui de¬
mander, qu'il n'aurait été tenu de la lui dire.

Enfin que ia modicité du prii , fut—elle prou¬
vée , ne pouvait pas donner lieu à une action en
nullité pour cause de simulation, mais seulement
à mie demande en payement du supplément du
juste pris, ou en rescision de la vente, conformé¬
ment aux art. 1674 et 1681 du C. N.

Au mérite de ces moyens, l'intimé a conclu à la
confirmation du jugement, si non par le motif
que l'appelante était sans qualité et la preuve tes¬
timoniale inadmissible, du moins par celui que
la preuve offerte pour établir la simulation n'était
pas concluante.

Arrêt sur délibéré en chambre du conseil.
„ Attendu qu'il est de principe que les actes

„ simulés , lorsqu'ils ne cachent pas d ailleurs une
„ convention avouée par la loi et la morale, que
„ les parties auraient eu réellement en vue, sont
„ nuls et ne peuvent produire aucun effet ;
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„ Attendu que, bien qu'il soit de règle ordi-

M naire qu'on ne doit pas écouter celui qui allé»,
„ gue sa propre turj.itude , et qu'en général les
j, actes simulés laits au préjudice de tierces-per-
n sonnes puissent être attaqués par celles-ci, il
„ ne s'ensuit cependant pas que les parties qui
„ ont passé un pareil acte soient obligées de l'exé-
„ cuter entr'elles, ce qui serait contraire au prin«
„ cipe de nullité absolue de ces actes ; ni que la
„ maxime: propriam turphudinem a/tegans non
„ est audlendus soit applicable aux contrats simu-
„ lés , contre le sentiment des auteurs les plus
3, accrédités ;

„ Que ce principe conduirait même trop loin,
„ en ce qu'il en résulterait, que, si deux per-
„ sonnes s'étaient réunies pour frauder un tiers,
n au moyen d'un acte simulé, l'une d'elle dût
„ seule profiter de la fraude et de la simulation
„ cummunes ; d'où il suit que le premier juge a
„ erré, en déboutant l'appelante de sa demande
„ en nullité des contrats de vente dont il s'agit au
„ procès, par le motif que cette action ne pour*
„ rait compéter qu'aux tiers lésés par ces contrats ;
„ et qu'il est d'ailleurs tombé en contradiction
„ avec lui même, en maintenant lesdits contrats
„ à l'avantage de l'intimé, tout en établissant
„ qu'une partie ne doit pas profiter de la fraude
„ â laquelle elle aurait concouru.

„ Attendu que les dispositions de l'art. 1341
,, du C. N., qui exclud la preuve testimoniale
„ contre et outre le contenu aux actes, n'est pas
„ applicable aux actes attaqués pour cause de
„ simulation , ainsi que le premier juge l'avait éta-
„ bli par sou jugement préparatoire du i3 févr.
„ 1809;
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„ Que ce principe, conforme à l'anciennejuris-

„ prudence, esi consacré par plusieurs arrêts de
„ la cour de cassation rendus sous la législation
„ actuelle , et uotamment par un arrêt du 4 jan-
„ viei 1808; (Voyez Sirey, an 1808 p. 249.)

„ Qu'il est d'ailleurs justifié par Part. i333 du
„ C. iS. qui admet la preuve testimoniale contre
„ les actes argués de dol ou de fraude, et par les
„ art. 1109. 1116. ii3i et n33 du même code
,. qui l'admettent lorsque les aefs qui sont at-
„ Uiqués pour défaut de consentement, ou parce-
„ qu'ils contiennent une fausse cause ou une cause
„ illicite; puisqu'on ne peut pas dire qu'il y ait
„ consentement dans un acte simulé, ni qu'un
„ contr.it de vente entaché de simulation, et fait
„ dans le dessein réci|>roque des deux parties
,, contractantes de frauder des tiers , ait une cause,
,, beaucoup moins une cause juste et licite; et qu'il
„ y aurait, au reste, dol manifeste de la part de
„ celui qui, ayanl laissé la partie, avec laquelle
„ il aurait contracté, dans la persuasion qu il ne
,, fera jamais usage du contrat simulé, voudrait
„ ensuite en réclamer l'exécution ; d'où il s'infère
,, que, sous ces Jifférens rapports la preuve vo-
„ cale serait admissible dans l'espèce, où il s'agit
„ de contrats simulés qui ue cacheraient rien de
„ réel.

„ Nais attendu que les 1faits articulés par l'ap-
„ pelante, pour en faire dériver la preuve de la
,, simulation , ne sont pas concluans ; le premier
„ n'étant autre chose que la question de la simu-
„ lation convertie en fait ; et les autres, pris sépa-
„ rément ou dans leur ensemble, n'étant pas de
„ nature à présenter des présomptions assez graves
„ pour en induire une simulation, il y a lieu de
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„ rejeter la preuve offerte , et de confirmer, sous
„ ce point de vue , le dispositif du jugement atta-
» que , néanmoins à charge par Tintimé de prêter
„ le serment subsidiairement déféré par l'appelante.

Par ces motifs, — » La cour met "appel au
» néant, à la charge cependant par l'intimé de
» prêter serment selon les rites de son culte, de-
» vant le tribunal dont est appel, que les contrats
v de vente dont il s'agit ne sont ni simulés, ni faits
» dans le dessein commun des parties contrac—
» tantes de frauder les créanciers des vendeurs;
>> condamne l'appelante à l'amende, au coût de
j> Tarrêt et aux dépens postérieurs au dit arrêt,
» ceux, antérieurs demeurant rompensés.

Du 5 juin l8ll. Plaid.' M.M. RuPPENTHAt
et Pape.

Testament public. Témoins. Demeure.
Nullité'. Notaire. Dommages-inte'rêts.

( C. N. art. 97J. 980. 1001. Loi du a5 ventôse an II,
sur le notariat, art. îa. 68.)

Les formalités exigées par la loi du a 5 ventôse
an XI , pour les actes notariés en général, doi¬
vent-elles être observées dans la rédaction des tes-
tamens publics , indépendamment de celles pre¬
scrites par le C N. ? Rés. affirm.

Le défaut de [indication de la demeure des té¬
moins , est-il une cause de nullité d'un testament
public ? Rés. affirmât.
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Ya-t-il lieu à des dommages-intérêts contre le

notaire qui a commis cette nullité ? Rés. négat.
La solution de ces trois questions est de la plus

haute importance pour les héritiers testamentaires,
les légataires et les notaires.

Les deux premières ont été décidées négative¬
ment par les cours d'appel de Bruxelles , îiismes
et Riom. Leur décision est fondée sur ce que le
G.N. est la seule loi qui régit la matière des tes-
tamens ; que la loi générale du 25 ventôse an XI ,
sur le notariat, ne regarde que les autres actes no¬
tariés ; que Part. 980 du C. N. n'exige pas, comme-
la loi du zd ventôse, renonciation de la demeure
des témoins, mais seulement qu'ils soient mâles,
majeurs et sujets de l'Lmpereur, jouissant des
droits civils ; et qu'en conséquence le défaut de
l'indication de la demeure des témoins appelés à
un testament public ne peut pas être regardé
comme une cause de nullité, 1 art. 1001 du C«
N. ,ne prescrivant, à peine de nullité, que l'obser¬
vation des formalités établies par le même code.

Mais ceux qui sont de l'opinion que la loi dtt
s5 ventôse doit être observée concurrencent avec le
C. N. , objectent, qu'il est de principe que les lois
spéciales, postérieures à la loi générale, ne déro¬
gent à celle-ci qu'autant qu'elles le portent expres¬
sément , ou que leurs dispositions soient incom-
Î)atibles avec la loi générale, ou contraires à son
>ut ou à son esprit ; d'où ils infèrent que la loi

du 25 ventôse an XI , sur le notariat, doit être
appliquée aux testamens publics, en tous points
auxquels il n'y est pas dérogé expressément ou taci¬
tement par le C. N. Or, disent-ils, la loi du 25
ventôse veut que la demeure des témoins soit
énoncée dans les actes de notaires auxquels ils sont
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appelés 'j les testamens publics sont, sans contre¬
dit , des actes de notaires ; le G. N. ne contient
aucune disposition qui dispense les notaires de
faire mention de la demeure des témoins dans les
testamens ; cette mention ne contrarie non plus
aucune des dispositions du code ; au contraire,
elle ne peut que contribuer à en assurer d'avan¬
tage l'exécution : en conséquence, le seul silence du
C. N. ne peut pas être regardé comme une déro¬
gation à la loi du 25 ventôse, et il reste vrai que
l'indication de la demeure des témoins est néces¬
saire pour la validité d'un testament public.

Cependant, les partisans de l'opinion contraire
ne sont pas sans réplique à ces objections. Ils
trouvent dans les diverses dispositions du G. N.,
une dérogation, si non expresse, au moins im¬
plicite à la loi du â5 ventôse.

On remarque, disent-ils, dans la loi du 25
ventôse, que les témoins appelés aux actes ne peu¬
vent pas être pris parmi les clercs du notaire in¬
strumentant; la même disposition se retrouve dans
l'art. 975 du C. N. D'après la loi de ventôse,
les témoins doivent être mâles, majeurs et regni-
coles ; cette disposition est aussi littéralement ré¬
pétée dans l'art. 980 du C. N., et beaucoup d'au¬
tres , qu'il serait trop long de citer.

Si l'intention du législateur avait été de faire
concourir la loi du 25 ventôse avec le C. N.,
pour ce qui regarde la forme des testamens , au¬
rait-il eu besoin de transporter dans ce code, des
dispositions déjà renfermées dans cette loi? N'au¬
rait-il pas, par une disposition générale, renvov»
à la loi de ventôse, sur le notarial, pour tout ce à
quoi il n'a pas dérogé expressément par le code?
Ou doit le présumer, avec d'autant plus de raison
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qu'il y a renvoyé par l'ait. g3r, pour ce qui regarde,
les donations entre vifs , en ordonnant qu'elles
seront faites dans la forme ordinaire des contrats.
S'il avait voulu que la demeure des témoins fût
indiquée dans les tcstanicns publics , comme dans
l»*s autres actes notariés, n'aurait-il pas exigé cette
indication par l'art. 980du C. N., comme il l'exige
par la loi de ventôse, au lieu de se borner à de¬
mi.nder simplement que les témoins appelés aux
testamens soient mâles, majeurs et sujets de l'Em¬
pereur, jouissant des droits civils ? Ne doit-on pas
conclure delà manière dont il s'est énoncé, qu'il
a transporté dans le C. N. toutes celles des dispo¬
sitions de la loi du zb ventôse an XI , qu'il a
jugées nécessaires pour la validité des testamens ;
que celles qu'il n'y a pas transportées ne sont pas
de l'essence des testamens, et qu'en conséquence
leur inobservation ne peut pas en entraîner la nul¬
lité ?

Enfin, le texte même des art. 12 et 68 de la loi
du 2 5 ventôse an XI, ne prouve-t-il pas , qu'ils
ne sont pas applicables aux testamens ? Ils parlent
de parties contractantes : il n'y a pas de parties
contractantes dans un testament; donc ces articles
ne regardent pas les testamens.

D'ailleurs , remarquons bien sur tout, que l'art.
€8 de la loi précitée ne prononce la nullité des
actes dont il parle, qu'autant, qu'indépendamment
du défaut de l'indication de la demeure des té¬
moins iustrumeutaires, l'acte ne porte pas la signa¬
ture des parties contractantes. Si cette signa¬
ture s'v trouve, la peine de l'omission de renon¬
ciation" de la demeure des témoins consiste sim¬
plement en ce que l'acte ne peut pas valoir comme
authentique, mais seulement comme acte sous signa»



ture privée. Un testament public signé du tes¬
tateur, quoique n'énonçant pas ]a demeure des té¬
moins , devrait donc, aux termes précis de cet
article, valoir comme testament privé. Or, les
dispositions du C. N. s'opposent a ce qu'il vaille
comme tel , parcequ'il n est pas olographe. An-
nuller un testament pareil n'est-ce donc pas pro¬
noncer une peine plus forte que celle établie par
la loi ? N'est-ce pas créer une nullité pour nu cas
que la loi n'indique pas ? Mais si la loi défend, par
1 art io3o du C. de P. , aux juges d'aunuller de
simples actes de procédure , hors les cas qu'elle a
formellement exprimés , peut-on croire qu'elle
leur permette d'annuller arbitrairement des testa-
mens , qui sont des actes de la plus haute impor¬
tance dans la société civile.

Ainsi, en supposant que les art. 12 et 68 de la
loi du 25 ventôse an XI soient applicables aux
testamens publics, en résulterait-il que la forma¬
lité prescrite par ces articles -dût être observée
à peine de nullité? Où est la disposition formelle
de la loi qui prononce cette nullité?

Ne peut-on pas conclure de là , qu'un testament
public ne doit être aniuillé, faute d'énoncer la
demeure des témoins , qu'autant que l'héritier tes¬
tamentaire ne puisse pas prouver que les témoins
réunissent les qualités requises par l'art. 98 du C.
N. ? N'est-il pas permis de penser que cette
fireuve peut être faite par un autre acte que par
e testament même ; par exemple, au moyen d'un

certificat du maire, et même d une enquête ; parce¬
qu'il ne s'agirait pas de prouver contre ou outre le
contenu du testament ; et qu'en admettant la preuve
testimoniale, sur le fait de la demeure des témoins,
on ne contreviendrait pas a l'art. 1^41 du C. N.?
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Sans bazarder une réponse â ces questions, j'ob¬

serverai simplement que la jurisprudence adoptée
par les cours d'appel de Bruxelles, Hismes et
Riom, a été condamnée par l'arrêt suivant de la
cour de cassation.

* La cour: — vu les art. iz et 68 de la loi du
» a5 ventôse an XI , sur le notariat ; et attendu
» que cette loi est une loi générale qui embrasse
» tous les actes notaiiés; que les testamens pu—
» blics sont des actes notariés, ainsi qu'il résulte
» des art. 969 et 971 du G. N. ; que, par suite ,
» les formalités prescrites par la loi du 25 ven-
» tôse an XI , sont applicables aux testamens
» publics, comme aux autres actes notariés; qu'on
» ne peut pas tirer une inductiou contraire de ce
» que l'art. 68 porte qu'à défaut des formalités
» prescrites pour valoir comme acte public, l'acte
» notarié vaudra comme écrit sous signature pri—
» vée , lorsqu'il sera revêtu de la signature de
» toutes les parties contractantes ; qu'il en résulte
» seulement que cette disposition est particulière
* aux contrats, et doit être restreinte a son cas ;
» que si le C. N. a établi des formalités parti-
» culières aux testamens publics , il n'a eu en gé-
> néral pour objet que d'entourer ces actes de
» plus de solennités ; que par conséquent, loin
» de déroger à celles prescrites par la loi du z5
» ventôse, il en a voulu de plus l'exacte observa-
» tion en tout ce à quoi il n'a point dérogé d'une
» manière formelle; que s'il en était autrement,
» il en résulterait les inconveniens les plus graves,
5» et le C. N. n'aurait pas manqué d'y pourvoir ;
» que suivant les art. 12 et 68 de la loi du 25
» ventôse an XI, les actes de notaires doivent
» contenir renonciation de la demeure des té-
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» moins înstrumentaires , à peine 3e nullité ; qu'il
» en est donc de même des testamens publics ;
» que l'art. 980 du C. N. ne déroge point spé-
» cialement à cette formalité, en exigeant que les
» témoins soient sujets de l'Empereur ; que ceg
» deux conditions sont distinctes, et la première
» est d'autant plus indispensable , que sans lin—
» dication de la demeure des témoins, il serait
* souvent impossible de vérifier s'ils réunissent
» les qualités requises ; qu'ainsi, en jugeant qua
» le testament public en question est valable, quoi-»
» que la demeure des témoins n'y soit pas énon-
s> cée, la cour d'appel de Bruxelles a violé leg
» art. 12 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI j
» — casse etc. »

Dans l'espèce soumise à la cour de Trêves, l'a-«
vocat du notaire n'a pas douté que les deux pre¬
mières questions ne dussent être jugées conformé¬
ment aux principes établis par la cour de cassa¬
tion. Mais, tout en convenant que le testament
rédigé par son client était nul, pour ne pas conte¬
nir dénonciation de la demeure des témoins , il
a soutenu qu'il ne devait pas être condamné en
des dommages-intérêts envers l'héritier testamen¬
taire.

L'art. 68 de la loi du 25 ventôse an XI , disoit-
îl, ne porte pas que le notaire est indistinctement
tenu des dommages-intérêts résultant de l'omis¬
sion de l'indication de la demeure des témoins
dans un acte; il l'y assujetit seulement , s'il y
a lieu. D'après les principes du droit, il n'y a
lieu A des dommages-intérêts , dans ce cas,
qu'autant que le notaire s'est rendu coupable de.
dol ou de fraude , ou d'une faute ou erreur

grossière équipollente à dol. Partager l'opinion,
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quoique déclarée erronnée , de trois cours d'appel,
ce n'est sans doute pas commettre une erreur gros¬
sière , ou se rendre coupable d'une négligence
grave, beaucoup moins d'un dol ou d'une fraude.
Or les cours de Bruxelles, Nismes et Riom ont
pensé que l'indication de la demeure des témoins
n'était pas requise pour la validité d'un testament
public. Si l'on ne peut pas reprocher à ces trois
cours une ignorance crasse , écjuipollante à dol ,
ou d'avoir agi de mauvaise loi, comment pourrait-
on adresser ce reproche à un notaire, auquel seul
on ne peut cependant raisonnablement supposer
autant de connaissances et de lumières qu'à tous ces
juges ensemble. Il en a conclu que le jugement
devait être réformé en ce point, et le notaire dé¬
chargé des condamnations contre lui prononcées.

L'«avocat de l'héritier testamentaire a répondu :
Quelqu'ait été l'opinion des cours d'appel de

Bruxelles, Nismes et Riom , sur la question qui
divise les parties, la cour de cassation a reconnu
que l'omission de renonciation delà demeure des
témoins dans un testament public, en opère la
nullité. La forme du testament est l'ouvrage du
notaire ; s'il commet une faute à cet égard , il doit
la réparer à ses frais ; l'art. 68 de la loi du 25
ventôse an XI est formel sur ce point. On pré¬
tend que le notaire n'est tenu a la réparation
du tort qu'il a causé, qu'autant qu'il y aurait dol
ou fraude, ou erreur ou ignorance grossière de
sa part, et l'on appuie cette opinion de l'expres¬
sion s'il y a lieu , qui se trouve dans l'article que
nous venons de citer. Mais c'est bien mal à pro¬
pos; les mots s'il y a lieu, doivent naturellement
s'entendre du cas, où l'acte serait d'ailleurs nul
ou inopérant par le fait d^s parties : c'est-à-dire ,
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mie , dans ce cas, il n'y aurait pas lieu à des
dommages-intérêts contre le notaire , parceque les
parties n'auraient pas pu profiter de 1 acte, quand
même il aurait été valable dans sa forme. Ainsi,
lorsque l'acte n'est nul que parcequ'il pêche par
là forme , il y a lieu à des dommages-intérêts.
S'il en était autrement, l'art, précité, au lieu de
s'exprimer de cette manière , aurait dit : en cas de.
dol ou de fraude de la part du notaire.

Au reste , n'est-ce pas commettre une erreur ou
faute grossière que d'omettre d'énoncer la demeure
des témoins dans un acte public quelconque ? Si
cette énonciation est de rigueur dans un contrat
de la moindre importance, est-il permis seulement
de penser qu'elle ne le soit pas dans un testa¬
ment ? Ne pas remplir, par pure précaution , cette
formalité, dans le doute même si elle peut être
nécessaire ou non, n'est-ce pas déjà une négli¬
gence caractérisée? Enfin peut on remplir le ; vœu
de l'art. 980 du G. N. sans énoncer la demeure
des témoins dans un testament public ? Comment
donc vérifier, si les témoins sont majeurs et sujets
de l'Empereur, jouissant des droits civils, quand
le testament n'indique pas leur demeure ?

L'avocat de l'intime en a tiré la conséquence
que le jugement devait être confirmé , si non par
ces raisons , du moins en vertu de l'art. i383 du
C. N. , qui rend chacun responsable du dommage
qu'il a causé, non seulement par son fait, mais
encore par sa négligence ou par son imprudence.

Arrêt.
„ Attendu i.° en ce qui touche l'appel inter-

„ jeté au principal par Chrétien Brendel et Sa-
„ lomé Dietra, femme de Rudolphe Bohrmanh,
„ du jugement du 3o août 1810, que l*on nç
- ; l6
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„ peut sérieusement proposer des griefs contre
„ ce jugement pour avoir annuité le testament
„ dont il s'agit, faute de mention delà demeure
„ des témoins, puisque la jurisprudence de la cour
„ de cassation sur ce point, a consacré que cette
„ omission devait opérer la nullité de l'acte, d'a-
„ près les art. 12 et 68 de la lof du 25 ventôse
„ an XI , sur l'organisation du notariat. (*)

„ 2. 0 En ce qui concerne l'appel du notaire
„ Lembert , contre le jugement du 7 novembre
„ dernier , qui, statuant sur la garantie exercée
„ contre lui par les parties ci-dessus dénommées,
„ Fa condamné à indemniser celles-ci de la perte
„ qu'elles éprouvent par Pannullation dudit tes-
„ tament ;

„ Que l'on doit remarquer d'abord que le no-
„ taire, en rédigeant ce testament en 1 an i3, a
„ pu croire que la mention de la demeure des té-
„ moins n'était point de rigueur , d'après les dis-
„ positions du C. N., qui, en prescrivant , au
„ ebap. 5. sect. I. , plusieurs formalités, et no-

(*) Dans l'espèce il s'agissait d'un testament fait
avant l'arrêt de la cour de cassation du 4 octobre
i3n. La question serait beaucoup plus difficile,
ce nie semble , si le testament était postérieur à
cet arrêt; car Lien que les arrêts de cette cour ne
fassent loi qu'eu ire les parueft, et qu'ils ne soient
pas publiés officiellement ; neai moins s'il pouvait
être prouvé a un notaire qu'il eût eu connaissance
de l'arrêt, il parait qu'on en pourrait argumenter
contre lui. Nouveau motif pour les notaires de
bien se pénétrer de leurs devoirs, et de s'en te¬

rnir, dans le doute, plutôt à la sage maxime: su-
pé'rfiiia non nocent, que de s'exposer à des dom¬
mages-intérêts, par l'omission d'une formalité que
les juges pourraient regarder comme essentielle.
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„ tamment à Part. 980,sur les qualités que doi-
„ vent avoir les témoins appelés aux testamens,
„ n'ordonne point la mention de la demeure, et
„ que l'art. 1001 ne prononce la nullité que des
„ testamens dans lesquels les formes prescrites
„ dans la section précitée n'auraient pas été ob.
„ servées;

„ Que l'erreur reprochée, dans la circonstance,
„ au notaire Lembert est d'autant plus excusable,
„ qu'elle a été partagée par plusieurs cours d'ap-
„ pel, entr'autres par celles de Bruxelles, Nismes et
„ Riom ; et que ce n'est que postérieurement au
„ testament attaqué que la cour de cassation a fixé
„ la jurisprudence sur cette question ;

„ Que l'on ne peut pas dire avec fondement»
„ pour assujettir ce notaire à des dommages-in—
„ térèts, qu'il avait commis une faute grave, et
„ encore moins on dol: toutes les circonstances
„ de la cause écartant absolument cette idée ; qua
„ l'on ne peut pas non plus , par la même rai—
„ son, invoquer contre lui l'art. i383 du C. N.,
„ cet article n'ayant rapport qu'aux délits et quasi
„ délits, et étant par conséquent inapplicable à
„ l'espèce : d'où il s'infère qu'il y a lieu de réfor-
„ mer les condamnations prononcées contre ce no-
„ taire.

Par ces motifs, — »La cour, statuant d'après
j> la jonction d'instance , met sur l'appel, au prin-
y cipal, desdits Chrétien Brendel et Salomé Dictra,
y> femme Bohrmann , du jugement du 3o août
» dernier , l'appel au néant avec amende et dé-
» pens ;

» Et sur l'appel du notaire Lembert, du jugement
» du 7 novembre aussi dernier, met l'appellation
» et ce dont est appel au néant, émendant rea-

16 .



( 244 )
» voie le notaire Lembert de la demande en
» dommages-intérêts contre lui formée etc.

Du i." mars 1811. Plaid. 1 MM. GeorgeL et
Aldenhoven.

Serment. Appel. Acquiescement. Fin de
non recevoir. Assignation. Délai.

(C. N. art. 136a. 13GS. C. de P. art. Si. §. A. 72.
4560

Le serment prêté , en présence de la partie ad¬
verse , et sans protestation ni réserve de sa part ,
en exécution d'un jugement portant condamnation
à charge d'affirmer , est-il à regarder comme un
acquiescement au jugement, qui en rend [appel pos¬
térieur non recevable ? Rés. afîirm.

Un arrêt rendu par défaut,contre [appelant, avant
[expiration du délai indiqué par [acte d'appel,
mais à [échéance du délai fixé par ta loi , et sur
un avenir donné par [intimé à [avoué de [appe¬
lant , est-il nul pour être rendu prématurément ?
Rés. négat. —

Procès entre Rarella et Nack , fils de l'épouse
Razella, du premier lit , sur l'exécution d'un
contrat fait à la suite de la dissolution d'un so¬
ciété de commerce qui avait existé entr'eux ; par
lequel contrat Razella s'était engagé à payer à
Nack une somme de 12,000 florins, et a lui en
prêter une antre de 20,000 florins, sous le cau¬
tionnement de la mère de Nack.

*
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Les 12,000 florins payés , Nack ne put ob¬

tenir le prêt promis, quoique sa mère se fût ren¬
due caution, sous l'autorisation du mari Razella,
et que celui-ci eût accepté la caution au bas du
contrat même.

En conséquence, Nack fit citer Razella devant
le tribunal de Mayence, à l'effet de le faire
condamner à lui fournir le prêt.

Razella, prétendant que le contrat était nul ob
turpem causant, pour avoir été fait sous la condi¬
tion verbale que la mère du demandeur consenti-,
rait au divorce ou à une séparation de corps et
de biens , ne refusa pas seulement de fournir le
prêt des 20,000 florins, mais redemanda même
reconventionnellement la somme payée des 12,000
florins.

Par jugement du 3o août 1810, le tribunal de
Mayence , sans s'arrêter aux exceptions de Ra¬
zella , le condamna à effectuer le prêt promis par
le contrat ; à charge néanmoins par le demandeur
Nack d'affirmer que le dit contrat n'avait pas été
fait sous la condition que sa mère consentirait au
divorce ou à la séparation de biens avec le défen¬
deur.

Signification du jugement , tant à l'avoué de
Razella qu'à Razella lui même.

Le 26 septembre suivant , Nack fit sommer
Razella de comparaître à l'audience du 29 du même
mois , aux fins d'entendre fixer le jour pour la
prestation du serment.

On ne sait pas trop si Razella comparut; mais
ce qu'il y a de certain, c'est que le 6 octobre,
Nack prêta le serment ordonné par le jugement,
en présence Je Razella assisté d'un avoué.

Le jugement qui donne acte de la prestation
du serment atteste ce fait, et que les avoués ont
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été entendus dans leurs observations, sans ce¬
pendant s'expliquer sur la nature de ces observa¬
tions.

Appel de la part de Razella en date du 16 oc¬
tobre , avec constitution d'avoué dans la personne
de M. Pape, et assignation à comparaître le 16
novembre suivant.

L'intimé avant constitué avoué dans la personne
de M. Aldenhoven, celui-ci fit sommer l'avoué
adverse de venir à l'audience du 12 novembre,
pour plaider sur l'appel.

L'avoué Pape ne s'étant pas présenté à l'au¬
dience du 12 novembre , arrêt par défaut qui dé¬
clare l'appel non recevable et condamne 1 appe¬
lant défaillant aux dépens.

Opposition par requête signifiée d'avoué à avoué,
conformément à l'art. 160 du G. de P. , et par
suite plaidoirie contradictoire.

L'avoué de l'appelant commença par préten- .
dre, que l'arrêt par défaut n'avait pas été régu¬
lièrement obtenu, et qu'il devait être considéré
comme non avenu , pour avoir été rendu avant
l'échéance du délai d'assignation indiqué par l'acte
d'appel.

Passant au fond, il disait que la fin de non
recevoir qu'on opposait à son appel, et qu'on fai¬
sait résulter d'un prétendu acquiescement de sa
J>art an jugement, en ce qu'il avait laissé prêter par
'intimé le serment déféré d'office par le juge, n'é¬

tait pas fondée.
Qu'il n'en était pas du serment déféré d'office,

comme du serment déféré ou référé par la partie ;
que d'après les art. i363 et 1364 du C. N., la
partie qui a déféré ou référé le serment, ne peut,
à la vérité, plus se. rétracter, lorsque la partie
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adverse a déclaré qu'elle est prête à faire le ser¬
ment ; que ce serment une fois prêté, on ne peut
Îilus être admis à en prouver la fausseté; mais que
e code ne s'expliquait pas de même à l'égard du

serment déféré d'olfice par le juge : d'où il suivait,
d'après lui , que l'offre de prêter serment, et
même la prestation d'un serment déféré par le juge,
ne peuvent pas nuire à la partie contre laquelle
il a été prêté.

Qu'on avait d'ailleurs trois mois pour interjeter
nppel ; et qu'aussi lonetems que ces trois mois
n'étaient pas encore écoules,on ne pourrait être dé¬
claré non recevable à appeler, encore que la partie
qui avait obtenu le jugement l'eût fait exécuter dans
cet intervalle, par la raison toute simple, que le
fait d'une partie ne doit pas nuire à l'autre; et
que la faculté d'appeler étant réservée pendant
trois mois, la partie condamnée ne peut être for¬
cée à anticiper ce terme, quand même on voudrait
exécuter le jugement; et qu'en conséquence le silence
qu'elle garde sur cette exécution ne doit pas être
considéré comme un acquiescement au jugement
ou comme une renonciation à l'appel, étant de
principe que les renonciations-sont de stricte in¬
terprétation , et ne peuvent résulter que d'actes
écrits ou de faits tels qu'ils n'admettent d'au¬
tre explication que l'intention formelle de renoncer.

Faisant application de ces principes à l'espèce,
l'appelant a prétendu qu'il ne pouvait être censé
avoir acquiescé au jugement, puisqu'il n'avait fait
aucun acte duquel il résultât qu'il eût voulu s'y
soumettre; et que la circonstance qu'il avait as¬
sisté à l'affirmation faite par l'intime, n'était rien
moins qu'un fait qui dût être regardé comme un
acquiescement, étant susceptible d'une toute autre
interprétation.
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Que le jugement qui donne acte de la presta¬

tion du serment ne prouvait pas davantage qu'il eût
consenti à l'affirmation, puisqu'il ne porte pas
qu'il eût déclaré vouloir s'en tenir au serment de
1 intimé ; et que bien qu'il fût fait mention dans
ce jugement des observations faites par les avoués
des parties, on n'en pouvait tirer aucïui argument,
le juge n'ayant pas dit eu quoi consistaient ces
observations ; qu'en supposant même gratuite¬
ment que l'avoué de l'appelant eût déclaré consen¬
tir au serment , ce consentement, donné sans
une procuration spéciale, ne pourrait nuire aux
droits de la partie.

Au reste, continuait l'appelant, le jugement qui
me condamnait, à charge par lademandeur d'affir¬
mer , ne me faisait pas encore préjudice ; cette
condamnation était purement conditionnelle. Ainsi^
je ne fus réellement grève que par le jugement qui
reçut le serment et rendit par la la condamnation
définitive ; je ne pouvais et ne devais donc inter¬
jeter appel qu'après ce dernier jugement.

Indépendamment de ces divers moyens, l'appe¬
lant s'estjétayé du C. de P., et de la jurisprudence
de la cour de cassation.

L'art. 121 du C. de P. veut que dans tous les
cas le serment soit fait en présence de l'autre par¬
tie ; la loi tendrait donc un piège à la partie qui
assisterait à la prestation du serment, si elle per¬
mettait à la partie adverse de lui opposer cette
assistance comme un acquiescement au jugement.

Un arrêt de la cour de cassation du 21 therm.
an 8 (*), a cassé un arrêt de la cour d'appel da
Metz, par lequel cette cour avait déclaré un ap-

(*) Quest.de droit de Mr. Merlin. T. I. page 213.
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pelant non recevable , parceque le serment dé¬
féré par le juge de première instance avait été
prêté par l'intimé en présence du mandataire
de l'appelant, et sans réserve ni protestation de la
part de ce dernier. Ainsi rien n'empêche d'inter¬
jeter appel après le serment fait en présence de
la partie.

L'appelant s'est encore fondé sur la jurispru¬
dence de la cour même.

En effet, la cour avait rejeté plusieurs fois cette
fin de non recevoir , mais dans des circonstances
toutes autres que celles de la cause actuelle.

L'intimé a répondu :
L'arrêt par défaut a été réellement obtenu avant

l'expiration du délai d'assignation indiqué par l'acte
d'appel ; mais il n'en est pas moins valablement
rendu.

L'appelant avait excédé le délai d'assignation
fixé par la loi. Au lieu de demander la nullité de
son acte d'appel, ce que j'aurais peut être pu
faire, j'ai fait sommer l'appelant an domicile de
son avoué, constitué dans l'acte d'appel, de ve¬
nir plaider à l'échéance du délai légal. (*) Certes,
j'ai pu abréger le délai qu'il lui avait plu de fixer
à une époque trop éloignée, et j'ai pu le faire par
un simple avenir, puisqu'il y avait constitution
d'avoué , et que l'avoué avait accepté sa consti¬
tution , ce qui résulte de la circonstance que
c'est lui qui a formé opposition par requête , et
non l'appelant par acte extrajudiciaire.

(+) La cour d'appel de Bruxelles a jugé que l'acte
d'appel contenant assignation à un délai plus long
que celui fixé par la loi, n'est pas nul; que l'inti¬
mé peut abréger le délai par un acte d'aveuir
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L'exception de nullité opposée à l'arrêt par dé¬
faut n'est donc point fondée.

Il s'agit maintenant de savoir, si la fin de non
recevoir proposée contre l'appel l'est davantage.

Si le serment avait été prêté avant l'expiration
de la huitaine à dater du jour du jugement qui
l'imposait à l'intimé, la fin de non recevoir que
j'oppose à l'appelant ne serait pas fondée, encore
qu'il eût assiste à l'affirmation, sans y consentir
expressément, puisque l'appelant n'aurait eu au¬
cun moyen d'empêcher que le serment ne fût prêté,
•tant défendu par la loi d'interjeter appel avant
l'expiration de huit jours à compter de celui du
jugement.

Mais le jugement avait été signifié à l'appelant
en personne; il avait été sommé de comparaître
à l'audience pour voir prêter le serment ; et il est
comparu et a assisté à l'affirmation, sans y former
le moindre obstacle ; le tout longtems après l'ex¬
piration des huit jours dont il vient d'être parlé.

L'appelant avait le moyen d'arrêter l'exécution
du jugement ; il devait donc empêcher qu'il ne
Jjassât en force de chose jugée, et comme il ne
'a pas fait en tems utile, l'appel qu'il en a interjeté

postérieurement à son acquiescement est non rede¬
vable.

C'est envain qu'on oppose qu'il suffit qu'il ait
interjeté appel dans les trois mois, n'ayant pas été
obligé de le faire plutôt. Il est clair que l'appelant
ne conserve cette faculté, pendant tout le délai de
trois mois , qu'autant qu'il n'est pas forcé d'en user

signifié à l'avoué de l'appelant , constitué dans
l'acte d'appel. J/arrêt est du 8 août 1810. Décis,
not. de la courette Bruxelles. Vql. XXI. pag. iS.
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plutôt par l'exécution du jugement. Cette asser¬
tion n'est pas hazardée ; elle est justifiée par le
C. de P., et par la jurisprudence même de la cour
de cassation invoquée contre l'intimé.

En effet l'art. 449 du C. de P. porte que l'exé¬
cution des jugemens non exécutoires par provision
sera suspendue pendant huit jours.

Pourquoi? parcequ'il est défendu d'appeler pen¬
dant le même délai, et que la partie condamnée
n'aurait pas le moyen d'empêcher cette exécution.
Dès que l'exécution peut avoir lieu , la partie
condamnée court risque de perdre la faculté de
l'appel, si elle attend jusqu'au moment où l'exé¬
cution du jugement est consommée ou avancée
au point de le faire considérer comme passé en
force de chose jugée par l'acquiescement donné
à cette exécution.

Ces principes sont confirmés par l'arrêt même
de la cour de cassation qu'on oppose à l'intimé.
Voici dans quelle espèce il a été rendu.

Le tribunal de première instance, saisi d'une
contestation entre une commune et un particulier,
condamna la commune , à charge par le défen¬
deur d'affirmer.

L'affirmation eut lieu à la même audience, en
présence de l'avoué de la commune, qui ne s'y
opposa point.

La commune ayant ensuite interjeté appel, la
cour de Metz déclara cet appel non recevable j
mais son arrêt fût cassé, par le motif, entr'autres,
» que la prestation du serment supplétoire, faite
» avant la signification du jugement qui l'avait or-
» donné n'emportait pas même un acquiessement
» tacite à ce jugement, puisqu'il ne s'était écoulé
v aucun intervalle de tems pendant lequel la par-
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» tîe intéressée à empêcher cette prestation, eût
» pn s'y opposer. « Donc si le jugement avait
été signifié, et s'il s'était passé un intervalle de
lems suffisant pour que le maire de la commune
eût pu s'opposer à l'affirmation , le pourvoi contre
l'arrêt de la cour de Metz aurait été rejeté.

Dans notre espèce , l'appel doit être déclaré
non recevable , conformément aux principes même
établis par la cour de cassation.

L'objection que ce n'était que par le jugement
qui a reçu le serment que l'appelant aurait été grève,
repose sur une erreur.

Le jugement qui déférait le serment à l'intimé,
était vraiment définitif; car il prononçait la
condamnation de l'appelant, en la faisant seule¬
ment dépendre du serment de l'intimé. L'appelant
devait donc appeler de ce jugement, et il devait
en appeler avant la prestation du serment, pour
empêcher que la condition de la condamnation
ne s'accomplît ; ayant souffert que cette condition
s'accomplit en sa présence, il a par cela même
consenti à sa condamnation, et la seule différence
qn'il peut y avoir entre le serment déféré ou ré-
iéré par la partie, et le serment déféré d'office par
le juge, est que le serment déféré par le juge et
prêté par la partie peut être attaqué comme faux;
tandis que la fausseté du serment déféré ou référé
f>ar la partie ne peut pas l'être, parcequ'il tient
ieu de transaction entre les parties. Mais infé¬

rer des dispositions du code, qu'on peut appeler
du jugement qui a déféré d'office le serment,
même après que ce serment a été prêté , en pré¬
sence de la partie adverse, sans protestation au¬
cune , quoiqu'elle eût pu s'y opposer, c'est cher¬
cher dans la loi ce qui ne s'y trouve pas; au
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contraire , Pesprit de la loi fait assez connaî¬
tre , que, comme la partie qui a déféré le ser¬
ment ne peut plus se rétracter, lorsque l'autre
partie est prête à le faire, de même la partie contre
laquelle le juge a déféré le serment, ne doit pas
non plus pouvoir revenir contre le jugement, lors¬
qu'elle a souffert que le serment se fasse en sa pré¬
sence.

Ainsi disait l'intimé, il résulte de toutes les
circonstances, que l'appelant a acquiescé au juge¬
ment , puisqu'il serait impossible de donner une
autre explication à sa conduite, à moins qu'on ne
■voulût admettre qu'il lui aurait été permis de se
jouer de l'intimé et de la justice, en ne) consentant
au serment que pour le rendre ensuite illusoire.

L'intimé a encore observé qu'il y avait consen¬
tement exprès de la part de l'appelant, et il a
fait résulter ce consentement de la mention qui
se trouve dans l'acte de prestation du serment, que
les avoués avaient été entendus dans leurs obser¬
vations. Si l'observation de l'avoué de l'appelant
eût eu pour but d'empêcher le serment, le juge
aurait nécessairement du prononcer sur cet inci¬
dent élevé devant lui, et sa décision devrait se
trouver dans le jugement. On n'y trouve rien de
semblable ; par conséquent il n'j a pas eu d'ob¬
stacle opposé, à la prestation du serment; l'appelant
présent en personne y a , au contraire, consenti
par l'organe de son avoué.

Il a fini par remarquer que l'art. 121 du C. de
P. prouve bien que la partie doit être appelée au
serment; mais qu'il n'en résulte pas qu'elle ne.
doive pas, sur cette assignation , appeler du juge¬
ment qui ordonne le serment, au cas qu'elle ne
veuille pas en faire dépendre la décision de la
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cause ; d'où il concluait crue cet article n'avait au-
cun trait à la question.

Arrêt, après un long délibéré en chambre
du conseil, et multis contradicentibus. (*)

(*) Le nouveau C. de P. n'a aucune disposition ex¬
presse sur les jugemens qui doivent être considé-

' rés comme passés en force de chose jugée.
Cependant cet objet n'est point échappé au législa¬

teur ; et s'il n'en a pas fait la matière d'une dis¬
position formelle, nous trouvons du moins le
principe général énoncé dans les discours des
orateurs n II n'était pas besoin « disait Mr. Bi-
j> got-de-Préameneu de spécifier les autres cas où
» un jugement aura la force de la chose jugée ; il
r> résulte évidemment des dispositions du code qua
» tout jugement en premier ou en dernier ressort
j> a cette force , lorsqu'il n'est point encore at-
» taqué, ou lorsqu'il ne peut plus l'être. L'énu-
v mération que présente l'art. 5. du tit. XXVII
» del'ord. de 1667 serait incomplète, ou au moins
n elle laisserait encore à désirer beaucoup d'ex-
n plications. u Cet art. de l'ordonnance de 1667,
dont parle l'orateur du Gouvernement portait:
n Les sentences et jugemens qui doivent passer
» en force de chose jugée , sont ceux rendus en
it dernier ressort, et dont il n'y a appel, ou dont
>» l'appel n'est pas recevable, soit que les parties y
n eussent formellement acquiescé, ou qu'elles n'en
n eussent interjeté appel dans le tems , ou que
v l'appel eût été déclaré péri. « Quoique l'ordon¬
nance exigeât un acquiescement formel , néan¬
moins, d'après l'usage et la jurisprudence des tri¬
bunaux, il suffisait que la partie eût exécuté le ju¬
gement en quelque manière que ce fût, pour la
faire regarder comme ayant acquiescé , confor¬
mément à la loi 5. Cod. de rejudicat. Voyez Jodsse,
Serpillow, sur l'ord. de 1667. Pothier, traité de
la proc. civ. III. part. 1. sect. art. 1. §. a. n.* a.
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» Attendu i.° que l'opposition à l'arrêt par

» défaut a été laite dans la forme et dans le dé-
» lai de la loi ;

» Qu'en ce qui concerne la question de savoir,
» si ledit arrêt a été obtenu, ainsi que le prétend
» l'appelant, avant l'expiration du délai porté par
» l'acte d'appel et assignation, qu'il est à remarquer
» que d'après le C. de P. art. 72 et io33, Pas-
» signatiou sur l'appel devait être donnée à hui-
» taine, et en outre un jour par trois myriamè-
» fres de distance ; que l'appelant Razella ayant
» néanmoins assigné l'intimé au mois pardevant
» la cour, il avait excédé le délai légal ; qu'il a
» donc été libre à l'intimé de se rétablir dans ce—
» lui fixé par le C. de P. ; qu'ayant déclaré par
» acte fait à l'avoué constitué par l'appelant de
» comparaître à l'audience de la cour du 12 no—
» vembre , et celui-ci n'y étant pas comparu, il
i> a pu requérir et obtenir le dit arrêt par défaut.

2. 0 En ce qui touche le fond,
» Qu'il conste que le jugement du 3o août der-

» nier, rendu entre les parties par le tribunal de
» première instance, avait été signifié à l'appelant
» le i5 sept, suivant; par où il avait acquis une
» parfaite connaissance et de la condamnation
» prononcée contre lui par le dit jugement et du
» serment qui avait été mis à la charge de Fin-
» timé.

» Qu'il conste également, que par acte d'avoué
» à avoué, du 26 du même mois de septembre,
» sommation avait été faite à l'appelant Razella
» de se trouver à l'audience du 29 dudit mois,
» aux fins d'y voir fixer le jour pour la dite pres-
» tation de serment.

» Que le jugement du 6 octobre suivant, du-
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» quel il résulte que l'intimé Nack a fait le ser-
» ment à lui imposé par le premier jugement du
» 3o août, fait mention de la présence de l'appe-

. » lant Raxella et de l'avoué Groubenthal, rempla-
» çant l'avoué Versin qui avait occupé pour lui
» dans l'instance ; que rien n'annonce que ni an-
» térieurement, ni à l'audience de ce jour, céder¬
ai nier se soit opposé à la dite prestation de ser—
» ment , ni ait fait aucune espèce de réserve à
» cet égard.

» D'où il suit delà part d'Antoine Eazella un
■» acquiescement au jugement dont est appel; et
» qu ainsi la fin de non recevoir opposée à cet
V égard est susceptible d'être accueillie.

Par ces motifs, — » La cour, en recevant
» l'appelant Razella opposant, pour la forme, en-
» vers l'arrêt par défaut du 12 novembre dernier,
» l'en déboute néanmoins quant au fond ;. en
V conséquence ordonne que le dit arrêt par dé-
» faut, qui déclare l'appelant non recevable en son
» appel , sortira son plein et entier effet , et
» condamne l'opposant aux dépens,

Du 3 décembre 1810. Plaid.' M. M. ALDEN-
hoven et Pape.

(
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Divorce. Année d'épreuve. Appel. Fia

de non recevoir.

(C. N. art. a5g. 2S0. 2S2. )

L'avant faire droit par lequel le tribunal de pre¬
mière instance ordonne tannée dépreuve , est-il
sujet à ïappel? Rés. négat.

Catherine Zerban, femme de Martin Mehl-
mann , charron demeurant à Creutznach, ayant
formé demande en divorce pour cause d'injures,
d'excès et de sévices, le tribunal de Simmern,
saisi de la connaissance de la contestation , après
s'être certioré de la vérité des faits allégués par
la demanderesse, l'autorisa à quitter la compagnie
de son mari, et à se retirer dans une maison
honnête.

Par un jugement subséquent, le tribunal désigna
la maison où elle devait se retirer , et fixa la
pension que le mari devait lui fournir j en ordon¬
nant néanmoins que cette pension serait prise sur
la fortune de la femme.

Le mari interjeta appel de l'un et de l'autre ju¬
gement, sans attendre la décision définitive sur
l'action en divorce.

L'appel du jugement portant désignation de là
maison de retraitent fixation de la quotité de la

épreuve.
cet appel non recevable ; et quoique le mari lit tous
ses efforts pour prouver que la fin de non rece¬
voir qu'on lui opposait était mal fondée, la cour
accueillit l'exception proposée par la femme. îa*,

*7
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Pour établir que l'appel est non recerable,

disait l'appelant, on s'etaje <]e l'art. 259 du C.
N., selon lequel le jugement qui autorise la femme
a quitter la compagnie de son mari est à considérer
comme un simple préparatoire ou interlocutoire,
puisque le dit article le qualifie d'avant faire droit.

Delà on tire la conséquence qu'on ne peut en
appeler qu'avec le jugement définitif, conformé¬
ment h l'art. 6 de la loi du 3 brumaire an 2, pu¬
blié par le règlement du Commissaire-général, du
4 pluviôse an 6.

Mais c'est aller trop loin et faire une fausse ap¬
plication de ce principe, qui perd sa force charpie
fois qu'un préparatoire ou interlocutoire , qualifié
d'avant jaire droit , préjuge le fond de la cause,
puisqu'un pareil avant Jaire droit présente les
caractères d'un véritable jugement définitif, et de—
\ient par cela même susceptible d'eue attaqué par
l'appel.

Cela posé, examinons la nature du jugement,
qualifié avant faire droit , qui autorise la femme
à quitter la compagnie de son mari.

Ce jugement ne peut être rendu qu'après que
la demande en divorce iormée pour cause d'excès,
de sévices ou d'injures graves , a été bien établie;
cela résulte clairement d< s termes de l'art. 209 du
C. N., et plus particulièrement encore de la dis¬
position de l'art. 260, selon laqtn .le le défendeur
en divorce, après l'expiration de l'année d'épreuve,
n'est pas cité de nouveau devant le tribunal pour
continuer l'instruction du procès, mais pour en¬
tendre prononcer le jugement définitif, qui pour
lors doit nécessairement admettre le divorce.

Ainsi, le jugement qui ordonne l'année d'épreuve,
encore qu'il soit qualifié avant faire droit, e*t
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tin véritable jugement définitif, dont celui qui
prononce le divorce n'est plus qu'une conséquence
nécessaire, puisque le juge ne peut plus revenir
sur son avant (aire droit , mais doit nécessaire¬
ment admettre le divorce.

Si cet avant Jaire droit porte, dans le sens
même de la loi, tous les caractères d'un jugement
définitif, nul doute que l'appel n'en Boit receva-
ble.

Une autre raison nécessite d'ailleurs l'admission
de l'appel.

Supposer que le défendeur en divorce n'inter¬
jeté appel ou jugement qui autorise la femme à
se retirer, qu'après le jugement définitif, la deman¬
deresse ne pourrait-elle pas lui opposer son si¬
lence , comme un acquiescement au jugement qua¬
lifié avant faire droit ? Vous saviez, , lui dira-
t-elle, qu'en m'autorisant à quitter votre com-
fwgnie et à me retirer dans une autre maison que
a vôtre, le juge avait implicitement reconnu que les

faits sur lesquels je fonde ma demande en divorce
étaient suffissamment prouvés, et que le divorce
devait être admis après l'expiration de l'année.
Cependant vous n'avez pas interjeté appel de cet
avant faire droit , dans les trois mois à dater de
la signification que je vous en ai fait faire ; von*
avez, au contraire , plaidé sur l'assignation que je
vous ai fait donner pour obtenir jugement définitif.
Vous ne pouvez doue plus attaquer Yavant faire
droit auquel vous avez formellement acquiescé ; il
reste donc irrévocablement juçé que la demande en
divorce est fondée sur des fans suffissamment jus¬
tifiés , et qu'il doit être admis.

Si ce raisonnement de In demanderesse est juste»
ne s'ensuit-il pas qu'on doit nécessairement ad-
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mettre l'appel de l'avant faire droit ? et que, si l'on
renvoyait cet appel au jugement définitif, la chose
irrévocablement jugée par Y avant faire droit ren¬
drait l'appel du jugement définitif illusoire?

Cependant, l'art. 262 du C. N. admet l'appel
contre l'admission non seulement de la demande
en divorce, mais contre l'admission du divorce
même. Or , à quoi servirait cette dernière fa¬
culté , si le jugement définitif devait nécessaire¬
ment être confirmé, par suite de Y avant faire droit
acquiescé?

Donc, s'il est incontestable que Yavant faire
droit peut passer en force de chose jugée, soit
}>ar l'omission de l'appel dans les trois mois de
a signification de ce jugement , soit par l'acquies¬

cement du défendeur résultant de sa plaidoirie lors
du jugement définitif, il est certain aussi que l'ou
doit pouvoir en interjeter appel, sans être obligé
d'attendre le jugement définitif.

Enfin, une dernière circonstance, quoiqu'elle
ne se rencontre pas dans l'espèce, démontre la,
nécessité absolue d'adopter le système de l'ap¬
pelant.

Parle même avant faire droit qui ordonne l'an¬
née d'épreuve,. le tribunal de première instance
peut adjuger la pension que la loi permet d'ac¬
corder à la femme.

Personne ne prétendra sans doute qu'il soit dé¬
fendu d'appeler du chef de la condamnation relatif
à la pension ; car renvoyer cet appel à celui du
jugement définitif, ce serait accorder un remède
à un mal irréparable. Vainement le juge d'appel
réduirait-il une pension excessive qui se trouve¬
rait payée , ou augmenterait-il une pension trop
modique, lorsqu'elle devrait cesser d'avoir lieu v
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Sa décision qui , dans l'un et l'autre cas, ne
pourrait porter que sur un avenir où le mal n'exis¬
terait plus , laisserait subsister le mal du passé dont
on se plaindrait.

Mais s'il est permis d'appeler du chef de la
condamnation concernant la pension ; encore
qu'elle soit prononcée par un avant faire droit,
parceque cette condamnation serait irréparable en
définitif; il doit l'être également d'appeler du chef
relatif à l'année d'épreuve, ordonnée par le même
avant faire droit, par la raison que cette dispo¬
sition est également irréparable en définitif.

En effet, si l'année d'épreuve doit avoir lieu
chaque fois que le tribunal de première instance
le juge à propos , sans qu'on puisse s'en plaindre
au juge supérieur, il peut en résulter les suites
les plus fâcheuses. Pendant la séparation des époux,
la femme peut contracter des liaisons ou des ha¬
bitudes dangereuses j et supposez que le juge d'ap¬
pel envisage la chose autrement que ne l'avait en¬
visagé le premier juge , et qu il ordonne à la
femme de rejoindre son mari , au lieu de confir¬
mer le jugement qui avait admis le divorce, les
effets de la séparation d'une année entière n'em¬
poisonneront-ils pas, peut être, la vie des époux
pour le reste de leurs jours ? Sans parler des ob¬
stacles qu'une pareille séparation doit apporter à
la réconciliation, même entre des personnes rai¬
sonnables , ni prendre en considération l'abandon
des enfans, et le désordre dans le ménage, dont la
séparation sera presque toujours accompagnée.

Par toutes ces raisons l'appelant conclut au rejet
de la fin de non recevoir, et à ce qu'il fût or¬
donné de plaider au fond.

L'intimée répondit;
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S'il s'agissait d'une affaire civile ordinaire , le

raisonnement de l'appelant serait à l'abri de toute
critique. Mais il s'agit d'une cause de divorce;
et relativement à ces causes , les règles ordinaires
de la procédure ne peuvent être appliquées qu'au¬
tant qu'il n'y soit pas dérogé par le G. N.

En consultant l'art. 26a de ce code, on trouve
que, quelque soit le nombre des jugemens interve¬
nus dans une action en divorce pour cause déter¬
minée , il ne peut y avoir appel que de deux, sa¬
voir : du jugement qui admet la demande , et de
celui qui admet le divorce. De là il résulte
que l'appel des jugemens intermédiaires, s'il en
est rendu, ne peut être interjeté qu'avec l'appel
du jugement définitif.

L'art. a5g dudit code qualifie (Pavant faire droit
le jugement qui autorise la femme à quitter la
compagnie de son mari.

Il est notoire qu'on ne peut appeler d'un avant
faire droit qu'avec l'appel du jugement définitif.
Ce n'est pas sans raison que le législateur a choisi
l'expression avant faire droit: il a employé ce
terme pour écarter toute idée d'appel. Si l'on
pouvait douter de cette intention, on en trouve¬
rait la preuve dans l'art. 262 précité, qui doit
nécessairement servir d'explication à l'art. a5g.

Mais ce prétendu avant faire droit , dit-on ,
préjuge tellement le fond que le juge qui l'a rendu
doit nécessairement admettre le divorce, après
l'expiration de l'année d'épreuve, si l'époux de¬
mandeur persiste dans sa demande: prononcer cet
avant faire droit , c'est déclarer que la demande
est bien établie. Dés-lors un semblable jugement,
quelqu'en soit le nom, est un véritable jugement
définitif susceptible d'appel.



( 263 )
Admettons tout cela ; en résuîte-t-il que le lé¬

gislateur ait voulu permettre l'appel de ce juge¬
ment avant l'appel du jugemeut définitif? Non cer¬
tainement ; mais il en résulte que par des considé¬
rations puisées dans la morale et dans la connais¬
sance du cœur humain , il a jugé convenable de
s'écarter de la règle ordinaire de la procédure, pour
arriver à un grand but, qui est celui, de ne per¬
mettre la dissolution du mariage, que lorsqu'il
n'y a plus aucun espoir de rapprocher les époux.

Ce but serait-il atteint en admettant l'appel dé
V avant faire droit qui ordonne l'année d'épreuve ?
Non certes; car si l'on peut en appeler, et qu'il
arrive que le juge d'appel confirme le jugement,
les époux sauront d'avance que le divorce devra

'de même être admis par le juge supérieur ; et dès-
lors il ne restera plus aucun espoir de rapproche¬
ment à celui des époux qui le désirera : tandis
que , si l'appel de Vavant faire droit n'est receva-
ble qu'avec l'appel du jugement définitif, l'époux
demandeur, ayant, toujours à craindre que le juge
supérieur ne le déboute de sa demande, quoi¬
qu'elle ait été accueillie par le premier juge, trou¬
vera dans cet état d'incertitude même , un motif
de conciliation de plus ; et c'est là que se mani¬
feste toute la sagesse qu'a montrée le législateur
en défendant l'appel de Vavant faire droit.

La chose considérée sous ce poiut de vue, on
peut même soutenir que le jugement qui ordonne
l'année d'épreuve ne fait pas positivement grief à
l'autre époux, et ne préjuge pas irrévocablement
le fonds. En effet, l'époux demandeur peut ne
pas persister dans sa demande , et alors où est le
grief? En tout cas ce n'est qu'un grief éventuel.

Mais, dit on encore, il n'est plus possible de
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faire que l'année d'épreuve n'ait pas eu lieu: oti
doit donc permettre l'appel du jugement qui l'a
ordonnée, avant le jugement définitif; d'autant
plus que la séparation des époux pendant une an¬
née peut répandre l'amertume sur leur vie entière,
au cas que le divorce ne soit pas admis par le juge
d'appel, comme il l'avait été par le premier juge.

A la vérité, il n'est pas possible de faire que la
séparation n'ait pas existé , ni d'empêcher les
Suites qu'elle peut produire dans certains cas.

Cependant, ce ne sont pas là des raisons pour
admettre l'appel avant l'appel du jugement définitif.

Le législateur a dû permettre ici un petit mal,
pour en faite résulter un grand bien. La sépara¬
tion pendant une année amènera bien plus sou¬
vent l'oubli des torts réciproques et la réconcilia¬
tion entre les époux , qu'elle ne produira le mal
qu'on craint.

C'est pourquoi, la loi a laissé à la discrétion du
tribunal de prononcer, ou ne pas prononcer im¬
médiatement le divorce , selon qu'il le juge conve¬
nable ; c'est pourquoi, elle veut que, dans aucun
cas, il ne puisse y avoir appel de cette disposi¬
tion discrétionnaire, dont le juge supérieur n'est
jamais si bien à même que le juge de première
instance d'apprécier les résultats , puisqu'il ne voit
et n'entend pas les époux en personne.

La faculté d'empêcher l'année d'épreuve par
la voie d'appel, aurait, au contraire, presque tou¬
jours des suites funestes, en ce que la vie com¬
mune entre des époux exaspérés, comme le sont
ordinairement ceux qui sont en procès de divorce
J)0ur cause déterminée , renouvelerait sans cesse
'idée de l'offense et deviendrait par là même un

obstacle à la réconciliation j tandis que l'absence,
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le tems et la- réflexion peuvent contribuer à la
faire opérer. Ainsi, dans le premier cas, la sépa¬
ration qui a existé est justifiée par ses effets: dans
l'autre , elle est commandée par la prudence et la
morale.

L'objection qu'on propose que, si l'appel n'est
pas recevable du chef de Yavant faire droit , qui
concerne l'année d'épreuve, il ne doit pas l'être
non plus du chef qui regarde la pension , est fa¬
cile à réfuter , de même qu'il est facile de dissiper
la crainte que l'intimée pourrait tirer une fin de
non recevoir contre l'appelant du silence qu'il au¬
rait gardé sur Vavant faire droit jusqu'après le
jugement définitif.

Tout le monde sait qu'il y a autant de jugemens
qu'il y a de dispositions particulières et distinctes,
quoique contenues dans un seul jugement; qu'on
peut appeler de celles qui sont définitives, sans
être obligé d'attendre jusqu'à ce que le juge ait
aussi prononcé définitivement sur celles qui ne
sont qu'interlocutoires.

L'art. i5o, du code dit que les juges condamne¬
ront le mari à payer une pension à la femme: la
loi ne s'explique pas de même sur la demande
en divorce; au contraire, elle dit que, quoique
cette demande soit bien établie, les juges pourront
ne pas admettre immédiatement le divorce, mais
autoriser, avant faire droit, la femme à quitter
le domicile du mari. Ainsi, la disposition sur la
pension est définitive, tandis que celle sur le di¬
vorce ne l'est pas ; et la fin de non revevoir qui
s'oppose à l'appel de la dernière ne peut pas être
opposée à l'appel de la première, encore que les
deux dispositions soient prononcées par un seul
et même jugement.
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Enfin, par cela même que l'appel de l'avant

faire droit sur le diverce n est recevable qu'après
le jugement définitif, les réserves sont de droit,
et l'exécution de cet avant faire droit ne peut pas
être regardée comme un acquiescement.

L'intimée a par conséquent persisté à soutenir
l'appel non recevable sous tous les rapports.

Arrêt.
» Attendu que ce jugement est prononcé par

» avant faire droit, par application de l'art. 25g
» du C: civil.

» Qu'il résulte de cet article , ainsi que de l'art.
» 262 du C. civ. , que l'on ne peut pas considérer
» ce jugement, sous le rapport du divorce, comme
» susceptible d'appel ;

» Par ces motifs, et le Ministère public en-
» tendu ; — La cour déclare Martin Mehlmann,
» quant à présent , non recevable dans son appel
» du jugement du 4 fructidor an XIII , avec dé-
» pens. (*)

Du 6 mars 1806. Plaid.» MM. Georges,
et Pape.

(*) D'autres cours d'appel ont depuis adopté la
même jurisprudence, entr'autres celle d'Angers
qui a décidé, par arrêt du 5 mai 1808, qu'en ma¬
tière de divorce il ne peut y avoir appel que du
jugement d'admission et du jugement définitif, et
non des jugemens intermédiaires. Bibliotlùqut du.
barreau. II. Pari. T. V. n." X. page 58o.
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Divorce. Séparation d'habitation.

(C. N. art. 33^-341. sS8. )

La faculté accordée à la femme de quitter le
domicile du mari, peut-elle être donnée sur la
simple remise de la requête en divorce entre les
mains du président du tribunal, ou seulement après
la citation de comparaître à [audience ? Rés. Sur
la remise de la requête.

Dans la cause précédente, il s'est agi de l'au¬
torisation à accorder à la femme, en vertu de l'art.
25g du C.N., de quitter la compagnie de son mari;
dans la présente, il est question d'une autori¬
sation semblable fondée sur l'art. 268 du même
code.

Il faut prendre garde de confondre ces deux
dispositions, essentiellement distinctes. L'art. z5g
a, c*omme on a vu, pour but d'opérer le rappro¬
chement des époux, au moyen d'une séparation
assez longue pour amener, avec la réflexion,
l'oubli des torts et le désir de la réunion. La
disposition de cet article suppose une instruction
achevée sur la demande en divorce. Lorsque le
juge a une fois ordonné cette séparation, il doit
nécessairement admettre le divorce , si l'époux de¬
mandeur y persiste après l'expiration d'une année.
L'art. 268 tend , au contraire, à prévenir les in-
convéniens qui pourraient résulter de l'obligation
pour la femme de rester avec le mari pendant le
procès sur le divorce. Cette disposition ne contient
qu'une mesure de précaution, qui ne préjuge ab¬
solument rien, et laisse le juge absolument maî¬
tre d'admettre ou rejeter le divorce, selon que
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les faits lui paraissent suffisans ou non pour dis¬
soudre le lien conjugal.

Sous ce rapport, la question ne paraît pas em-
bnrassante ; cependant elle présente des difficultés
sérieuses.

La crainte de favoriser l'abus des divorces , en
accordant , avec une trop grande facilité , l'au¬
torisation à la femme de quitter le domicile du mari,
semble être un motif assez puissant pour refuser
cette autorisation, aussi longtems que le procès
en divorce n'est pas porté devant le tribunal, c'est-
à-dire , avant que les préliminaires de conciliation
prescrits par les art. 236-240 du C. N. ne soient
remplis , et la citation donnée pour venir plaider
à l'audience.

La première démarche pour obtenir le divorce,
dit-on, peut souvent n'être que l'effet de l'hu¬
meur , ou d'un sentiment irréfléchi , suivi d'un
prompt regret. Autoriser de suite la femme à
quitter le domicile marital, ce serait en quelque
sorte justifier ses espérances , et alimenter le germe
de la discorde, au lieu de chercher à l'étouffer.
Le premier pas fait ; la maison commune une fois
quittée; les dissentions intérieures éclatent au de¬
hors ; l'amour propre et la fausse honte ne permet¬
tent plus de revenir sur un faux pas; on ne veut
pas avoir tort aux yeux du public, et les mau¬
vaises insinuations étrangères opèrent le reste: tan¬
dis qu'en ne précipitant rien, en ne cédant pas
trop vite à la demande delà femme, tendante à
quitter le domicile du mari, les époux ont un inté¬
rêt de se ménager, du moins de ne pas rendre le
fuiblic trop tôt témoin de leurs querelles ; le teins,

;i raison . le point d'honnenret les représentations,
soit de leurs païens , soit du juge-conciliateur, peu-
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vent amener une réconciliation, qu'on attendrait
envain , si la femme avait déjà quitté son mari;
sans parler des autres inconvéuiens qui sont pres¬
que toujours la suite de la moindre séparation des
époux.

D'ailleurs , l'art. 268 permet seulement à la
femme de quitter le domicile du mari pendant la
{>oursuite. La remise de la demande eu divorce,
es tentatives de conciliation qui suivent cette re¬

mise , ne constituent pas encore la poursuite. Elle
ne commence réellement que par la citation de
venir plaider à l'audience, à huit clos. Ainsi,
aussi longtems que cette citation n'est pas don¬
née , la femme ne peut pas être autorisée à quit¬
ter le domicile du mari; elle doit rester avec lui.

Mais ce raisonnement est-il bien fondé sur la
connaissance du cœur humain ?

Forcer la femme de rester avec le mari jusqu'à
ce que les préliminaires prescrits par les art. 236-
240 du C. N. soient remplis," ne serait-ce pas
toujours entretenir les querelles , souvent occa¬
sionner du scandale , et, dans bien des cas , ex¬
poser la vie de la femme ?

Les premiers momens de l'effervescence sont les
})lus orageux et les plus dangereux; c'est donc dès
a remise de la demande en divorce qu'on doit

chercher à prévenir le mal, en permettant à la
femme de se retirer de la maison maritale. Les
tribunaux doivent d'ailleurs celte protection au
sexe faible ; et loin de pouvoir espérer le rappro¬
chement des époux par une communion forcée,
ou aurait plutôt à craindre que le souvenir des
peines souffertes, renouvelé sans cesse par la vna
de l'objet qui en est la cause , n'éloignât d'avan¬
tage les époux , et ne finit par les rendre à jamai»
irréconciliables.
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A ces considérations , se joint le teste de la loi,

pour autoriser lu femme à quitter le domicile du
mari aussitôt après la remise de la demande en di¬
vorce entre les mains du président du tribunal
de première instance. En effet, on n'a qu'à lire
l'intitulé de la i. section du lit. VI . du livre I.du
C. A'. , dont fnU partie l'art. 268, pour s'en
convaincre; il j>orte: des mesures provisoires aux¬
quelles peut donner lieu la demande en divorce pour
cause déterminée.

Or, si ce n'est qu'une mesure provisoire, à la¬
quelle la demande seule peut donner lieu , il si;f-
tit que la demande soit présentée au président pour
que la mesure puisse être ordonnée ; et dès—lors la
plirase de l'art- 268 : la femme pourra quitter le
domicile du mari pendant la poursuite, doit être
expliquée dans ce sens, que la poursuite est ré¬
putée commencée par la présentation de la demande
en divorce, comme cette demande est anssi en ef«
fet le premier acte et la base de la procédure.

Cette dernière opinion a prévalu dans la cause
qui suit:

Marie Elisabeth Ubel, née Petry, forma de¬
mande en divorce poux cause de sévices et d'in¬
jures.

Peu de trms après la remise de cette demande
entre les mains du président de Cousel, et même
avant qu'elle n'eut été signifiée ou mari , elle
présenta requête au tribunal, anx fins de faire
condamner le mari à lui payer nne pension ali¬
mentaire . et d'être antorive à quitter le domicile
conjugal , et à se retirer chez son père pendant la
poursuite.

Le tribunal lui adjugea les fins de sa rapu'te.
Sur la signification du jugement faite avant la*
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notification de l'ordonnance du président, pre¬
scrite par l'art. 238 du C. N. , le mari forma op¬
position et demanda le rapjx)rt du jugement, tant
sur le chef de l'autorisation accordée à lit frmnie
de quitter le domicile commun, que sur celui do
la pension alimentaire, parceuue selon lui l'une
et l'autre disposition étaient prématurées.

Mais par jugement contradictoire rendu sur
l'opposition, le jugement sur requête fût confirmé
dans la disposition concernant l'autorisation «le
quitter la maison maritale, et sur l'autre dispo¬
sition touchant la pension alimentaire, le tribunal
ordonna une plus ample instruction.

Appel du mari sur le premier point, et de la
part de la femme sur l'autre point.

Celui-là prétendit que le premier juge avait mal
jugé, en autorisant la femme à quitter le domi-
cile commun avant le commencement delà pour¬
suite , c'est-à-dire avant la citation donnée pour
plaider à l'audience, et même avant que la de¬
mande en divorce ne lui eut été communiquée par
l'ordonnance de comparution personnelle devant
le président ; et celle-ci soutint que ce juge avait
commis un vrai déni de justice, en ordonnant une
plus ample instruction sur la pension alimentaire;
tandis que cette demande , ne souffrant pas de re¬
tard, aurait dû être adjugée sur la première plai¬
doirie sommaire.

Sur ce arrêt, contraire à l'avis du Ministère
fiublic, suivant lequel il y aurait eu lieu de déclarer
i femme, qutnt à prêtent , non recevable dans

l'une et l'autre de ses demandes.
» Attendu t.* qu'il conste que Marie Elisa¬

is beth Ubel, née Petry , avait formé demauJ»
» en divorce pour excès et sévice».
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a.° » Que l'art. 268 du C. cir. (sect. 2. des me-

» sures provisoires auxquelles peut donner lieu une
» demande en divorce pour cause déterminée) porte,
» que la femme demanderesse ou défenderesse en
» divorce pourra quitter le domicile du mari pen-
» dant la poursuite, et que le tribunal indiquera
» la maison dans laquelle la femme sera tenue de
» résider;

» Que dès-lors le premier chef du jugement
» dont est appel rentre dans l'application de l'art.
» du code précité ; qu'ainsi il y a lieu de déclarer
» l'appel principal mal fondé.

3.° » En ce qui touche l'appel incident, qu'il
» ne résulte pas du second chef du même juge-
» ment un déni de justice relativement à la de-
» mande en provision ; puisque les premiers juges,
» en ordonnant que les parties proposeraient res-
» pectivement leurs moyens et défenses à cet égard,
» n'ont voulu que s'éclairer davantage sur les fa-
» cultes respectives et les besoins de la deman-
» deresse en divorce ; d'où il suit que le second
» chef du jugement ne fait pas de grief à celle-ci,
» et qu'il doit être confirmé.

» Par ces motifs, — La cour, statuant sur les
» appels principal et incident, met lesdits appels
» au néant, avec amende; compense les dépens.

Du 4 févr. 1807, Plaid. 1 M.M. Ruppenthal
et Pape.
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Avantages matrimoniaux. Coutumes. Code
Napoléon.

( G. N. art. 1390. )
--. "• , ■• . ■ • " »

Est-ce la loi ou la coutume sous l'empire de la¬
quelle le ihariage a été contracté, ou celle sous
laquelle il a été dissous qui règle les droits de ré¬
poux survivant ? B.É5. QUE C'EST LA PREMIÈRE.

Deux époux , domiciliés dans le ci-devant comté
de Reifferscheid , s'étaient mariés, longtems avant
la réunion de ce pays à la France.

Ils n'avaient fait ni contrat de mariage ni au-
,. . . . ..V ,

Cimes autres dispositions , soit entre-vils , soit a
cause de mort.

Après le décès de la femme, arrivé sous l'em¬
pire du C. N., son héritier collatéral s'empara de
toute la succession.

Le mari survivant réclama la propriété de tous
les membles et des choses réputées mobilières,
ainsi <jue l'usufruit viager de tous les biens im¬
meubles délaissés par sa femme . en vertu de la
coutume existante a l'époque de la célébration de
leur mariage.

L'héritier collatéral de la femme prétendit que
ce n'était point l'ancienne coutume qui devait
régler les droits de l'époux survivant; mais bien
le code Napoléon, attendu que toutes les ordon¬
nances , coutumes générales et locales avaient cessé
d'avoir force de loi , à compter de la publication
de ce code , suivant l'art. 7 de la loi du 3o ven¬
tôse an 12. — Subsidiairement, il soutenait que

18

■ 1 '
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la coutume invoquée par le mari n'avait jamais
existé dans le comté de R eifferscheid.

Par jugement du tribunal de première instance
de Prùm, les conclusions du mari lui furent adju¬
gées, parle motif que le mariage avait été contracté
sous l'empire de la coutume , et que l'existence de
cette coutume avait été prouvée dans une autre
caUsè absolument semblable.

Appel de la part de l'héritier de la femme.
On ne peut pas contester , disait l'appelant,

que ce ne soit la loi ou la coutume qui doive ré¬
gir les effets civils du mariage, lorsque les époux
h y ont pas dérogé par des conventions particu¬
lières.

Mais est-ce la coutume qui a existé à l'époque
de la célébration du mariage, ou la coutume exis¬
tante à sa dissolution ?

Les auteurs sont divisés sur cette question ; mais
la jurisprudence des tribunaux est fixée. Louet
cite plusieurs arrêts par lesquels il a été formelle¬
ment décidé , qu'à défaut de conventions particu¬
lières faites entre les époux, c'est la loi sous la¬
quelle le mariage a été dissous qui régie le droit
du survivant, et non la loi sous le régime de laquelle
le mariage a été contracté.

Ces décisions sont fondées sur la raison très
simple que la loi peut enlever ce qu'elle n'avait
donné qu'éventuellement ; que les droits assurés
à l'époux survivant sont en tout semblables aux
droits successifs, puisqu'ils ne s'ouvrent réelle¬
ment qu'à la mort de l'un des époux ; et qu'en
conséquence, le dernier vivant ne peut se fonder
sur la coutume qui a existé lors du mariage,
qu'autant qu'elle soit encore en vigueur lors de
sa dissolution , étant de principe incontestable
que l'ordre de suecéder est réglé parles lois qui



( 275 )
sont en vigueur à l'époque de l'ouverture de la
succession.

Ainsi, la coutume locale, supposé qu'elle ait
existé, ayant été abolie par le C. N., avant la
mort de l'épouse de l'intimé, ne peut plus être
invoquée ; le C. N. seul doit régler les droits des
parties.

Quant à l'existence de la coutume, l'appelant
se borna à la contester, et prétendit que l'intimé
devait 1a prouver, la preuve de son existence
établie dans une autre cause devant être re¬
gardée comme res inter altos acte

L'intimé répondait :
Suivant l'art. i3go du G. N., les anciennes

coutumes qui réglaient l'association conjugal©
continuent d'avoir force de loi, pour les époux
mariés antérieurement à sa publication; ce code
ne peut donc régler que les effets civils des ma¬
riages contractés postérieurement.

Pour rendre le code applicable à l'espèce r
l'on prétend que les avantages matrimoniaux doi¬
vent être assimilés à des droits successifs ou à des
donations î mais cette prétention est fondée sur una
erreur.

Les avantage* matrimoniaux ne ressemblent en
rien à ces droits ; car ce n'est ni comme héritier
de l'époux décédé, ni comme donataire que l'époux:
survivant exerce ses droits; c'est comme associé,
comme membre de la société conjugale qui a existé:
entre lui et l'époux défunt.

Nul doute que s'il existait un contrat de ma¬
riage, ce contrat ne dût être exécuté ; que l'in¬
timé ne dût recueillir, dans cette supposition, les
avantages ^ju'il lui assurerait, sans que la loi
ancienne ou nouvelle y portât la moindre atteinte*0 ,
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1-4 De cette vérité seule, il résulte déjà que les
avantages matrimoniaux doivent être rangés dans
la classe des droits conventionnels.
B Ôr il est de principe, qu'à défaut de stipula-»
tions" expressés, les contrats sont régis par la loi
'existante au moment où ils sont passés, parceque
les,parties contractantes sont censées s'y être sou¬
mises tacitement; et il est connu en droit, qu'un
contrat tacite a la même force, qu'un contrat
exprès : ' eadem est vis pacti taciti quam expressi.

i)*après lin autre principe, les droits des par¬
ties leur sont irrévocablement acquis par le contrat
exprès ou tacite, et ne peuvent plus leur être
enlevés ; car c'est en considération de ces droits
qu'elles ont contracté. Vouloir soutenir que les
époux, en contractant mariage, se soient soumis
à la loi qui existerait lors de sa dissolution , c'est
"avancer une absurdité, et prétendre qu'ils ont
abandonné leurs droits au hasard: il ne tombe
pas sous le sens qu'on contracte sous la foi
"d'une loi qu'en ne connaît pas. Ainsi, lorsqu'on
contracte par le fait, sans faire d'acte écrit, c'est à
la loi existante qu'on se soumet tacitement.

Cest envain qu'on objecte que les droits de
l'époux survivant ne peuvent être exercés qu'à la
mort de l'autre époux , pour en faire dériver la
conséquence que la loi existante à cette époque
doit seule les régler.

Ce raisonnement serait juste, si les droits de
l'époux survivant commençaient alors seulement
à naitre ; mais il a été démontré que ces droits
sont irrévocablement acquis par le fait du ma¬
riage: dès-lors, peu importe que l'exercice en
soit différé jusqu'à la dissolution de l'association
«onjugale.
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Ali reste, la loi a nettement décidé la question

de savoir : si c'est la loi en vigueur à la dissolu¬
tion du mariage, ou celle existante à l'époque ou
il a été contracté, qui doit régler les droits de,
l'époux survivant.

L'art. 16 de la loi du 22 ventôse an 2. porte >
en termes formels: » les dispositions même sta¬
tutaires sous la foi desquelles les époux s'étaient
engagés sont maintenus ; « et c'est en vertu de
ce principe que la convention nationale, par un
décret du 24 frimaire an 3 , n'autorisa pas seu¬
lement la femme Claje , divorcée de son mari,
à prendre part dans les meubles et immeubles
conquêts de son mariage, conjormément au statut
de Reims , sous lequel elle s'était mariée ; mais,
ordonna en outre que les femmes mariées suivant
cette coutume , jouiraient du même avantage, en
cas de divorce.

Cependant, la loi du 17 nivôse an 2 , avait
déjà introduit un autre ordre de succéder ; et l'art.
61 de cette loi prononçait l'abolition de toutes
les anciennes lois et coutumes relatives à la trans¬
mission des biens par donation ou succession.

Certes, si le législateur avait regardé les avan¬
tages matrimoniaux comme des droits de cette es--
pèce, il aurait déclaré la coutume de Reims sans
application , comme comprise dans l'abolition gé¬
nérale prononcée par la loi de nivôse an 2.

A l'appui de ces moyens, l'intimé a conclu à
la confirmation du jugement attaqué.

Sur ce, il a été rendu , contre l'avis du minis¬
tère public, l'arrêt suivant:

» Attendu, qu'il est reconnu que la coutume
» de Reifferscheid attribuait au survivant des
» époux la propriété du mobilier de la commu-
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nanté « l'usufruit des immeubles de l'époux
prédécédé ?

» Que le fait de l'existence de cette coutume se
> trouve consacré par arrêt de cette cour du 24
j» thermidor an XIII , et que l'appelant n'offre
» aucune preuve contre l'existence de la dite
» coutume;

v Qu'il conste aussi en fait que l'intimé avait
» contracté mariage avec Catherine Klinghammer
> sous l'empire de la dite coutume, avant la publi-
» cation des lois nouvelles ; d'où il s'infère qu'il
y> avait irrévocablement acquis les droits dont il
» s'agit;

Par ces motifs, » La cour (le jugement fut
» annullé pour vice de forme) statuant au prin-
» cipal, condamne l'appelant, au nom qu'il agit,
» à délaisser à l'intimé le mobilier de feu Cathe-
a> rine Klinghammer et l'usufruit des immeubles
» de celle-ci etc.

Du 5 janvier 1807. Plaid.» M. M. Ruppin-
THAL et Pape.

Nota. La cour a constamment jugé d'après les mêmes
principes dans les contestations où il s'agissait d'avan¬
tages résultant de mariages contractés avant la publi¬
cation de la loi du 17 nivôse an 2. La jurisprudence
de la cour de cassation est conforme, sur ce point, à
celle de la cour d'appel de Trêves. Mais la cour de
cassation a néanmoins décidé que les anciennes cou¬
tumes ont cessé d'avoir force de loi, pour ce qui re¬
garde les mariages contractés sous le régime de la loi
de nivôse. Voyez Sirey. An 1807. p. 5^9- An 1811.
p. tort.

Cette dernière question devant ce présenter sous peu
devant la cour impériale de Trêves, je m'empresserai
de publier la décision qu'elle aura reçue.
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Délit. Réparation civile. Solidarité, In¬
térêts.

Un enlèvement de bois , fait en délit, par plu¬
sieurs particuliers séparément, mais d'un commun
accord, donne-t-il lieu à une réparation civile
solidaire ? Rés. aflirra.

Les intérêts des restitutions sont-ils dus depuis
l'époque du délit 2 Rés. affirm.

Ces questions ont été décidées d'après le droit
romain, puisque la cause avait une origine anté¬
rieure à l'introduction des lois françaises dans le
f>ays. On les comprend dans ce recueil, parceque
e nouveau droit français ne s'opposerait pas à ce

qu'elles fussent jugées de la même manière. (*)
Schoppmann et Klein, de Neustadt, se rendirent

adjudicataires d'une coupe de bois dans la forêt
communale de N.N. , à charge par eux d'en finir
l'exploitation, et de vuider la forêt à la S. te Georges
de l'année suivante.

Ils payèrent comptant le prix d'adjudication.
Avant l'époque fixée pour la vuidange de la forêt,
il fut tiré un cordon militaire de troupes autri¬
chiennes et prussiennes, qui empêcha les adjudi¬
cataires d'entrer dans la coupe, du moins d'en
achever l'exploitation et le transport du bois dans
le tems convenu.

Outre cet empêchement, ils éprouvèrent un au¬
tre obstacle ; Schoppmann fût eidevé comme otage

(*) L'art. 55 du nouveau code pénal établit égale¬
ment la solidarité pour les restitutions civiles.
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par les troupes françaises, et conduit en France,
d'où il ne revint que longtems après la S. le Georges.

Les habitans de la commune de N. N. profitant
de ces circonstances, enlevèrent le bois façonné,
et s'en servirent pour leur usage 5 de manière que
lorsque les adjudicataires voulurent en disposer,
ils n'en trouvèrent plus une bûche.

Cités en justice , les particuliers indiqués par le
garde forestier comme ayant enlevé du bois, avouè¬
rent indirectement le fait de l'enlèvement, en dé¬
clarant que, comme la forêt n'avait pas été vui-
dée par les adjudicataires de la coupe à l'époque
déterminée par le cahier de charges, ils avaient
cru pouvoir regarder le bois gissant comme aban¬
donné et retombé à la commune par droit de
confiscation.

On conçoit aisément que cette exception , eûl-
elle même été fondée , était une exception de jure
tertii , qui n'appartenait pas aux particuliers.

Plusieurs années s'étant écoidées en propositions
d'arrangement , qui furent rejetées par les délin-
quans, les adjudicataires firent assigner dix d'en-
treux devant le tribunal de Deux-Ponts, à l'ef¬
fet de les faire condamner solidairement à la res¬
titution du prix du bois et aux dépens.

Les défendeurs opposèrent différentes exceptions,
dont ou se dispense de parler, parcequ'ils ne les
reproduisirent pas en cause d'appel, se bornant
pardevant la cour à plaider uniquement la ques¬
tion de la solidarité, et celle des intérêts.

Jugement du tribunal de Deux-Ponts , qui
condamne les défendeurs, chacun pour sa part
et portion, à la restitution du prix du bois en¬
levé , et aux intérêts à compter du jour du juge¬
ment ; et qui admet, en conséquence , les demau-
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«leurs à prouver la quantité du bois soustrait par
chacun des défendeurs.

Appel de la part des demandeurs.
Les premiers juges, disait leur avocat, sont

tombe's dans une contradiction avec leurs propres
principes. Ils ont supposé que l'enlèvement du
bois ne s'était pas fait conjointement par les dé¬
fendeurs, parceque les appelans n'en avaient pas
fourni la preuve ; mais les défendeurs n'avaient pas
1)lus prouvé qu'il se lût fait séparément. Dès-lors,
6 tribunal, s'il avait eu des doutes, ..niait du char¬

ger les appelans de prouver que l'enlèvement avait
en lieu en commun, d'après l'axiome : ei incum-
iit probalio qui ail , puisque c'était sur celait que
les appelans fondaient leur action solidaire.

Le tribunal s'est déterminé par la règle que la
solidarité ne se présume pas ; qu'elle doit résulter
d'une stipulation. Ce principe est juste ,- lors¬
qu'il s'agit d'une solidarité dérivant d'un contrat
civil. Mais l'appliquer , dans sa rigueur , à une
solidarité fondée sur un délit, c'est aller trop loin
et favoriser le crime.

Dans l'espèce, tout concourt à faire admettre la
solidarité , même sans autre preuve que celles ré¬
sultant du procès.

En effet , les intimés ne disconviennent pas
d'avoir enlevé le bois. Ils ne pouvaient pas ignorer
qu'ils n'y avaient aucun droit ; donc c'était en
délit qu'ils s'en sont emparés.

Le bois était exposé à la foi publique: chacun
allait en prendre : aucun ne pouvait ignorer le
délit des autres: il existait par conséquent un
commun accord entr'eux ; et dès-lors il importe
peu qu'ils aient enlevé le bois séparément ou
conjointement; tous ces actes difféiens ne consti-
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tuaient ici qu'un seul et même fait. En consé¬
quence , ils sont tous à regarder comme auteurs,
ou complices du même délit j et comme tels, res¬
ponsables solidairement de la réparation civile,
aux termes de la loi i. au Cad. jus t. de act.
Jurtiv.

Le défenseur des appelans a cité plusieurs au¬
teurs français et allemands, qu'on se dispense
d'alléguer, puisque ce point de jurisprudence n'a
pas besoin d'être justifié, et que la difficulté
consistait seulement dans la question de savoir : si
l'enlèvement du bois pouvait être regardé comme
un délit commis en commun.

A l'égard des intérêts, il a observé, qu'il n'é¬
tait pas douteux qu'ils ne fussent dûs depuis l'é¬
poque de l'enlèvement, s'agissant d'une action ex
delicto , et étant de principe , quodfur in perpétua
mora esse videatur. (*)

Il a fini par remarquer, que si la cour confirmait
le jugement attaqué, la réparation due aux appelans
deviendrait illusoire, en ce qu'il leur serait im¬
possible de faire la preuve ordonnée par ce juge¬
ment ; et qu'en conséquence ce serait le cas de
l'axiome de droit : summum jus , summa injuria.

L'avocat des intimés a commencé par poser en
fait, que tout le bois n'avait pas été enlevé par les
babitans ; qu'une bonue partie en avait été extraite
de la forêt par les appelans eux mêmes, et une
autre partie très considérable consommée par les
gens de guerre.

(*) D'après l'art. 1378 du C. Hï, les intérêts sont
dûs depuis le jour du pavement, lorsqu'il s'agit
seulement de sommes reçues de mauvaise foi : donc
à plus forte raison lorsqu'il est question de choses
enlevées en délit.
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Pour soutenir ensuite le bien jugé, il a dit,'

qu'il ne pouvait pas être contesté qu'il y eût so¬
lidarité entre les auteurs du même délit ; mais
qu'il fallait par cela qu'ils l'eussent commis en
commun, et non séparément les uns des autres.

Que dans l'espèce, rien n'annonçait que le bois
eût été enlevé conjointement par les défendeurs ou
partie d'iceux ; et qu'il y avait par conséquent
autant de faits isolés commis par un seul, qu'il
y avait d'enlevemcns particuliers ; d'où il résul¬
tait , sans contredit, qu'il n'y avait pas lieu à la
solidarité.

Que si l'on voulait considérer l'enlèvement du
bois comme un seul fait commis conjointement,
pareequ'on prétend qu'aucun des intimés ne peut
avoir ignoré que les autres en faisaient autant que
lui , il en résulterait qu'un particulier qui aurait
coupé du bois en délit dans une forêt domaniale ,.
serait solidairement obligé avec tons ceux qui
pourraient en avoir coupé dans la même forêt et
à son vu et su; que cependant, ce système de
rigueur et d'absurdité n'était encore venu dans l'i¬
dée de personne ; au contraire , que les forestiers
impériaux , auxquels on ne peut pourtant re¬
procher la inoindre négligence dans la poursuite
des délinquans , n'avaient pas encore jusqu'à pré¬
sent fait usage d'un pareil moyen , pour faire re¬
tomber la condamnation d'un délinquant insolva¬
ble Vur un délinquant solvable ; qu'ils poursui¬
vent chacun pour son propre délit, quand même
d'autres commettent le même délit dans le même
district; et qu'ils n'intentent d'action solidaire,
qu'autant qu'il existe des socii delicti , c'est-à-dire,
que deux ou plusieurs personnes ont été trouvées
ensemble et faisant cause commune.
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• A l'égard des intérêts, il a également soutenu
qu'ils n'étaient pas dûs depuis l'époque des enle-
vemens, parla raison que les habitans, ayant cru
que le bois était à regarder comme abandonné,
ne pouvaient pas s'imaginer qu'ils commettaient
un délit en l'enlevant ; et qu'en conséquence on .
ne pouvait pas dire qu'il s'agit d'une action civile
ex délieto.

Il a conclu à la confirmation du jugement.
Arrêt , après un long délibéré en chambre

du conseil:
» Attendu i. e que l'appel dont il s'agit remplit,

» quant aux formalités , suffisamment le vœu de
» la loi.

» 2.° Quant au fond , qu'il n'est point contesté,
» dans le fait, que les défendeurs avent enlevé des
v bois , dont le payement est réclamé par les ap-
» pelans ■

,« Que sur cette demande , les intimés ont dé-
» claré formellement sur le barreau devant la
» cour , par l'organe de leur avoué, qu'ils n'éle-
» vaient de contestation que sur la solidarité qui
» avait été requise coutr'eux devant les premiers
» juges , et que les appclans requièrent encore en
» cause d'appel. ,

» Qi:'à ce sujet, le3 principes applicables à l ?es—
» pèce de la cause écartent les exceptions des in-
i> timés , puisqu'il s'agit d'enlèvement de bois par
» voies de fait; qu'il résulte du procès qu'à cet
» égard, ils étaietit d'accord , et qu'il est hors
» de doute que les délits donnent lieu à des
» condamnations solidaires contre ceux qui les ont
» commis.

>> Que, sous ce rapport, le jugement dont est
» appel , qui n'a condamné les intimés chacun
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» que pour sa part et portion ne peut clone se
» soutenu) ;

» Qu'il n'est pas non plus susceptible d'être
» confirmé en ce qui concerne les intérêts qui
» doivent être alloués du jour de l'enlèvement
» des bois dont il s'agit, en remontant à l'époque
» où les appelans ont été privés par voie illicite
» de leur propriété;

» Qu'il est néanmoins juste de réserver aux in-
» timés la faculté de prouver les allégations , qu'ils
» n'ont pas enlevé, à beaucoup près, tout le bois
» dont les appelans s'étaient rendus adjudicataires,
» et dont ils demandent le payement; que ceux-
» ci en avaient fait exploiter et sortir de la forêt
» une certaine quantité pour leur propre compte;
,v et que d'ailleurs les gens de guerre en avaient
» brûlé beaucoup ; qu'ils ne.peuvent être garaus
» d'une force majeure;

Par ces motifs, — » La cour, sans s'arrêter à
» la fin de non recevoir opposée pas les intimés,
.-> et statuant au principal, met l'appellation et ce
» dont est appel au néant , entendant et faisant
» ce que les premiers juges auraient dû faire,
» condamne les intimés solidairement à payer aux
» appelans i.° pour prix de 0,82.0 stères ou 765
» cordes de bois de chauffage, enlevés par les
» intimés et consorts en l'an 1794 , la somme de
» 4,235 francs 96 cent. ; 2. 0 pour frais de façon
» à raison d'un franc 40 cent, par corde, la
» somme de 1,071 francs. 3." Les intérêts de ces
» deux sommes à cinq pour cent par an, à comp-
0 ter du i." janvier 1796, jusqu'à parfait paye-
» ment; sauf aux intimés à prouver ce qu'ils allé-
» guent avoir été brûlé par les gens de guerre, et
» ce qui selon eux a été enlevé de la forêt pour
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}> le compte des appelans ; laquelle preuve ils sont
» tenus de faire dans le délai d'un mois à comp-
» ter de la signification du présent arrêt, parde-
» vant le président du tribunal de Kayserslautern
» à ces fins commis ; la preuve contraire réservée
» aux appelans, dans un semblable délai et parde-
» vant le même commissaire: les procès-verbaux
v du tout seront envoyés en minute clos et cachetés
» au greffe de la cour , et il sera ultérieurement
» statué ce qu'il appartiendra , dépens réservés.

Du 22 mars 1811. Plaid.' M. M. GEORGEI. et
PAPE.

Cour de Cassation.

Appel. Assignation. Délai.

(C. de P. art. 61. n.° 4. 456.)

L'acte d'appel contenant simplement assignation
pour comparaître DA NS LE DELA I DU LA loi ,
sans préciser le délai de la comparution, est-il
valable ?

Résolu affirmativement par un arrêt de la sec¬
tion civile du 18 mars 1811 » portant cassation
d'un arrêt de la cour d'appel de Turin , qui avait
jugé le contraire.

Par deux arrêts précédens, dont l'un est du 21
nov. 18x0, et l'autre du 8 janv. 1811, la section
des requêtes avait prononcé dans le même sens que
h section civile, en rejetant le pourvoi contre deui



arrêts qui avaient décidé que l'acte d'appel conte¬
nant assignation dans le délai de la loi était vala¬
ble ; néanmoins les praticiens continuaient d'être
divisés sur la question , et les cours de la juger
diversement, sans doute parceque les dernières ne
regardaient pas les arrêts de la section civile comme
établissant jurisprudence.

La question ne s'est présentée qu'une fois devant
la cour de Trêves, où elle a reçu une décision
conforme à celle que la sect. civ. de la cour de cas¬
sation vient de lui donner.

La jurisprudence étant enfin fixée sur ce point
par un arrêt de cassation , on doit croire que la
même difficulté ne se renouvelera plus.

Juif. Créance. Acte authentique.

(Décret impér. du 17 mars 1808. art. 4-)

Le juif créancier en vertu dune obligation au¬
thentique n'énonçant pas que les deniers ont été
comptés et nombres en présence du notaire et des
témoins , est-il obligé de prouver que la valeur a
été fournie entière et sans fraude ?

Résolu affirm. par un arrêt de la section des
requêtes du â8 févr. 1811, portant rejet d'un pour¬
voi conire un arrêt de la cour de Trêves.

L'arrêt de la cour de cassation est motivé comme
il suit:

n Attendu que l'art. 4 du décret imp. du 17 mars
n 1808 , en obligeant tout porteur de lettre de change,
)i de billet à ordre, d'obligation ou de promesse sous-
11 crite par un débiteur non commerçant, au profit
î) d'un juif, à prouver que la valeur en a été fbur-
n nie entière et sans fraude, ne distingue point entre
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j> l'obligation sous signature privée et celle qui est
51 contractée par acte public; que , dans le cas même
■n on l'attestation d'un notaire et de deux témoins,
j> sur la numération réelle et effective de la somme
j> prêtée, pourrait, par interprétation du décret, ex¬
il cepter de la disposition portée en cet article, les oh-
»i ligations contractées par un acte authentique, cetle
>i exception ne saurait avoir lieu lorsque l'acte même,
» énonçant que le notaire et les témoins n'ont pas vu
n compter la somme , ne fait que rappeler des obliga-
n tions antérieures et sans titre « ect.

La cour rejeté.
N. B. Cet arrêt ne décide pas positivement que le

décret imp. soit sarts application, lorsque l'acte au-
tentique porte que les deniers ont été comptés et
nombres en présence du notaire et des témoins , et
que, dans ce cas, il n'y ait d'autre remède que l'in¬
scription de faux. Il décide seulement que la simple
déclaration d'un débiteur faite dans un acte authen¬
tique , d'avoir reçu la somme , ou la mention d'obliga¬
tions antérieures en vertu desquelles elle serait due,
ne peut pas dispenser fe juif de prouver qu'il a fourni
la valeur entière et sans fraude. Et en effet un pareil
acte authentique ne prouve pas plus qu'un acte sous
seing privé la certitude de la numération ; car ce
n'est pas le fait de la numération qui est constaté par
l'acte , mais seulement celui de la déclaration du dé¬
biteur. Ainsi, la question desavoir: si le juif por¬
teur d'une obligation authentique, énonçant que les
deniers ont été comptés et nombres en présence du
notaire et des témoins, est dispensé de faire la preuve
exigée par le. décret , reste entière; tout ce qu'on
peut induire des motifs de l'arrêt de la cour de cassa¬
tion, c'est que cette question présente plus de doute
que l'autre en faveur du créancier juif.
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Servitude. Fossé. Mitoyenneté. Preuve

testimoniale. Égout.

(C. TS. art. 665. 66y. 66$. 701.)

A tabsenee d'un titre ou d'une marque annon¬
çant la non mitoyenneté a*un fossé , peut-elle être
prouvée par témoins? Rés. affirm.

La circonstance que fégout du toit d'un bâti¬
ment est tombé dans un fossé qui se trouvait dans
une propriété voisine , fait elle présumer une ser¬
vitude , dans ce sens que le propriétaire du fossé
doit le laisser subsister pour continuer à recevoir
les eaux provenant de f égout du bâtiment voisin 9,
fiés, négat.

Joseph Clohr et Henri Gœdel possèdent des pro¬
priétés contiguës.

Sur le terrein de Clohr il se trouve une grange
bâtie sur la limite.

L'égout du toit de la grange se jeté dans un
fossé qui se trouve dans le terrein de Gaedel, et
qui a existé avant que la grange de Clohr n'eût
été construite.

Dix-huit ans s'étaient écoulés depuis la construc¬
tion de la grange , lorsque Gœdel , faisant des
cliangemens à son terrein , fit convertir le fossé
ouvert en un canal souterrain couvert de terre.

Clohr, prétendant que le fossé était mitoyen;
qu'il avait du moins acquis la servitude d'y faire
tomber les eaux du toit de sa grange, assigna
Gœdel devant le tribunal de K.iyserslautern, à
l'effet de le faire condamner à rouvrir le fossé et
à lui donner son ancienne forme.

Gaedel escipa que le fossé était sa propriété es—
*9
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clnsive ; offrit d'en faire la preuve, et conclut en
conséquence, à ce que Clohr fût débouté de sa
demande et condamné aux dépens.

Jugement interlocutoire qui admit la preuve
offerte, tant par titres que par témoins

Il résulta de l'enquête , que le fossé
«ur la propriété exclusive de Gsedel ; qu'il est
destiné à recevoir les eaux provenant d'une rue du
village ; que Gsedrl a toujours joui des arbres frui¬
tiers plantés sur les deux côtés du fossé, et les a
fait couper même, le tout sans la participation
de Clohr ; enfin qu'il y a vingt ans environ que
Gaedel et les autres propriétaires, dont le fossé
traverse le terrein, en ont changé la diiection,
en le transportant à l'endroit où il se trouve à
présent.

En conséquence, jugement définitif qui déboute
Clohr de sa demande et le condamne aux dépens.

Appel.
Les premiers juges, disait l'appelant, ont contre-

Tenu aux art. 666,667,668 et 701 du C. N.
La contravention aux art. 666, 667 et 668

consiste en ce qu'ils ont admis la preuve testimo¬
niale pour établir la non mitoyenneté du fossé;
tandis que cette preuve ne peut résulter que d'un
titre ou d'une marque. Dans l'espèce, il n'existe
ni titre ni marque qui annoncent une non mi¬
toyenneté ; par conséquent le fossé doit être re¬
gardé comme mitoyen.

La contravention à l'art. 701, il la faisait consis¬
ter en ce que, quand même le fossé, objet du
procès, ne pouirait pas être regardé comme mi¬
toyen , il aurait du moins acquis la servitude d'y
faire tomber les eaux du toit de sa grange ; et
qu'en conséquence Gscdel ne pourrait plus changer
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les lieux , pour le priver de l'exercice de cette ser¬
vitude , sans violer les dispositions de cet article.

Il a conclu à la réformation des jugemens tant
interlocutoire que définitif.

L'intimé a répondu :
Les dispositions des art. 666, 667 et 668 du C.

N. ne sont applicables qu'an cas où le fossé se
trouve entre les deux héritages.

Dans l'espèce, le fossé ne se trouve pas entre
l'héritage de l'appelant et celui de l'intimé ; au
contraire , l'intimé soutient qu'il existe tout en¬
tier sur son terrein.

Le premier juge a donc pu , sans contrevenir
à la loi, admettre la preuve testimoniale du fait
allégué par l'intimé.

Il aurait pîi admettre cette preuve quand même
il existerait une marque de mitoyenneté dn fossé.

En effet, si d'après l'art. 667 le rejet delà terre
qui se trouve d'un côté seulement, est une marque
de la non mitoyenneté du fossé; et si, d'après l'art.
668, le fossé n'est ce[>endant que censé apparte¬
nir exclusivement à celui du côté duquel le rejet
se trouve, il s'ensuit que cette marque n'est pas
à regarder comme une présomption jvris et de jure
de la non mitoyenneté, mais seulement comme
tme présomption jurit qui n'exclud pas la preuve
du contraire.

Dès-lors donc qu'on peut prouver la mitoyen¬
neté malgré l'existence dune marque du contraire;
on doit par un argument à contrario , et à plus
forte raison, être autorisé à prouver la non mi¬
toyenneté, lorsqu'il n'existe aucun signe de mi¬
toyenneté.

Quant à l'objection de l'appelant, qu'il aurait
du moins acquis une servitude, an cas même qua

19 .
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le fossé appartiendrait tout entier à l'intimé,
celui-ci a observé qu'il ne pouvait être question
d'une servitude, surtout d'une servitude telle que
l'appelant entendait l'exercer.

Qu'il faut , pour acquérir une servitude conti¬
nue et apparente , ou un titre ou une possession
de treme ans ; art. 690 du C. N.

Que l'appelant n'a pas de titre, et que sa pos¬
session ne remonte qu'à dix-huit ans ;

Que s'il avait même une possession suffisante
Îiour prescrire, il n'aurait tout au plus prescrit que
e droit de faire tomber les eaux du toit de sa

grange sur le terrein de l'intimé; mais qu'il ne
pourrait pas prétendre pour cela que l'intimé fût
tenu d'entretenir le fossé , parceque sa destination
n'était pas de recevoir ces eaux ; qu'elles n'y tom¬
baient qu'accidentellement, puisque le fossé se trou¬
vait déjà exister à l'époque de la construction de
la grange, et n'avait été établi que pour recevoir
et éconduhre les eaux de la rue.

En conséquence, l'intimé a conclu à la confir¬
mation des jngerneiis.

Arrêt textuel.
„ Attendu l.° qu'il ne peut pas y avoir lieu à

„ l'application des articles du G. N. invoqués par
„ l'appelant, en ce qne rien n'annonce que- le
„ fossé en cjuestion soit mitoyen, et que-t'alléga-
„ tion de mitoyenneté ne présente pas même un
„ doute sérieux dans l'espèce.

2. 0 „ Que la servitude prétendue par l'appe-
„ lant pour l'égout de sa grange, ne doit pas faire
„ supposer le droit dont il réclame l'exercice f
„ puisqu'il conste du procès, et de l'enquête faite
„ devant les premiers juges, qu'il existait un fossé
„ dans le jardin, de l'intimé antérieurement à la
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„ construction de la grange de l'appelant, et dont
„ on ne fait remonter l'époque qu'à 18 ans;

„ Que ce fossé a principalement pour destîna-
„ tion l'issue des eaux pluviales et des fontaines
„ qui découlent de la rue appelée Schlossgass ;

„ Que dès-lors qu'il est prouvé que le dit fossé
„ existe en entier sur la propriété de l'intimé, et
„ que rien ne justifie d'aucune entreprise sur celle
„ de l'appelant, il s'en infère que la réclamation
„ de celui-ci ne peut être accueillie ;

„ Que quand bien même l'égout de la grange
„ ne pourrait donner dans un fossé qui n'avait
„ pas été creusé pour cet objet, l'appelant ne se-
„ rait pas pour ceia privé de faire écouler les eaux
„ pluviales de tome autre manière.

„ Que sous tous ces rapports , les jugemens
„ attaqués doivent donc être confirmés.

„ Adoptant, au surplus, les motifs des premier»

„ La cour , sans s arrêter aux conclusions prm—
„ cipalcs ni subsidiaires de l'appelant , met l'ap-
„ pel au néant avec amende et dépens.

Du7Janv. 1811. Plaid. 1 M. M. PiUPPENTHAL
et Pape.

Déclinatoire. Domicile. Résidence. Fonc¬
tionnaire révocable.

(C. N. art. »o6. C. de P. art. 5o. 59.)

Un fonctionnaire temporaire ou révocable peut-
il , en matière personnelle , être valablement cité
nu bureau de paix de sa résidence » et par suite
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CU tribunal de première instance de [arrondisse¬
ment , quoique dans tintervalle de sa comparu¬
tion eu bureau de paix à F assignation devant le
tribunal , il ait changé de résidence par ordre du
gouvernement ? Rés. affirm.

Athanase B. , natif du département de la Haut;
Saône, demeurait depuis trois ans dans la com¬
mune de Treiss, département de Rhin-et-Moselle,
en qualité de receveur à cheval des droits réunis,
et y payait les contributions publiques.

Pendant son séjour, la demoiselle W. devint en¬
ceinte de ses œuvres.

Par acte notarié, dans lequel il se dit résidant
à Treiss, il se reconnut auteur de la grosesse de
la dite demoiselle, et s'obligea à lui payer les
frais de couches et 12 francs par mois, pour
l'entretien et l'éducation de l'enfant à naître.

La demoiselle W. accoucha le 8 août 1809, d'un
enfant vivant , dans une commune de l'autre rive
du R hin, où elle s'était retirée.

Athanase B. n'ayant pas rempli son engagement,
la demoiselle W. le fit citer à comparaître le 27
sent. 1809 au bureau de paix du canton de Treiss,
à l'effet d'essayer la conciliation sur la demande
qu'elle se proposait de former contre lui en paye¬
ment des frais de couches, et de la pension de
l'enfant.

Il comparut en personne, et demanda à ce qu'elle
eût préalablement à justifier de son accouchement
et de l'existence d'un enfant, par la production
d'un extrait de naissance. Il déclara ensuite qu'il
était sur le point de quitter Treiss ; qu'il devait
partir dans le jour même pour se rendre à Lure,
département de la Haute Saône, et y exercer les
mêmes fonctions de receveur à cheval des droits
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réunis, en vertu d'un ordre du Conseiller d'état,
directeur général ; que la demanderesse pourrait
l'assigner devant les juges de son nouveau domi¬
cile.

En conséquence , procès-verbal de non conci¬
liation; et le 10 octobre suivant assignation au S.*
Athanase B. de comparaître devant le tribunal de
première instance de Coblentz.

L'avoué du défendeur déclina la jurisdiction de
ce tribunal.

D'après l'art. 5g du C. de P. disait-il , en ma¬
tière personnelle, le défendeur doit être assigné
devant le tribunal de son domicile; et à défaut
d'un domicile, devant le tribunal de sa résidence.

Le 10 octobre, jour de l'assignation, Athanase
B. n'était ni domicilié ni résidant dans l'arron¬
dissement de Coblentz ; car pour ce qui regarde
le domicile, il n'en a jamais eu à Treiss, n'y
ayant exercé que des fonctions temporaires , essen¬
tiellement révocables, et étant de principe établi par
l'art. 106 du C. N., que le citoyen appelé à
une fonction publique temporaire ou révocable,
conserve le domicile qu'il avait auparavant, s'il
n'a pas manifesté d'intention contraire, ccqnele
défendeur n'a jamais fait; et pour ce qui concerne
la résidence , quoique le défendeur l'eût eue dans
la commune de Treiss, il ne l'y avait plus an
moment de l'assignation devant le tribunal, puis¬
qu'il avait formellement déclaré au bureau de paix,
qu'il devait partir dans le jour, en vertu d'ordres
supcrieuis , qu'il a exhibés ; et qu'il est réellement
1>arti plusieurs jours avant que la citation devant
e tribunal lui eût été notifiée à son ancienne ré¬

sidence.
Le défendeur a fait sentir les inconveniens qu'il
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y aurait à assigner un fonctionnaire révocable
devant les juges du lieu d'une résidence qu'il au—
rait eue longtems auparavant, au lieu de le pour¬
suivre devant le tiibunal de son domicile ordi¬
naire ou devant celui de sa résidence actuelle;
et il en a tiré la conséquence que le tribunal de¬
vait se déclarer incompétent.

L'avoué delà demanderesse a répondu:
Le défendeur a eu sa résidence à Treiss ; il en

est convenu lui même devant le bureau de conci¬
liation , et dans l'acte notarié. D'ailleurs , ce fait
est notoire, et se constate par les registres des
contributions publiques, et par les journaux de
recette de l'administration des droits réunis.

Au surplus , le défendeur n'a pas décliné le
bureau de conciliation ; au contraire, il a répondu
au fond de la demande, et par-là il a reconnu la
jurisdiction du tribunal de Coblentz.

En conséquence conclusions au rejet du décli¬
na toire.

Sur ce,jugement du 20 juin 1810, par lequel,
le tribunal de Coblentz,

» Considérant en fait , que le défendeur, sur
» l'assignation à lui donnée, est comparu le 27
» sept. i8do,, au bureau de conciliation du cau-
» ton de Treiss, et y a répondu à la demande
j> qui, par exploit du 10 octobre fut portée.de-
» vant le tribunal, et que le 1." du même.mois,
» il a quitté le dit endroit.

» Considérant que par la dite comparution , il
» a reconnu son domicile à Treiss, et que par
> conséquent il a pu légalement y être assigné ;

» Déboute le défendeur de son exception d'in-
» compétence et ordonne de plaider au fond etc.

Appel.
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La cause ayant été plaidée contradictoirement,

et les juges étant rentrés en chambre du conseil,
la balance pencha longtems du côté de l'appe¬
lant , et si elle s'est fixée ensuite en faveur de l'in¬
timée, ce ne fût qu'à la majorité d'une seule voix,
et contre l'avis du ministère public. — En effet,
la question nous paraît être des plus difficiles, et
nous devons convenir que la solution qu'elle a
reçue semble plutôt se justifier par les circonstances
de la cause et des raisons d'équité, que par une
disposition de la loi , qui est muete sur ce point,
du moins trop peu précise pour ne pas prêter ap¬
pui aux deux opinions.

Sous ce rapport, et puisque la question est ab¬
solument neuve , une discussion qui l'épuisé en-
tièreme t ne sera pas déplacée , quoiqu'elle puisse
paraître un peu longue.

Aux moyens que le défenseur de l'appelant avait
fait valoir en première instance, son avocat, en
appel, a ajouté les suivans.

L'épreuve de conciliation est un préalable in¬
dispensable , et requis sous peine d'amende.

Il est libre à tout le monde de paraître devant
un juge de paix convenu , surtout lorsqu'il ne
s'agit que de concilier les parties.

Si le juge de paix parvient à les arranger, tout
est dit : le procès est fini.

Mais s'il n'y parvient pas , il dresse procès-
verbal de non conciliation, et renvoie les parties
à se pourvoir devant les juges qui doivent connaî¬
tre de la cause.

Prétendre que le renvoi ne puisse porter que sur
le tribunal de première instance d'où ressortit le
bureau de paix , ce serait soutenir une erreur ;
car s'il s'agit d'une demande personnelle, l'as-
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signation doit être donnée devant le tribunal du
domicile du défendeur ; et s'il est question d'une
affaire réelle, devant celui du lieu de la situation
de l'objet litigieux ; art. 5g du C. de P.

Ainsi, ce n'est que pour autant que le tribu¬
nal de première instance, dont ressortit la justice
de paix devant laquelle la conciliation a été essayée,
se trouve être le juge du domicile du défen-
deur , ou de la situation de l'objet litigieux,
qu'on peut saisir ce tribunal de la connaissance de
la contestation. S'il n'est ni le juge du domicile
du défendeur, ni celui de la situation de l'objet
en litige, la demande ne doit pas être portée de¬
vant lui, quoique la conciliation ait été essayée
devant un bureau de paix de son ressort.

Dans l'espèce, le tribunal de Coblentz n'avait
jamais été le juge du domicile du défendeur, et
avait cessé d'être le juge de sa résidence, puisque
le défendeur ne se trouvait plus dans son ressort
au moment de l'assignation donnée sur la non
conciliation ; en conséquence ce tribunal était in¬
compétent.

Confirmer son jugement, ce serait reconnaître
qu'il dépend de la volonté du demandeur, et sur¬
tout d'un juge de paix, de fixer arbitrairement la
compétence des tribunaux , qui est tependant d'or¬
dre public.

Il suffit d'ailleurs de lire le Répert. univers, de
jurisprudence de Mr. Merlin , au mot : DÈCLI-
HA TOI RE p. 336 , pour se convaincre que d'après
la jurisprudence adoptée par la cour de cassation,
le bureau de paix ne détermine pas la compé¬
tence du tribunal de première instance.

Il en serait autrement, peut être, si l'intimée
n'avait pas été avertie du changement de iési-
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dence de l'appelant. Ignorant son vrai domiciie,
elle aurait été autorisée à le citer devant le tri-,
bunal de son ancienne résidence; mais ayant déjà

< appris au bureau de conciliation, que rappelant
allait fixer sa résidence dans l'arrondissement de
son domicile de naissance, et qu'il y serait rendu
au bout d'un mois, elle devait nécessairement,
l'assigner devant le juge de son domicile , puisque
ce domicile était connu, et ne pouvait plus le tra¬
duire devant le juge de son ancienne résidence;
art. 5g du C. de P.

L'appelant a fini par observer i.° q'en adop¬
tant le système du tribunal de Coblentz , il s'en¬
suivrait qu'un fonctionnaire temporaire pourrait
être traduit devant les juges de son ancienne rési¬
dence, même dix ans après qu'il l'aurait quittée,
ce qui serait le comble de l'absurdité ; 2. 0 que
quand même il serait généralement vrai de dire
que le défendeur , en répondant sur le fond de la
demande formée au bureau de paix, reconnaît
la compétence du tribunal de première instance
d'où ressortit cette justice de paix , le premier
I'uge aurait encore erré dans 1 espèce, puisque
'appelant avait formellement déclaré qu'il allait

partir et qu'on pourrait le citer devant ses nou¬
veaux juges, ce qui annonçait manifestement que
loin de vouloir reconnaître la jurisdiction du tri¬
bunal de Coblentz, il entendait plutôt la décliner
expressément.

L'avocat de l'intimée a répondu :
Le grand et unique moyen de l'appelant consiste

à dire, que n'ayant exercé que deî fonctions tem-
Soraires à Treiss , il a, d'après l'art. 106 du C.

f., conservé son ancien domicile ; d'où il tire
la conséquence que c'est devant les juges de cet
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ancien domicile qu'il aurait dû être assigné, puis-
3ue la citation , en matière personnelle , doit être

onne'e devant le tribunal du domicile du défen¬
deur ; art. 5g du C. de P.

Cependant, si l'on recherche l'esprit de cetart.loS
du C. N., on demeure persuadé qu'il n'y est parlé
du domicile que sous le rapport de l'exercice des
droits civils des fonctionnaires temporaires ou ré¬
vocables , ainsi que cela résulte de l'art, ioa pré¬
cédent.

S'il s'agissait de publications de mariage, d'af¬
faires de successions etc., certes , ce serait Part.
106 du G. N. qu'on devrait consulter.

Mais, en matière d'actions judiciaires , Mr. Mer¬
lin , Répert. univ. de jurisprudence , au mot :
Dèclinatoire §. i. p. 336. 2.' colonne, nous
enseigne la doctrine à suivre. »I1 est un grand prin-
» cipe« dit-il, » qu'on ne doit jamais perdre de
» vue: c'est qu'en fait d'assignation et de com-
» pétence , il ne faut pas de preuves aussi posi-
» tives, que s'il était question de déterminer sous
» quelle loi vin homme était domicilié à l'époque
v de sa mort, et par quelle loi doit en consé-
» quence être régie sa succession mobilière etc. —
Le nouveau DéniZA RT , voce : domicile §. 7, pro¬
fesse la même doctrine , en affirmant » qu'il suf-
v fit, pour la validité d'une assignation, que le
y domicile véritable soit apparent. «

Quoi de plus apparent , dans l'espèce, que le
domicile de l'appelant à Treiss ? Il y demeurait
depuis l'organisation de l'administration des droits
réunis , en qualité de receveur à cheval ; il y
payait les contributions publiques; dans l'acte no¬
tarié , portant reconnaissance de l'enfant de l'inti¬
mée , il se dit résidant dans la commune de Treiss;
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et dans le procès-verbal de non conciliation, signé
de lui, il est qualifié résidant dans la dite com¬
mune. — Jamais il n'a indiqué un autre domi¬
cile.

Où, l'intimée pouvait-elle donc l'assigner si ce
n'est devant le tribunal de Coblentz , juge du
domicile connu ?

Mais supposez que 'Treiss ne pût être consi¬
déré comme le domicile réel de l'appelant, il se¬
rait du moins le lieu de sa résidence; et comme
son véritable domicile était ignoré par la demoi¬
selle "VV. , qui n'était pas tenu de le croire sur sa
simple déclaration , elle a pu l'assigner devant le
juge de sa résidence, conformément aux art. 59,
et 69 n.° 8 du C. de P.

Au reste , l'appelant est comparu au bureau de
paix, et y a répondu sur le fond de la demande:
c'était reconnaître son domicile à Treiss. — Ces
faits, et la circonstance qu'il ne constait en rien
qu'il eût conservé son ancien domicile, suffisaient
pour saisir le tribunal de Coblentz, suivant le
sentiment des rédacteurs des pandectes françaises ;
art. 166.

En effet, que deviendrait le C. de P. entre les
mains de juges qui adopteraient le système de l'appe¬
lant? Un moyen de chicanes et de vexations contre
les demandeurs.

Un boulanger, un marchand aurait une de¬
mande à former contre un fonctionnaire tempo¬
raire ou révocable, étranger à l'arrondissement
qu'il habite à raison de ses fonctions, il ne pour¬
rait pas le citer devant le tribunal de sa résidence;
il devrait l'assigner devant un tribunal éloigné. Il
ne pourrait même l'assigner devant aucun tribu¬
nal, s'il ne connaissait pas son ancien domicile,
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et sî dans l'intervalle des informations qu'il pren¬
drait , peut être, sans succès, pour le découvrir >
le débiteur était appelé ailleurs, et partait sans
indiquer à son créancier le lieu de sa nouvelle
résidence.

Ce système est à la fois trop absurde et trop
injuste pour obteuir l'approbation de juges éclai¬
rés.

Enfin, l'appelant, en déclarant au bureau de paix»
que l'intimée pourrait le citer dans le Heu où il
aurait son domicile, est convenu par-là que jusques
alors il n'en avait point d'autre que celui de Tmss.
Aussi u'a-t-il jamais déclaré son intention de chan-
fer de domicile, devant le maire de l'endroit ; d'où

suit qu'il est censé y être domicilié encore dans
Ce moment ci.

L'intimée a conclu à la confirmation du juge¬
ment.

La cour s'étant retirée en chambre du conseij,
il s'y est engagé une longue discussion.

Pour ce qui regarde l'art. 106 du C. K., on
était assez généralement d'accord, qu'il a moins
pour objet de déterminer la compétence des tribu¬
naux qui doivent connaître des actions personnelles
et mobilières dirigées contre des fonctionnaires tem-
Foraires ou révocables, que de fixer le lieu de

exercice de leurs droits politiques et civils ; et
où ils doivent ,par conséquent, agir, soit en de-»
mandant , soit en défendant lorsqu'il s'agit de
contestations relatives à ces droits proprement dits.
Pour ce qui regarde les actions purement per¬
sonnelles et mobdières dirigées contre ces fonction¬
naires , on a reconnu que c'est uniquement an code
de procédure qu'on doit avoir recours pour régl«r,
la compétence des tribunaux.

v
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On n'a pas non plus pensé, qu'en 'général, la

comparution du défendeur devant le bureau de
paix, et ses réponses sur le fond de la demande
pussent être regardées comme une reconnaissance
tacite de la compétence du tribunal dans le res¬
sort duquel est placé le bureau de paix ; à moins
que, s'agissant d'une action purement personnelle,
le juge de paix ne soit d'ailleurs le juge du défen¬
deur.

Mais on a établi en principe que la citation
devant le bureau de conciliation , est le commen¬
cement de l'action ; et l'on a fait résulter ce prin¬
cipe de ce que i.° aucune demande sujete a l'é¬
preuve de conciliation ne peut, d'après l'art. 65
du C. de P., être portée devant le tribunal , si
le demandeur n'a pas signifié la copie du procès-
verbal du juge de paix avec l'exploit introductif
d'instance ; et 2.° de ce que , suivant l'art. 57 du
même code, la citation en conciliation interrompt
la prescription et fait courir les intérêts, à l'in¬
star d'un exploit introductif d'instance, si la de¬
mande est formée dans le mois, à compter du jour
de la comparution ou non comparution devant le
bureau de paix ; d'où l'on a tiré la conséquence
que, comme le changement de domicile arrivé
après le commencement des poursuites judiciaires
ne peut plus changer la jurisdiction, {ubi lis prin-
eipium habuit , ibi finem accipere débet ) une de¬
mande personnelle formée devant le bureau de
paix du canton du défendeur, et introduite en
justice par une assignation donnée dans le mois,
doit être nécessairement portée devant le tribunal
dans l'arrondissement duquel se trouve placé le
bureau de paix, encore que dans l'intervalle de la
citation ou. de la comparution devant ce bureau à
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l'assignation devant le tribunal, le défendeur ait
quitte son domicile ou sa résidence.

D'après ce système , la question se réduisait au
point de savoir: si le bureau de paix du canton
deTreiss était celui du domicile ou de la rési¬
dence du défendeur au moment qu'il y fut appelé
et qu'il s'y présenta sur la citation.

Or, nul doute que d'après les faits ci-dessus
relatés, l'appelant n'ait en à cette époque sa rési¬
dence dans le canlon deTreiss ; par conséquent,
s'agissant d'une action purement personnelle, il
pouvait être valablement assigné devant le bureau
de paix de ce canton , quoique l'art. 5o n.* i du,
C. de P. indique seulement le bureau de conci¬
liation du domicile du défendeur ; cet article de¬
vant être appliqué de manière qu'il puisse s'accor¬
der avec 1 art. 5g, suivant lequel le défendeur
peut aussi être appelé devant le tribunal de sa rési¬
dence.

Cependant ceux de Messieurs qui soutenaient
l'opinion contraire , étaient loin de reconnaître la
justesse de ce raisonnement.

Tout en admettant , disaient-ils, que l'appe¬
lant ait été valablement cité devant le bureau de
paix de Treiss, puisqu'il avait encore sa résidence
dans ce canton, et qu'il ne s'agissait que d'une
matière purement personnelle ; néanmoins il ne
s'ensuit pas que la demande ait dû être aussi por¬
tée devant le tribunal dans le ressort duquel est
situé ce bureau de paix ; d'abord pareequ'il n'existe
pas de loi positive qui l'ordonne ainsi, et en se¬
cond lieu pareeque, dans les affaires réelles, le
défendeur doit, d'après l'art. 5o n.° r du C. de P.,
être assigné devant le bureau de paix de son do¬
micile , quoique d'après l'art. 5g ce soit le juge
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du lieu de la situation de l'objet litigieux gui doit
connaître de la contestation, ce qui démontre clai*
renient que le bureau de paix ne détermine pas
généralement la compétence du tribunal.

C'est donc la lettre, et non pas le but appa¬
rent de la loi qu'on doit consulter lorsqu'il s'agit
de régler la compétence.

Or, en matière personnelle , la loi dit que l'as*
signatiôn doit être donnée devant le juge du do-»
micile du défendeur, ou s'il n'en a pas de connu»
devant le juge de sa résidence; art. 5o,duC. de P.

Delà résulte , sans contredit, que si le défen¬
deur n'a plus de domicile ni de résidence dans
l'arrondissement du tribunal où il l'avait eu à l'é¬
poque de la tentative de conciliation , il ne doit
f»as être cité devant ce tribunal, mais devant ce-
ui de son nouveau domicile ou de sa nouvelle ré¬

sidence, malgré que l'assignation lui soit donnée
dans le mois à dater de la comparution ou non,
comparution au bureau de paix, puisque la loi est
générale et ne fait pas de distinction.

Ainsi, dans l'espèce, l'appelant ayant fait connaî¬
tre son nouveau domicile, c'était devant les juges
de ce domicile qu'il aurait dû être assigné , d'au¬
tant plus que ce sont en même tems les juges de
son domicile de droit.

Cette manière d'argumenter, serait sans réplique,
si les autres dispositions des art. 5o et 5o, n'y pa.
raissaient pas contraires.

Mais remarquons bien que, les n.°* a et 3 de
l'art. 5o, combinés avec les dispositions de l'art.
5g, en en retranchant celles qui sont applicables
aux actions réelles ou mixtes, paraissent justifier
la thèse qu'en général la jurisdiction du tribunal
se détermine par la compétence du bureau de paix ;
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c'est-à-dire , que la demande doit être portée de¬
vant le tribunal dans le ressort duquel est placé le
bureau de paix chargé de l'épreuve de conciliation.
S'il en est autrement à l'égard des affaires réelles
ou mixtes, il paraît que c'est par une exception
à la règle, parceque le législateur a , sans doute,
pensé que le juge de paix du domicile du défen¬
deur le disposerait plus facilement à un arrangement
que le juge de paix de la situation de l'objet litigieux,
qui lui est étranger, ou parcequ'il n'a pas voulu
mettre le défendeur dans la nécessité de s'absenter
de son canton pour essayer simplement la conci¬
liation.

Ce qui vient d'ailleurs à l'appui de l'opinion
suivant laquelle la compétence du bureau de paix
détermine celle du tribunal , c'est que cette
marcha est plus conforme à la hiérarchie judi¬
ciaire et présente moins de difficultés et d'arbitraire
dans l'exécution.

Pour ce qui regarde la jurisprudence de la cour
de cassation , attestée par Mr. le comte Merlin,
dans son Répert. univ. art. : Déclinatoire , page
336 , et que l'on invoque à l'appui du sentiment
contraire, elle n'a aucun rapport avec la ques¬
tion , puisque, dans l'espèce jugée par la cour
suprême, le défendeur avait été appelé devant un
bureau de paix qui n'était ni celui de son domi¬
cile ni celui de sa résidence , et qu'on n'avait fondé
la jurisdiction du tribunal que sur la circon¬
stance que le défendeur, en comparaissant devant
un bureau de paix autre que celui de son domicile,
et çn y répondant sur le fond de la demande,
avait par cela même reconnu la compétence du
tribunal de ce bureau de paix; tandis que dans
notre espèce le défendeur a été assigné et a com¬
paru devant le bureau de paix de sa résidence.
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Arrêt.

» Attendu qu'il conste du procès-verbal du.
» bureau de conciliation du canton de Treiss du
» 27 sept. 1809, que le défendeur, appelant, avait
» alors, en qualité de receveur des droits réunis,
» sa résidence audit lieu de Treiss ; que loin d'à—
» voir contesté ce fait, et la demande pour la-
» quelle il était cité en conciliation, qui avait
» pour objet l'exécution d'un engagement par lui
» pris , par un acte notarié, de payer les frais de
» couches de la demanderesse, et les frais d'en-
a> tretien et d'éducation de son enfant, il s'est
» borné d'abord à dire que l'acte de naissance de
» l'enfant devait lui être présenté ; et ensuite qu'en
» cas qu'il s'en allât, on pourrait toujours , lors-
» qu'on aurait les pièces nécessaires, le citer dans
» le lieu où il aurait son domicile; qu'il devait
» partir dans le jour même pour la résidence de
» Litre, département de la haute Saône, où il
» serait rendu dans un mois ;

» Qu'il conste également, que par suite de la
» non conciliation , l'intimée fit signifier à l'ap-
» pelant, le dix octobre suivant, ledit acte de
» naissance , et le fit assigner par exploit du même
i> jour, devant le tribunal de Coblentz , aux fins
» exprimées par la citation dont il vient d'être
i> parlé ;

» Que l'exception d'incompétence proposée par
i> l'appelant devant les premiers juges, sous le
£> prétexte que l'exploit d'assignation n'avait été
» signifié ni à sa personne, ni à son domicile,
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» l'annonce l'art. 102 qui le précède ; soit parce-
V que les dispositions du C. de P., art. 5g , 60,
V 01 et 70 dont il s'est aussi autorisé , au lieu de
» favoriser son exception , concourent à la faire
v écarter, puisque les formalités qu'ils prescri-
v vent, quant au domicile , ou à la résidence,
» qu'avait reconnu l'appelant au bureau de paix,
V ont été observées ; et que d'ailleurs à l'époque
» du 10 octobre, l'appelant ne pouvait pas être
» considéré comme rendu à sa nouvelle résidence,
» ayant déclare le 27 sept., ainsi qu'il a été dit,
» qu'il n'y serait que dans un mois ;

» D'où il suit que le défendeur, appelant, à été
» légalement assigné , et que le jugement dont est
» appel, qui, sans s'arrêter aux moyens d'incom-
» potence proposés par le défendeur, a ordonné
V que les parues plaideraient an fond, doit être
y confirme.

» Par ces motifs, — La cour met l'appel au
y néant, avec amende et dépens.

Du 6 févr. i8ri. Plaid.* MM. GeORGEL,
et RuPPENTHAL.

Rente. Féodalité. Preuve. Déchéance.

( C. de P. art. a52, 2^3 et 2^7. Décret impérial du
9 vendém. au 9.)

Les jugemens portant admission à une preuve,
rendus sous l'empire du code de procédure, mais
sur une assignation antérieure au 1" janv. 1807,
doivent-ils être signifiés à partie ou domicile pour
faire courir le délai de l'enquête ? Rés. aflirm.
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Pour être admis à prouver , par témoins, qu'une

rente est féodale, doit-on , au lieu doffrir simple-
ment la preuve de la féodalité , préciser et arti~
culer les faits dont on entend la faire dériver £
P>.és. affirrri.

Le décret impérial du 9 vendém. an i3, rendu
à Mâyence j sur l'avis d'un comité de juriscon¬
sultes du pays, contient une nomenclature de
rentes et redevances réputées foncières ou féodales
dans les quatre départemens de la rive gauche du
Rhin , sauf la preuve du contraire.

Le refuge ordinaire des plaideurs est toujours
d'offrir la preuve testimoniale, pour détruire la
présomption résultante de la dénomination des
rentes ou redevances. Ce sont principalement les
redevables qui usent de ce moyen, pour s'affrau-»
chir d'une obligation qui contrarie leurs intérêts.

La cour n'admet jamais à la preuve, à moins
que le débiteur n'articule et ne spécifie les faits et
les circonstances dont il veut faire résulter la féo¬
dalité.

Cette jurisprudence est conforme à la disposi¬
tion expresse de l'art. 252 du C. de P. , d'après
laquelle les faits dont une partie demande à faire
preuve doivent être articulés succintement par un
simple acte de conclusion.

En effet, les témoins doivent déposer sur des
faits , et la foncièreté ou féodalité d'une redevance
n'est pas à proprement parler un fait ; elle n'est
qu'une qualité que l'on reconnaît aux faits ou cir¬
constances qui la caractérisent. Par conséquent,
des témoins qui déposeraient qu'une redevance
est féodale ou foncière , sans indiquer les faits qui
constituent leurs raisons de science, s'érigeraient
en juges ; tandis que c'est au tribunal ou â la
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cour même d'apprécier les faits déclarés, pour en
tirer le résultat.

11 est important pour les avoués près les tribu¬
naux de première instance ressortissant à la cour
de connaître cette jurisprudence , pour ne pas ex—
Îoser leurs parties aux frais d'enquêtes inutiles.

1 est d'autant plus nécessaire pour eux de se
conformer à la règle établie par la cour, qu'elle
ne s'en écarterait pas lors même que la partie ad¬
verse ne ferait aucune exception à cet égard ; ainsi
qu'on peut s'en convaincre par le second dès ar¬
rêts rapportés ci-après. Dans cette espèce, l'avoué
de la commune débitrice avait conclu à ce qu'elle
fût admise à prouver la féodalité de la rente dont
on lui demandait le paiement, et qu'en consé¬
quence il fût nommé un commissaire devant le¬
quel il serait procédé à l'enquête; et quoique
1 avoué de la partie adverse ne critiquât ce mode
de preuve , mais se bornât à répondre au fond,
néanmoins la cour rectifia d'office cette partie des
conclusions de la commune appelante.

Première espèce.
Kirsch , condamné par un jugement de pre¬

mière instance à continuer le service d'une rente
envers Fiïrstenwerther, en appela et offrit de prou¬
ver que la rente était de nature féodale.

L'avoué de Fiïrstenwerther demanda à ce que
la preuve, telle qu'elle était offerte fût déclarée in¬
admissible, puisque l'appelant n'articulait et ne
précisait pas les faits dont il prétendait faire ré¬
sulter la féodalité , ce qui était cependant néces¬
saire, en tant que la preuve serait faite par té¬
moins.

Arrêt.
» La cour, sans rien préjuger et tous moyens des
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» parties saufs et réservés , ayant égard aux conclu»
» sions subsidiaires de Pape, lui donne acte de
» ses offres , de prouver , tant par titres que par
» témoins, que la redevance en question est féo-
» dale , et dans ce dernier cas de preuve par
» témoins, ordonne qu'il articulera et précisera
» les faits desquels il prétend faire résulter que
» la dite redevance est féodale ; lesquels faits,
» Ruppenthal avouera ou déniera, conformément
» au code de procédure. et à ces fins la cause est
» continuée à la i5 e ; dépens réservés. «

Du 26 nov. 1810. Plaid.' M. M. Ruppen¬
thal et Pape.

Deuxième espèce.
Le maire de la commune d'Urmîtz, poursuivi

en payement d'une rente, devant le tribunal de
première instance de Coblentz, sur une assignation
du 3 juillet 1806 , conclut à ce que le deman¬
deur fût déclaré non recevable, pour avoir inten¬
té l'action contre la commune en nom collectif,
au lieu de la diriger contre les particuliers des biens
grèves de la rente; subsidiairement, il offrit de
prouver que la rente était entachée de féodaljté.

Par jugement du 8 mars 1808 , le tribunal,
sans rien prononcer sur les conclusions principales,
admit la commune à prouver, tant par titres que
par témoins, que la rente réclamée était féodale.

Le jugement fût signifié à l'avoué de la com¬
mune. Celle-ci resta dans l'inaction et n'entreprit
pas de faire la preuve qu'elle avait offerte.

Le 4 janvier 1809, jugement rendu, en pré¬
sence de l'avoué de la commune et faute de plai¬
der , qui prononce la déchéance du bénéfice de la
preuve, par application du code de procédure, et
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condamne la commune à la continuation du ser¬
vice de la rente. Appel,

Et sur les moyens respectifs des parties, dont
on se dispense de faire l'analyse, parcequ'ils ré¬
sultent suffisamment des faits et des motifs énon¬
cés dans la décision , arrêt en ces termes:

Sur l'appel du jugement du 8 mars i8ô8:
» Attendu qu'il appert par les titres produits,

» et notamment par le livre terrier de la com-
» mune appelante de l'an 1719, que les particu-
» liers grevés de la rente , appelée seigle de S.*
» Paulin, Pont toujours acquittée à la dite com-
» mune, et que la commune en a ensuite délivré
» tant à l'intimé et à ses auteurs, qu'aux autres
» personnes qui y avaient droit, la part et portion
i> revenant à chacun des participant ; qu'en consé-
x quence l'action en prestation de la dite rente ,
» intentée par l'intimé, a pu être dirigée contre la
V commune appelante en nom collectif.

Sur l'appel du jugement du 4 janv. 180g :
» Attendu que s'agissant, dans l'espèce, d'une

» cause intentée par exploit du 3 juillet 1806, an-
» térieuremeut à la mise à exécution du nouveau
» code de procédure, elle a dû être instruite
j> conformément aux réglemens sur l'ordre judi-
» ciaire existant avant le dit code , encore qu'elle
» n'ait été jugée que depuis le 1. janv. 1807, époque
» à laquelle ce code est devenu obligatoire) ce
» qui est ainsi formellement disposé par le décret
» impérial du 24 févr. 1807;

» Que d'après ces anciens réglemens, la signi-
» fication d'un jugement devait être faite à per-
» sonne ou domicile, pour faire courir les délais
* et mettre la partie adverse eu demeure ;
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» D'où il s'infère, que le jugement dn 8 mars

» 1808 , qui a admis la commune appelante à
» prouver la féodalité de la rente réclamée, n'ayant
» été signifié qu'à l'avoué de la dite commune ,
» le délai pour faire enquête n'a pas commencé
» à courir par cette signification; et que par consé-
j> quent,le jugement définitif du 4 janvier 1809,
i> qui a prononcé la déchéance du bénéfice de la
» preuve , fondé sur l'expiration du délai, est
» susceptible d'être réformé.

» Mais attendu que le code de procédure doit
» être appliqué en instance d'appel, puisque l'ap-
» pel est postérieur au 1." janv. 1807; et que
» d'après les art. 252 et 253 dudit code, les faits
» dont une partie demande à faire preuve doivent
v être articulés succintement, pour en juger s'ils
» sont admissibles, et si la loi n'en défend pas
» la preuve j d'où il suit que l'acte de conclusion
» de la commune appelante , contenant simple—
» meut offre de prouver la nature féodale de la
» rente en question, sans préciser et articuler les
» faits dont elle entend faire dériver cette nature^
» ne satisfait pas à ces articles du C. de P.

Par ces motifs, — » La cour, sans s'arrêter
» aux conclusions principales de la commune ap-
» pelante, dont elle est déboutée ; ayant égard à
» ses conclusions subsidiaires, met l'appellation
» et ce dont est appel, concernant le jugement du
» 4 janv. 1809, au néant ; émendant, et avant
» de prononcer sur l'admission de la preuve of-
» ferte, charge la commune appelante de se confor-
» mer aux dispositions de l'art. 25a du C. de P. ,
i> pour ce fait, ou à faute de ce faire, être ulté-
v rieurement statué ce que de droit ; dépens ré-
» serves. «
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» Ordonne la restitution de l'amende consignée.*
Du 4 févr. ï8ii. Plaid/ M. M. Ruppenthai,

et Aldinhoven. .

Mandataire. Tiers lésé. Dommages-inté¬
rêts.

(C. H", art. 138a. 1383. 1997. 1998.)

Le tiers qui se prétend lésé par le fait d'un man¬
dataire, a-t-il une action en dommages-intérêts
contre lui? Rés. négativ.

Pour répandre plus de clarté sur la discussion
de cette question, il ne sera pas déplacé de par¬
ler des rapports juridiques existant entre un man¬
dataire et la partie avec laquelle il a contracté en
cette qualité, avant de nous occuper tles obliga¬
tions qu'il peut avoir envers des tiers avec lesquels
il n'a fait aucun contrat, et qui se prétendent néan¬
moins lésés par l'exécution qu'il a donné à son
mandat.

D'après le sentiment des auteurs les plus accré¬
dités qui ont commenté le droit romain, il est
au choix de la partie qui a contracté avec un man¬
dataire en cette qualité , de le poursuivre directe¬
ment , ou de s'adresser au mandant per actionem.
quasi institoriam.

Leur opinion est fondée sur les lois 7 §. 1. ff.
de act. instit. et 7 §. n. fft ad sénat use. maced. t
qui paraissent décisives.
.Néanmoins, il en est d'autres suivant l'avis
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desquels la partie qui a contracté avec un man¬
dataire en cette qualité , peut, dans nos mœurs ,
seulement attaquer le mandant, et n'a d'action
contre le mandataire que lorsqu'il a excédé les
bornes de son mandat, agi par dol ou fraude,
commis un délit ou quasi délit, ou lorsqu'il s'est
engagé personnellement, soit expressément, en se
rendant caution ou garant pour le mandant, soit
tacitement, en ne lui donnant pas une connaissance
suffisante de ses pouvoirs, ou enfin lorsque l'ac¬
tion a pour objet un payement à prendre sur des
deniers appartenant au mandant, et que le manda¬
taire tient en mains.

Vojez VoETy ad pandectas,, L. XIV. T. III.
$. 6. Hoepner , Comment, sur les instit. §. 933.
Heineccius , Comment, sur les instit. §. g3a.
Hertius , in Dissert, de obligat. mandant, et
mandat, conlemptatu tertii. §. 18 et 20. Ce der¬
nier auteur a traité cette matière ex prqfesso.

L'on voit par-là que la question est suscepti¬
ble d'être controversée d'après le droit romain,
selon qu'on le regarde comme modilié ou non
par les mœurs ou l'usage du tems.

Elle n'est pas non plus exempte de difficulté sui¬
vant le nouveau droit français ; les art. 1997 et
1998 du C. N., les seuls qui y aient trait, parais¬
sant susceptibles de diverses interprétations.

Ces articles portent, savoir le premier :
» Le mandataire qui a donné a la partie avec

laquelle il contracte en cette qualité une suffisante
connaissance de ses pouvoirs, n'est tenu d'au¬
cune garantie pour ce qui a été fait au-delà, s'il
ne s'y est personnellement engagé; «

Et l'autre:
» Le mandant est tenu d'exécuter les engage-
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mens contractés par le mandataire , conformé¬
ment au pouvoir qui lui a été donné. «

Si de ce que le mandant est tenu d'exécuter les
engagemens contractés par le mandataire confor¬
mément à son pouvoir ; et de ce que le manda¬
taire n'est oblige à aucune garantie pour ce qui a
été fait au-delà , s'il a donné une parfaite connais¬
sance de sa procuration et ne s'est pas person¬
nellement engagé, on infère qu'il n'existe à sa
charge aucune obligation personnelle lorsqu'il s'est
renfermé rigoureusement dans les limites de son.
mandat , on doit nécessairement admettre aussi
que la partie avec laquelle il a contracté ne peut
pas le poursuivre , mais seulement le mandant,
par la raison que toute action suppose un droit,
et qu'il n'y a pas de droit sans qu'il y ait une
obligation qui y corresponde.

Mais si l'on regarde la disposition de l'art. 1997
comme une simple modification du principe géné¬
ral , d'après lequel le mandataire est responsable
de ce qu'il fait au-delà de son pouvoir, en ce
que.le législateur aurait voulu faire cesser cette
responsabilité dans le cas où la partie avec laquello
le mandataire aurait contracté eût eu une connais¬
sance exacte de l'étendue de ses pouvoirs , et eût
néanmoins consenti à ce qu'il les excédât, sans
se faire stipuler une garantie personnelle; alors on
S eut prétendre que les dispositions de cet article

oivent être restreintes à leur cas , et qu'elles ne
sont pas applicables lorsqu'il s'agit de régler les
rapports généraux existant entre le mandataire et
la partie avec" laquelle il a contracté eu cette qua¬
lité.

Pour donner plus de vraisemblance à ce raison¬
nement , on peut ajouter que le C. N. n'a aucune
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disposition expresse qui défende d'actionner le
mandataire aux fins de le faire condamner à pro¬
curer les moyens d'exécution du contrat qu'il a
Î)assé en vertu de son mandat j et que de ce que
'art. 1998 précité déclare le mandant tenu d'exé¬

cuter les engageniens contractés par le manda¬
taire en conformité de ses pouvoirs , il ne s'en¬
suit pas que le mandataire ne puisse pas être pour-
Suivi aux mêmes fins par la partie avec laquelle
il a contracté , mais seulement que le mandant
peut y être contraint directement par cette partie,
OU par le mandataire poursuivi par elle.

Je laisse à mes lecteurs d'apprécier le mérite
de l'une et de l'autre de ces deux interprétations ;
et pour n'être pas obligé de manifester mon opi¬
nion particulière, j'examinerai, dans les deux hy¬
pothèses , la question de savoir : si le tiers lésé
par le fait du mandataire a une action contre lui,
ou seulement contre le mandant , sous les points
de vue sous lesquels elle a été discutée à l'au¬
dience et en chambre du conseil, dans l'espèce
suivante.

Le 20 mars 1807, convention entre la maison
Kurtz et fils , deRheindiebach, et la maison de Fré¬
déric Chrétien Finck , de Cologne, portant établis¬
sement d'un dépôt de vins chez ce dernier.

Suivant cette convention , Finck devait avoir
l'administration du dépôt, et vendre les vins aux
prix indiqués par Kurte et fils , au moyen d'un
certain bénéfice.

Kurtz et fils devaient, à leur tour, avoir la
faculté de tirer jusqu'à 6,000 florins de lettres de
change sur Finck , cependant à charge par eux de
faire des provisions suffisantes; et au cas qu'ils ne
les feraient pas, et que le produit des vins vendus
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par Finck an prix fixé ne suffirait pas non plus
pour le couvrir des effets par lui acceptés , il était
autorisé à vendre les vins existans au dépôt, â tel
prix qu'il pourrait, jusqu'à concurrence du mon¬
tant des lettres acceptées.

Par des arrangemens postérieurs, confîrmatifs
de cette convention, il fut donné à Finck un pri¬
vilège et droit de gage sur les vins existans en
dépôt chez lui, pour toutes les sommes qu'il pave¬
rait pour le compte de Kurtz et fils.

Ceux-ci ayant tiré quantité de lettres acceptées
par Finck , firent faillite en l'an 1809.

Finck décéda peu de tems après. Sa veuve se
croyant créancière de fortes sommes, se déter¬
mina à vendre, par adjudication publique, des
vins en dépôt dans ses caves , pour se couvrir
de sa créance, conformément aux traités.

En conséquence, elle donna procuration à Jean
David Herrstadt, Salomon Oppenheimer et Fré¬
déric-Guillaume Charles Merten , tous trois négo-
cians à Cologne , de procéder à cette vente, qui
eut lieu publiquement.

Le prix des vins vendus fut en partie versé
dans la caisse de la veuve Finck.

Le syndic de la masse Kurtz et fils, instruit
de la vente des vins, fit citer, tant la veuve
Finck que ses trois mandataires , devant le tribu¬
nal de première instance de Simmern , siégeant
comme tribunal de commerce , aux fins de les
faire condamner conjointement et solidairement
à rendre compte des sommes trouvées dans la caisse
de la veuve Finck , et aux dommages-intérêts ré¬
sultant à la niasse de la faillite de Kuru de la
vente des vins etc.

Par jugement du 11 décembre 1810, rendu par
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défaut contre les défendeurs, les conclusions du
demandeur lui furent adjugées.

Appel de la part de la veuve Finck et de ses
trois mandataires.

Pour les mandataires , on a fait valoir les moyens
suivans:

D'après la doctrine enseignée par les auteurs
qui ont écrit dans les derniers tems sur le droit
romain , et que les rédacteurs du C. N. paraissent
avoir suivie , à en juger par les art. 1992, 1997
2998 dudit code, un mandataire ne peut être pour¬
suivi personnellement, s'il n'a pas excédé les bornes
du mandat, agi par dol ou fraude , commis un
délit ou quasi délit, ou s'il ne s'est pas person¬
nellement engagé.

Dans la présente espèce , on n'allègue pas que
les mandataires aient commis l'une ou l'autre de
ces fautes, ou qu'ils se soient engagés personnel¬
lement. La question de savoir : si la veuve Finck
était ou non autorisée à vendre les vins, leur est
étrangère. — Ainsi, point d'action contre eux,
mais seulement contre le mandant.

Nul doute que ces principes ne soient applica¬
bles entre le mandataire et le tiers lésé par l'exé¬
cution du mandat, tout aussi bien qu'ils le sont
entre lui et la partie avec laquelle il a contracté
en cette qualité.

Voët, dans son Commentaire sur les pandectes,
L. XVII. Tit. 1. §. 6., justifie cette assertion avec
sa profondeur ordinaire.

» Certes « dit-il, » si quelqu'un s'est cbargé par
ignorance d'uu mandat qui ne contient rien d il¬
licite en soi, et dont l'éxecution lèse cependant
les droits d'un tiers, le tiers lésé n'a pas d'action
contre le mandataire, mais seulement contre le
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mandant ; à moins que le mandataire, instruit de
l'état des choses, ne persiste dans l'exécution du
mandat , auquel cas il peut être actionné pour
cause de dol et de fraude. «

Dans notre cas , les mandataires ignoraient que
la faculté de vendre les vins pouvait être contestée
â la veuve Finck ; le mandat donné pour effec¬
tuer cette vente ne contenait rien d'illicite en soi»
et personne ne réclama ni avant ni lors de la
Tente: par conséquent, nulle obligation pour les
mandataires de repondre du tort qui peut être ré¬
sulté de cette vente envers qui que ce soit; et par
conséquent aussi nul droit pour la partie tierce
lésée de les actionner en dommages-intérêts.

Les art. i382 et i383 du G. N., qu'on leur op¬
pose , pour en induire leur obligation de dédom¬
mager la masse Kurtz , ne sont pas appliclables à
l'espèce, puisqu'il résulte à l'évidence de l'intitulé
du chapitre dont ces articles font partie, qu'il
n'y a lieu de les appliquer que lorsque le dom¬
mage a été causé par un quasi délit. Il vient
d'être prouvé qu'ils n'en ont point commis j donc
point d'action contre eux.

D'ailleurs, il ne faut pas oublier, que, d'après
les dispositions desdits articles, celui-là est obligé
à réparer le dommage, par la faute de qui il est
arrivé. Or, si la maison Kurtz a éprouvé quelque
dommage par la vente des vins, il ne lui a pas
été occasionné par la faute des mandataires , mais
par celle de la veuve Finck qui y a fait procéder:
qnod quis per alium fticit , i/ise fecisse videtur.
Ainsi, et dans la supposition même que ces articles
fussent applicables à l'espèce, l'action en dommages-
intérêts devrait être dirigée contre le mandant seul.

L'avocat des mandataires a terminé par observer
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que ce serait violer toutes les régies de la justice
et de l'équité, et même consacrer une hérésie judi¬
ciaire , que de rendre un mandataire, qui n'au¬
rait rien à se reprocher, responsable du tort qui
pourrait résulter à un tiers de l'exécution du man¬
dat, puisque personne ne voudrait plus se char¬
ger de la moindre commission , de peur de s'ex¬
poser à des poursuites en dommages-intérêts.

En conséquence, on a conclu à ce que le juge¬
ment fût réforme, et que les mandataires fussent
mis hors de cause et de procès , avec dépens.

Pour la maison K urti, on a répondu : *
C'est une erreur de prétendre qu'un mandataire

ne puisse être actionné, par la partie avec la¬
quelle il a contracté, qu'autant qu il ait excédé ses
pouvoirs, agi par dol ou fraude etc.

Les lois 7 §. i.ff. de act. instit. «7 §. II. jf ad
Senatusc. Macedon., disent précisément le contraire,
et il n'existe, dans tout le C.N., aucun article qui
ait formellement ou tacitement dérogé au principe
établi par ces lois.

Or, si la partie qui a contracté avec un man¬
dataire en cette qualité, a le choix de le pour»
suivre directement ou de s'adresser per acdonem
quasi institoriam au mandant, à plus forte rai¬
son , le tiers qui n'a pas contracté avec lui, et qui
est néanmoins lésé par sou fait, doit il avoir la
faculté accordée par les lois romaines précitées,
pour obtenir la réparation du dommage qu'il a
éprouvé.

Mais supposons que, d'après l'esprit du C. N.,
le mandataire ne puisse être attaqué par la partie
qui a contracté avec lui ou par le mandant, s'il n'a
pas excédé les bornes du mandat, agi par dol ou
Jraude,ou commis un délit ou quasi délit, ou s'il

ai
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ne s'est pas personnellement engagé, s'ensuit-il que
le tiers lésé, avec lequel il n'a pas contracté, n'ait pas
non plus d'action contre lui? Non , certes ; car les
raisons , à la vérité très plausibles, qui s'oppo¬
sent à accorder cette action à la partie qui a
contracté avec le mandataire, ne militent aucu¬
nement contre le tiers lésé.

En effet, celui qui contracte avec un manda¬
taire en cette qualité, n'a pas en vue sa personne,
mais celle du mandant ; il suit la foi du mandant,
et non celle du mandataire. Dès-lors les rapports
judiciaires existant entre le mandataire et la partie
qui a contracté avec lui doivent être réglés d'après
les principes applicables au contrat du mandat.

Il en est tout autrement à l'égard du tiers lésé
par l'exécution du mandat. Le mandat, ainsi
que le coutrat fait en vertu du mandat par le
mandataire avec d'autres personnes, lui sont par¬
faitement étrangers ; pour lui c'est Tes inter alios
cela; et de là il resuite que les principes qui
régissent les contrats dérivant du mandat ne doi¬
vent pas régler ses droits, mais qu'ils doivent
être réglés par les priuci]>es ordinaires, d'après les¬
quels chacun doit répondre du tort qu'il cause à
autrui ; pareequ'à l'égard du tiers lésé, le man¬
dataire est censé avoir agi en son propre et privé
nom, et que sa qualité de mandataire ne peut
être opposée qu'au mandant et à la partie avec la¬
quelle il a contracté.

Donc le mandataire peut être poursuivi , sauf
son recours contre le mandant ; et la partie lésée
n'est pas obligée de connaître celui-ci, ni de le
rechercher, si elle ne le juge pas à propos.

Il est vrai que Voet, tout en enseignant, L.
XIV; Th. III. §. 6", de son Commentaire sur les
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pandectes , que la partie qui a contracté avec un
mandataire a le choix de le poursuivre directe¬
ment ou de se pourvoir contre le mandant per ac-
tionem quasi institoriam , encore que le manda¬
taire n'ait pas excédé les bornes de son mandat, ni
agi par dol ou fraude, refuse ensuite la même
faculté au tiers lésé, dans le L. XVII- Tit. i. §.
6. , en prétendant que celui-ci n'a pas d'action en
réparation contre le mandataire qui a causé le
dommage , si ce mandataire était dans l'ignorance,
et si le mandat ne contenait d'ailleurs rien d'il¬
licite en soi ; mais cette opinion repose sur un
faux motif, en ce qu'elle est fondée sur un argu¬
ment que Voet a cru pouvoir tirer des lois 7 et
\\. lntt.de oblig. que ex rltlicto ; tandis que ces

lois, loin de traiter de la simple réparation civile,
ont pour objet l'action de vol, et posent en prin¬
cipe que, comme. il n'y a pas de vol, sans l'in¬
tention de voler, l'absence de cette intention s'op¬
pose â l'admission del'action de vol.

Mais de ce qu'il n'y a pas lieu à l'action de vol,
s'il n'y a pas intention de voler, s'ensuit-il,
3u'à l'absence de l'intention de commettre un délit,

n'y a pas lieu non plus à la réparation civile,
contre celui-là même qui a causé le dommage?
Personne ne prétendra cela sans doute; car le
contraire résuite même du texte du §. 11 précité,
qui accorde, dans ce cas , l'action in factum.

Ainsi, l'opinion de Voët n'est point soutenable,
rt la question se réduit au seul point de savoir:
s'il faut, d'après la législation du C. N., qu'il y
ait un quasi délit , pour qu'il y ait lieu à l'action
en dommages-intérêts résultant des art. i38a et
i383 dudit code.

Ces articles font bien partie du chapitre qui «
s.i .
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pour titre : des délits et quasi délits ; maïs en
Conclure qu'il n'y ait lieu à leur application qu'au»
tant qu'il existe effectivement un délit ou un
quasi délit, c'est tomber dans une erreur palpa¬
ble ; car l'art. i383 n'oblige pas seulement a la
réparation du dommage causé par négligence ou
imprudence, c'est-à-dire, par un quasi délit, mais
encore à la réparation du dommage causé par le
simple fait de l'homme.

Voilà donc une différence établie par la loi
même entre l'action in factum et l'action ex delicto
ou quasi delicto, et la preuve certaine que, dans
les trois cas, il y a lieu à la réparation civile du
dommage.

C'est envain qu'on objecte l'adage de droit:
» quod quis per alium facit, ipsefecisse videtur «r ,
four en induire que le fait du mandataire doit

tre réputé celui du mandant, et que ce serait
par conséquent contre celui-ci que l'action en
dommages-intérêts devrait être dirigée. Il a été dé-
montie que le tiers lèse n est pas oblige de recon¬
naître la qualité du mandataire, puisque le man¬
dat et ce qui en dérive lui est parfaitement étran¬
ger, et que le mandataire ne peut invoquer sa
qualité que vis-à-vis du mandant et de la partie
avec laquelle il a contracté.

Enfin, disait le défenseur delà masse Knrtz,
s'il peut résulter des inconveniens de l'application
de ces principes pour des mandataires qui n'au¬
raient pas pris leurs précautions , afin de s'assurer
si l'exécution du mandat peut porter quelque
préjudice au droit d'un tiers , c'est de leur faute ;
pourquoi ont-ils agi imprudemment? Le système
contraire serait bien plus préjudiciable; car il
porterait atteinte au droit de propriété, et orga-
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niserait la ruine de bien des • personnes. En ef¬
fet , si le tiers lésé n'a pas d'action contre le
mandataire pour la réparation du dommage qu'il
a souffert par son fait, à qui donc s'adressera-
t-il, si le mandant est insolvable ou ne peut être
trouvé ?

De ces divers moyens, le défenseur a tiré la
conséquence qu'il n'y avait pas lieu de mettre les
mandataires hors de cause ; mais son système a
été proscrit par l'arrêt suivaut: (*)

Arrêt.
» Attendu que par le jugement dont est appel,

» il a été prononcé plusieurs condamnations contre
» Jean David Herrstadt, Salomou Oppenheimer,
» et Frédéric-Guillaume Charles Merten, soli—
» dairement avec la veuve Finck ; — Que lesdits
» Herrstadt, Oppenheimer et Merten, en procé—
» dantà la vente des vins dont s'agit, n'ont opéré
» qu'en qualité de mandataires de la dite veuve
v Finck , en vertu d'une procuration qu'elle leur
» a passée le i3 nov. 1809.

» Attendu qu'il n'a été opposé auxdits manda-
» taircs aucuns moyens résultant de dol, de fraude
» ou d'imprudence, ni aucun fait qui puisse faire
» peser une responsabilité sur un mandataire , au
» profit d'un tiers ;

(*) Le jugement rendu par défaut contre la maison
Finck et les mandataires avait prononcé une
condamnation solidaire. Comme la cour n'a pa9
eu à décider la question de la solidarité, puis¬
qu'elle n'a accordé aucune action contre les man¬
dataires, je me suis dispensé d'entrer dans la dis»
cussion de cette question, plus délicate encore qu«
celle décidée par l'arrêt. • • > . .
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s> Par ces motifs, ■— La cour, met l'appella-

j> tion et ce dont est appel au néant, en ce qu'il
if aurait été prononcé, parle jugement dont est
» appel, des condamnations contre lesdits Herr-
j> stadt,Oppenheimer et Merten ; émeudant, quant
» à ce, décharge ces derniers desdites condam--
i> nations, et les met hors de cause avec dépens etc.

Du i5 juin 1811. Chambre des appels de police
torrectionelle , jugeant en matière civile.

Plaid.' M. M. Ruppenthal et Aldenhovest.

Mineur. Militaire. Action en délivrance de
biens immeubles promis par contrat
de mariage. Conseil de famille. Cu¬
rateur. Nullité.

(CN. art. 4°7- 4°B- 4i°- ï<ûï du U ventôse an a.)

Au cas que les dispositions de la loi du 11 ven¬
tôse fin a , concernant les mesures à prendre pour
assurer les propriétés des défenseurs de la patrie ,
soient applicables à une action en délivrance de
biens promis par forme d'avancement d'hoirie, par
Une personne encore vivante , y a-t-il lieu de pro¬
céder DE PLANo à la nomination d'un curateur ,
à leffet (f intenter cette action au nom du militaire
mineur ? Rés. négat.

Y a-t-il nullité dans la composition du conseil
de famille , si , au lieu de convoquer les parens
de l'une des deux lignes résidons dans la distance
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fixée par fart. 407 du C. N., le juge de paix .a
appelé d'autres personnes , et surtout des per¬
sonnes auxquelles on peut supposer un intérêt
quelconque dans la délibération ? Rés. affirm.

Le 16* février t8o7 , contrat de mariage entre
Mathias Schceben, mineur, et Eve Thein , passé
devant notaire et témoins, à l'intervention du père
du futur, veuf, sans autres enfans que celui-ci.

Par ce contrat de mariage, il fut convenu que
Jes tuturs époux vivraient en ménage commun
avec le père du futur, cependant pour le tems
seulement qu'il plairait à l'une ou à l'autre des par¬
ties de rester ensemble, et sous la promesse du
fière, en cas d'une séparation demandée soit par
ui, soit par les jeunes époux, de leur abandon¬

ner la moitié de ses propres biens, et la totalité
de ceux provenant de sa femme défunte, mère
du futur.

Le maripge célébré , les jeunes gens s'établirent
chez le père du mari, et le ménage fut tenu en
commun, sous la direction du père, conformé¬
ment au contrat de mariage.

Peu de tems après, l'époux , compris dans la
conscription, tomba an sort, et fut obligé de par¬
tir pour l'armée.

Le 23 juillet 1808, il passa une procuration
devant notaire et témoins, par laquelle il donna
à sa femme l'administration tarit de ses propres
biens que de ceux de la communauté , en l'auto¬
risant à comparaître devant tous juges et tribu¬
naux pour demander ou pour défendre dans toutes
les actions qui pourraient l'intéresser ou son époux.

On a allègue, sans cependant le prouver, qu'a-
vant son départ il avait déjà quitte la maison
son père , dans l'intention d'établir son mén
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particulier.— Quoiqu'il en soit, la femme, de¬
venue mère , se retira chez ses parens , soutenant
que son beau père avait refusé de pourvoir à son
entretien et à relui de son enfant; tandis que le
beau-père prétend le contraire , et attribue la
conduite de sa bru à l'instigation de ses parens,
et à leur dessein caché de s'emparer de la fortune
de l'absent, au moyen d'une séparation du mé¬
nage autrefois commun.

Dans cet état de choses, et sans qu'il constat
d'aucune démarche de la part de la femme, le
juge de paix du canton , par le motil énoncé dans
son procès-verbal, que le mineur absent était
dans le cas de procéder en justice contre son père,
fit convoquer d'office un conseil de famille , pour
procéder a la nomination d'un curateur.

Le conseil de lamille, composé de trois parens
maternels , d'un seul parent paternel et de deux
frères de la femme, procéda à cette nomination,
et choisit pour curateur Nicolas Thein , l'un des
frères de la femme , sans néanmoins l'autoriser
spécialement à intenter aucun procès, et saus de¬
signer l'objet de son administration.

Incontinent après la nomination du curateur,
celui-ci lit assigner le père du mari devant le
tribunal de Trêves , à 1 effet de le faire condam¬
ner à la délivrance «les biens promis par le contrat
de mariage ; et sur les plaidoiries respectives des
parties , dont il sera rendu compte dans la dis¬
cussion «les moyens d'appel, jugement prononcé
en ces termes:

„ Considérant qu'il est ici question d'une suc-
,. cession anticipée ; que donc la loi du il ven-
,, tô>e an 2. est applicable.

„ Considérant que le curateur de Matbias
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„ Schceben est nommé par le conseil de famille,
„ et qu'il n'est pas prouvé qu'un autre des parens
5, ait été convoqué à l'exception du père Schœben ;

„ Considérant que le père Schœben ne pouvait
,, pas, dans l'espèce, faire partie du conseil de
„ famille, puisqu'il s'agissait d'un procès à inlen-
„ ter contre lui ;

„ Considérant en outre, que le C. N. n'exige
3, pas, à peine de nullité, autant de parens pater-
„ nels que maternels , puisque le juge de paix peut
„ même admettre, en cas d'insuffisance, des ci-
5, toveiis non parens ;

„ Considérant d'ailleurs, que le conseil de fa-
„ mille n'ayant nommé un curateur à Mathias
„ Schœben fils , qu'à cause du procès , ce dernier
„ est censé l'avoir autorisé à plaider ;

„ Considérant, quant au fond, que l'action du
„ curateur est fondée dans le contrat de mariage
„ ci-dessus allégué;

Par ces motifs ; — „ Le tribunal condamne le
„ défendeur à extrader la moitié de tous les biens
„ immeubles qu'il possède à Nicolas Thein , en
„ la qualité qu'il agit, avec les fruits perçus de-
„ puis le jour de la demande, et aux dépens;
„ sauf à déduire ce qu'il pourrait avoir donné
„ par forme d'alimentation provisoire. "

Appel de la part de Schœben, père.
Le jugement, disait l'avocat de l'appelant, ne

peut se soutenir sous aucun rapport.
La loi du il ventôse nn 2 veut, en effet, qu'il

soit nommé d'office des curateurs aux défenseurs
de la patrie absens au service de l'armée; mais
dans quel cas? Lorsqu'ils sont appelés à une suc¬
cession ouverte.

Dans notre espèce, il ne s'agit pas d'une suc-
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cession ouverte , mais de droits .résultant d'un
contrat de mariage. L'exercice de ces droits dé¬
pend de la volonté du fils Schœben de séparer
son ménage de celui de son père. Il ne conste
en rien de son intention d'autoriser sa femme à
établir son ménage ailleurs; donc ni le curateur,
ni la femme ne peuvent exercer une faculté qui
ne leur est pas accordée par celui à qui seul elle
appartient.

S'il constait même du consentement du jeune
Schœben de séparer son ménage de celui de son
père, ou si l'on voulait accorder à sa femme la
iaculté de changer le domicile pris par son mari,
parcequ'il est absent à l'armée, il ne s'en suivrait
pas encore que le père pût être actionné en ex¬
tradition des biens promis par le contrat de ma¬
riage, sans le consentement exprès du fils. Or,
on ne justifie pas plus de ce dernier consentement
que de celui pour la séparation du ménage.

La procuration envoyée à la femme ne mérite
aucune considération ; d'abord pareeque la femme
n'en fait point usage, et qu'en supposant d'ail¬
leurs que cette procuration pût être regardée comme
une autorisation d'intenter l'action en délivrance
des biens qui forment l'objet du procès, quoiqu'il
n'y soit point fait mention de ces biens, il resterait
toujours vrai qu'elle serait donnée par une personne
incapable, attendu que le mari était encore mi¬
neur lorsqu'il l'a signée , et que bien, qu'éman¬
cipé par le mariage, il n'aurait cependant pu de
sa seule autorité, exercer une action immobilière,
conformément à l'art. 482 du C. N. «

Mais admettons, pour un instant, qu'il y ait
eu lieu à la nomination d'un curateur, en vertu
de la loi du 11 ventôse an a, et que ce cura-
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teiir ait pu être autorisé par le conseil de famille
à intenter l'action contre le père, la délibération
du conseil de famille serait nulle sous un autre
rapport; et quand même elle ne le serait pas ,
l'action du curateur serait an moins non recevable.

D'après les termes formels des art. 407 et 409
du C. N., le conseil de famille doit être composé,
non compris le juge de paix , de six parens ou
alliés, pris tant dans la commune où la tutèle est
ouverte , que dans la distance de deux mjrianiè-
tres, moitié du côté paternel, moitié du côté ma¬
ternel, et en suivant l'ordre de, proximité dans
chaque ligne ; et ce n'est que lorsqu'il n'existe
point de parens ou d'alliés , ou qu'il en existe
en nombre insuffisant dans la distance indiquée,
que le juge de paix peut appeler des amis dans la
commune même, ou des parens ou alliés domici¬
liés à de plus grandes distances.

Dans l'espèce, on s'est écarté des dispositions
impératives de la loi, en appelant deux frères de
la femme pour compléter le nombre des parens
paternels de l'absent; tandis qu'il est prouvé par
un procès-verbal du juge de paix du même can¬
ton , qu'il existe encore des parens paternels très
proches dans la distance fixée par la loi, qui ont
concouru, en l'an i5, à la nomination d'un sub¬
rogé tuteur au même absent.

Le conseil de famille n'était donc pas légale¬
ment composé, et sa délibération doit être an-»
nullée , avec d'autant plus de raison, que, quand
même on voudrait admettre, en thèse générale,
que la violation des art. 407 et 409 du C. N. ne
peut entrainer nullité, parcequ'elle n'est pas tex¬
tuellement prononcée par ces articles , il y aurait
au moins nullité, dans l'espèce particulière, vu



( 332 )
qu'on a appelé les frères de la femme, et que l'im¬
partialité de ceux-ci doit être suspectée à juste titre,
comme étant intéressés à ce que leur sœur gagne
son procès.

En dernière analyse, la délibération du conseil
de famille porte simplement nomination d'un cu¬
rateur; elle n'autorise pas le curateur à intenter
l'action qu'il exerce , et ne parie même d'au¬
cun procès: cependant cette autorisation est exi¬
gée par l'art. 464 du G. N. Peu importe que dans
Je préambule du procès-verbal, le juge de paix ait
dit que le mineur Schœben était d:ms le cas de
procéder en justice contre son père. Cette simple
énonciation ne peut pas remplacer l'autorisation
expresse du conseil de famille requise par l'art,
précité du C. N. ; il aurait fallu que le juge de
paix fit connaître l'objet du procès aux membres
de ce conseil, et qu'ils prissent une détermination
sur sa proposition.

Cela n'a point eu lieu ; en conséquence, faute
d'être autorisé , le curateur serait non reCevable
dans son action , tout en supposant qu'il y aurait
eu lieu à l'application de la loi du 11 ventôse an
2. , et que le conseil de famille aurait été légale¬
ment composé.

Il a conclu à l'infirmation du jugement, sous
l'offre de recevoir sa bru avec son enfant chez
lui, et de pourvoir à leurs besoins.

L'avocat de l'intimé s'est borné à répondre :
Que les biens promis par le contrat de mariage

aux jeunes époux , l'ayant été, dans l'espèce , par
forme d'avancement d'hoirie, aux termes mêmes
de l'acte, l'analogie existante entre ce cas et celui
prévu par la loi du 11 ventôse exigait l'application
de cette loi ; d'autant plus qu'il n'est pas présu-
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niable que le législateur, qui a eu généralement
en vue l'intérêt des défenseurs de la patrie, ait
voulu borner sa sollicitude au seul cas où il y
aurait une succession ouverte; qu'on doit en consé¬
quence étendre les dispositions de la loi à tous les
cas semblables où il s'agit de conserver ou d'exer¬
cer les droits d'un militaire absent, et surtout les
appliquer à l'espèce particulière où l'on peut,
en quelque sorte, regarder l'action du curateur
comme dérivant d'une succession ouverte, puis¬
qu'il s'agit de biens provenant en partie de la mère
de l'absent, morte depuis quelques années , et qui
lui sont par conséquent dévolus à titre de succes¬
sion , quoique le père en ait l'usufruit ; i

Que la circonstance que le juge de paix avait
pris deux frères de la femme de l'absent, au lien,
d'appeler deux de ses parens ou alliés paternels ,
pouvait d'autant moins faire annuller la délibéra¬
tion du conseil de famille , que d'un côté, il n'est
pas justifié que les parens ou alliés paternels qui
se trouvaient, il y a quelques années, dans la
distance fixée par la loi, aient encore existé à
l'époque de la délibération dont s'agit au procès;
et que d'un autre côté, la cour de cassation a for¬
mellement décide, par un arrêt du 2,2. juillet l8o7(*),
que l'inobservation des règles tracées par les art.
407 et 409 du G. N. , pour la composition du
conseil de famille , ne peut entraîner nullité, puis¬
qu'elles ne sont pas prescrites sous celte peine;

Que le soupçon qu'on veut jeter sur les frères
delà femme de l'absent, était une accusation pu¬
rement gratuite, dénuée de toute vraisemblance ;

(*) Voyez, Sirey. An 1807. pag. 320.
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Qu'enfin le défaut d'autorisation du curateur

pour intenter l'action, objecté par l'appelant ,
était une pure subtilité, qui ne mérite aucune at»-
tention , lorsqu'on réfléchit que le procès-verbal
produit au procès porte en toutes lettres que c'é¬
tait parceque le fils Schœben, absent, était dans
le cas de procéder en justice contre son père, que
le juge de paix avait convoqué l'assemblée de pa-
rens , à l'effet de lui nommer un curateur; doù
il s'inférait nécessairement que le conseil de fa¬
mille, ayant procédé à cette nomination, avait
implicitement autorisé le curateur à intenter l'ac¬
tion, puisqu'autrement sa nomination n'aurait pas
eu de but.

Il a conclu à ce que l'appel fût mis au néant,
avec amende et dépens.

Mr. l'avocat général Fritsch , qui a porté la pa¬
role dans cette affaire, ne s'est pas dissimulé les
difficultés qu'elle présentait ; cependant il lui a paru
que le jugement attaqué devait être confirmé.

Arkêt.
„ Attendu que d'après les termes formels de

„ l'art. 407 du G. JS. , les membres composant
„ le conseil de famille doivent être pris, moitié
„ du côté paternel, moitié du côté maternel, en
,, suivant l'ordre de proximité dans chaque ligne,
„ et en préférant les parens aux alliés du même
„ degré;

„ Qu'il résulte de l'art. 409 du même code,
;,, qu'il n'est permis au juge de paix d'appeler des.
„ pareils ou alliés plus éloignés en degré, ou des
„ amis, qu'autant qu'il n'existe pas des parens
„ ou alliés plus proches, ou qu'il n'en existe pas
„ en nombre suffisant dans l'une ou l'autre ligne
„ siir les lieux, ou dans la distance désignée par
„ l'art. 407 précité ;
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„ D'où il s'înfère qu'en s'écartant, sans néces—

„ site, de la régie prescrite par ces articles, dont
„ les dispositions impératives ont visiblement pour
„ but d'assurer le mieux que possible l'intérêt des
„ mineurs , il y a nullité dans la composition
„ du conseil de famille , et par conséquent aussi
„ dans la délibération, étant de principe établi
„ par. la loi 5 C. de Legib. que tout ce qui est
,, Fait contre la volonté prononcée de la loi, est
„ nul et ne peut produire aucun effet.

„ Mais attendu que quand même, d'un côté,
„ l'appelant serait hors d'état de prouver qu'a
„ l'époque de la convocation du conseil de Fa-«
„ mille, il existait des parens ou alliés paternels
„ dans la distance fixée par la loi, que le juge da
,, paix aurait pu appeler pour assister à la déli-
„ bération, au lieu et place des deux frères de la
„ femme de l'absent mineur, et que la nullité n'en
„ pourrait pas être prononcée soit sous ce rapport,
? , soit sous un autre ; et que d'un autre côte, il
„ y aurait eu lieu, dans l'espèce particulière , de
„ nommer un curateur à 1 absent , par appli-
„ cation du principe établi par la loi du n ven-
„ tôse an z, la nomination de l'intimé à cette
„ curatèle n'en devrait pas moins être annulléc
„ comme prématurée, vu que d'après cette loi,
„ le juge de paix est obligé d'écrire non seulement
„ au défenseur de la patrie absent à l'armée, mais
„ aussi au ministre de la guerre; et qu'il ne peut
„ être procédé à la nomination d'un curateur
„ qu'après qu'il s'est écoulé un mois sans que le
„ militaire absent ait donné de ses nouvelles ou
„ envoyé une procuration ; d'où il suit que , cette
„ formalité préliminaire et indispensable n'ayant
„ pas été remplie, dans l'espèce, où elle était
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in d'autant plus nécessaire que l'action intentée
7, par le curateur dépend de la pure volonté du
„ fils de l'appelant , et qu'il ne conste en rieu
„ de son intention de séparer son ménage de celui
„ de son père , ou d'actionner celui-ci en extra-
„ dition des biens à lui assurés et à sa femme
„ par le contrat de mariage comme un avance-
„ ment d'hoirie, il y a lieu de réformer le juge-
„ ment dont est appel.

Par ces motifs, — „ La cour, ayant .aucune-
„ ment égard aux conclusions de l'appelant, et
„ sous le mérite de ses offres, met l'appellation
„ et ce dont est appel au néant, émendant, an-
„ nulle la délibération du conseil de famille du
„ 3o juiu 1809, portant nomination d'un cuta-
„ teur à la personne de. Mathias Schœben dit
„ Davids ; en conséquence déclare l'intimé sans
„ qualité ; dépens des deux instances compensés.

„Ordonne la restitution de l'amende consignée."
Du 24 juin 1811. Plaid. 1 M.M. Pape et Al-

DENHOVEN.

Éviction. Impenses. Force majeure. Rem¬
boursement.

QL.L. 3H.^". de hered. pet. 39ff.de rei vind. 5. C.tod. t!u
ib.ff. ioc. coml. \. 3n. Inst. de rer. divis, et par ana-,
log. C. N. art. 555. 861. b6a. 1301.)

Le propriétaire dun fond revendiqué est-il tenu
de rembourser les impenses utiles, si par l'effet dun.
cas fortuit ou d'une Jorce majeure antérieure à
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tévlctlon les ouvrages et améliorations ont été
détruits? Rés. négat.

Le différent qui a donne lieu à cette question j
ayant pris son origine dans un fait antérieur à la
publication du G. N. , a été jugé suivaut le droit
romain.

Comme telle, la décision qu'elle a reçue ne de¬
vrait pas figurer parmi celles de ce recueil. Si elle!
y figure néanmoins , c'est pareequ'on croit qu'une
cause semblable pourrait être jugée de même sous
le régime du C. N.

Voici le fait:
N. Volckheimer étant poursuivi, comme fer¬

mier , en déguerpissement d'une tuilerie et dépens
dances, par N. Wannemann , opposait envain que
celui-ci lui avait vendu l'immeuble qu'il lui avait
d'abord seulement loué; ne pouvant prouver la
Vente, déniée par Wannemann, il fut condamne
à déguerpir; à charge par le propriétaire de lui
rembourser les impenses nécessaires et utiles de
gré-à-gré, ou à dires d'experts.

Parmi les impenses réclamées, le fermier Volck¬
heimer comprit la construction de quelques écu—
ries qui n'existaient plus, parcequ'elles avaient été
brûlées par les gens de guerre.

On ne pouvait pas contester que ces ouvrages
étaient utiles et avaient augmenté la valeur réelle
de la tuilerie. Aussi la difficulté ne roulait-elle
pas sur ce point, mais seulement sur la question
de savoir: si le propriétaire pouvait être obli¬
gé à indemniser le fermier, quoique les Ouvrages
eussent été détruits avant la demande en déguer¬
pissement) et qu'il u'eo tirât plus aucun avan-
toge. ;
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ï'our soutenir l'affirmative , Volckheimer fit

Valoir les moyens suivans :
La loi 38 ff. de hered. pet. , disait-il, de'cide

clairement que le possesseur de bonne-foi doit
être remboursé des impenses qu'il a faites , quoi»
que la chose n'existe plus. » Plane pot est in eo
différentiel esse : ut borne fidei possessor omnimodo
impensas deducat , licet res non extet, in quant
feeit. » — Le principe établi par cette loi est gé-.
néral, et par conséquent applicable aux actions
en revendication d'objets particuliers comme aux
actions en pétition d'hérédité, ainsi qu'on peut
s'en convaincre par le Répert. univ. de jurisprud.
de Mr. le Comte Merlus, art. Amélioration j'
malgré l'opinion contraire de quelques auteurs. '

J étais sans coniredit possesseur de bonne-foi ,
toit qu'on me regarde comme simple fermier, soit
qu'on se rappelle que, me liant sur mon acquisi¬
tion, je devais même me croire propriétaire de la
tuilerie.

Les ouvrages très utiles , en quelque sorte même
nécessaires que j'avais fait faire, auraient certaine¬
ment beaucoup. augmenté la valeur de la tuile¬
rie, s'ils avaient pu être conservés. Leur destruc¬
tion ne provient pas de ma faute ; elle a été l'ef-*
fet d'une force majeure. — Donc je dois être 'in¬
demnisé de mes débourses , et cela avec d'autant
plus de raison que les ouvrages ont été exécutés
de la connaissance de Wannemann, qui ne s'^;
est point opposé.

"Wannemann a répondu:
Vous ne pouvez pas invoquer la disposition de

la loi 38^. de hered. petit. ; cette-loi n'est appli¬
cable qu'aux possesseurs évincés par une action en
pétition d'hérédité, et où il s'agit par conséquent
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de l'exercice d'une universalité de droits, comme
l'observe très bien Vo'èt dans son Commentaire
sur les pandectes, Liv. V. T. III. §. aï. Mr.
MERLIN , qu'on cite ici, ne dit pas le contraire ; il
ne fait que rapporter les opinions des auteurs à
cet égard. Mais en les examinant , il n'est pas
difficile de se convaincre que le sentiment de ceux
qui pensent avec Voit , que la loi 38 ff. de. petit,
hered. ne peut être appliquée qu'au possesseur évincé
par une action en pétition d'hérédité, est fondé sur
des raisons plus solides que le Sentiment opposé»

Dans notre espèce, il n'est pas question d'une
pétition d'hérédité: il s'agit, au contraire, d'une
action en déguerpissement contre un fermier, ou,
si l'on veut, d'une revendication contre un pos¬
sesseur d'un immeuble qu'il détient induement. —
Ainsi, ce sont les lois relatives aux fermiers ou
aux possesseurs évincés par une action en reven¬
dication d'un objet particulier qui doivent décider
notre question. . -

Or , d'après la loi 55.^. toc, cond. , le fermier
qui a amélioré le fond par des impenses nécessaires
ou même seulement utiles, a bien une action en
remboursement contre le propriétaire j mais cette
loi ne dit pas qu'il a cette action même lorsque
les améliorations n'existent plus ; au contraire, le
principe d'équité , que personne ne doit s'enrichir
aux dépens d'autrui, sur lequel la loi repose, fait
nécessairement supposer que le propriétaire n'est
tenu au remboursement > nommément des im¬
penses purement utiles, et qui n'étaient pas néces¬
saires pour la conservation de la chose même,
qu'autant qu'elles existent encore, et que le pro¬
priétaire peut en profiter.

D'après le §. 3o. lnst. de ter. divis. , celui qui a
22 .

•
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employé ses matériaux pour bâtir sciemment sur
le rond d'autrui j n'a aucun recours contre le pro¬
priétaire du fond, et ne peut pas même réclamer ses
matériaux , encore que le bâtiment se soit écroulé
ou ait été démoli.

D'après la loi 38^ de Tel vîndic. , fondée sur
le principe allégué , que le propriétaire ne doit
Î>as s'enrichir aux dépens du possesseur évincé,
es impenses ne sont dues qu'autant qu'elles ont

réellement augmenté la valeur de la chose ; donc
dans le cas seulement où cette valeur existe en¬
core, et tourne au profit du propriétaire.

Ainsi» vous n'avez droit à aucune indemnité
pour les impenses que vous avez faites , soit qu'on
vous regarde comme fermier , soit qu'on vous
considère comme possesseur , même de bonne-
foi, d'un fond revendiqué.

Peu importe que les ouvrages aient été faits de
mon su ; mon silence ne peut pas être regardé
comme un consentement tacite à en devenir pro¬
priétaire sur le champ. Ce silence doit être ex¬
pliqué dans le sens de la loi ; et dès-lors on n'en
peut tirer contre moi d'autre conséquence que celle,
que je voulais vous laisser la faculté de les enlever
lors de votre sortie, ou vous payer la valeur de
ceux encore existans et dont je profiterais.

La preuve certaine que le propriétaire du fond
ne devient propriétaire des ouvrages qu'on y a
faits que quand ils existent encore lors de l'évic¬
tion du possesseur, résulte d'ailleurs des dispo¬
sition des lois 38 ff. et 5. C. de rei vind. , d'après
lesquelles le possesseur évincé, que le propriétaire
ne veutpas rembouser deses impenses, peut enlever
les ouvrages qu'il a fait faire, si cela peut avoir
lieu sans détériorer le fond.
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S'il peut les enlever , ils ne deviennent donc la

propriété du maître du fond qu'au moment même
où il s'engage à les conserver, en en remboursant
leur valeur. — Jusques-là , ils restent la propriété,
de celui qui les a laits; et s'ils viennent à périr
avant cette époque , ils périssent naturellement
pour sou compte, d'après l'axiome de droit : res
périt domino^

Les lois françaises ne prouvent pas moins que
les lois romaines, qu'il faut que les ouvrages exis¬
tent pour qu'il y ait lieu à l'indemnité du pos-«
sesseur évincé ; 1 art 555 du G. N. est formel sur
ce point. Et si l'art. i38i de ce code, n'oblige
le propriétaire auquel la chose est restituée par un;
Î)Ossesseur de mauvaise foi, à lui rembourser que
es dépenses nécessaires et utiles qui ont été faites

pour la Conservation de la chose , et ne dispose
rien à l'égard du possesseur de bonne foi, on n'eu
doit pas conclure que celui-ci ait droit indislinc»
tement à toutes les dépenses, même à celles qui,
sans avoir été nécessaires à la conservation de la
chose, ne trourneraient pas au profit du proprié¬
taire; car cette interprétation détruirait le principe
général établi par l'art. 555 précité , suivant lequel
toute la faveur accordée au possesseur de bonne
foi consiste en ce que le propriétaire ne peut pas
demander la suppression des plantations , consruc-
tions et ouvrages qu'il a faits, mais qu'il doit l'en
indemniser ; d'où il résulte évidemmeut que les
plantations , constructions et duvrages doivent
exister, pour qu'il y ait lieu au remboursement
de leur valeur. (*)

Ce sentiment a été adopté par l'arrêt qui suit:
-

(*) Wannemann avait bien aussi contesté le rembour¬
sement des impenses nécessaires , mais on ne s'est
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„ Attendu que s'il est de principe incontesta-

„ ble que le fermier a droit au remboursement
„ des impenses , améliorations et réparations né-
„ cessaires par lui faites à la chose louée, «t
„ même à celles utiles , ce n'est qu'en tant que
„ ces dernières ont réellement tourné à l'avantage
,, du propriétaire, et ont augmenté la valeur de
il l'objet laissé à bail ;

„ Que dès que l'écurie et les réduits à porcs
„ construits par l'intimé, qui font l'objet des art.
„ i et a de l'expertise du 10 août 1809, n'exis-
„ taient plus après l'incendie de la tuilerie dont
„ s'agit, ni lorsque le dit intimé a été obligé de
„ les déguerpir , ce dernier dès-lors ne saurait
j, rien réclamer à cet égard ;

„ Mais qu'il n'en est pas de même des autres
„ articles mentionnés en la dite expertise, puis—
„ que de leur énonciation, il résulte évidemment
„ que ces objets étaient nécessaires, non seule-
„ ment pour obvier au dépérissement et empêcher
„ les dégradations de la même tuilerie, mais en-
», core pour sa conservation ; que par conséquent
9 11

pas arrêté à cette prétention; les dépenses faites
pour des ouvrages nécessaires à la conservation
même de la chose devant être bonifiées sans dis¬
tinction au possesseur de bonne ou de mauvaise
foi , encore que les ouvrages soient venus à pé¬
rir ou non , pourvu qu'ils aient péri par cas
fortuit ou par force majeure i ce qui résulte assea
de l'esprit et des termes mêmes de l'art. 1381. du
CIST. et de la loi 5. C. jusl, de rei vind., et a d'ail¬
leurs été jugé par un arrêt du parlement de Paris
du 9 août 1723., rapporté parMr. le comte Meiilin,
dans son Repert. univ. dejurkpr. Art. Amélioration.
p. 189. où cette matière est savamment discutée.
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„ il est juste que l'intimé obtienne le montant de
„ leur estimation :

Par ces motifs, — » La cour, ayant aucunement
> e'gardaux expertises du 10 août 1809, condamne
„ l'appelant,

I.* „ à payera l'intimé la somme de I,3a6 flo¬
rins, 28 kreutzers, faisant en argent de Fiance

„ 2,858 francs 38 c.'pour impenses, réparations et
„ améliorations rappelées es art. 3,4, 5 et 6 du.
„ procès-verbal d'expertise du 10 août 1809,
„ comme ayant été faites antérieurement à la dé—
„ molition de la tuilerie dont s'agit. (*)

2.° „ A payer au même intimé la somme de
„ 1,609 florins, 32 kreutzers, faisant en argent
„ de France 3,868 fr. 35 c.' pour constructions
„ postérieures faites par le dit intimé à la même
„ tuilerie " etc. (**)

Du 8 juillet 1811. Plaid. 1 M.M. GeORGEL e,t

»

Aldenhoven.
•Il
•>

Interlocutoire. Enquête. Acquiescement.
Appel. Jugement préparatoire.

( C. de P. art. 407. 4B1. 45a.)

Est-on recevable à appeler , avant le jugement
définitif, dun interlocutoire pour l'exécution du¬
quel on a demandé et obtenu un délai i? fA.es,
négat.

(*) Impenses nécessaires.
(**) Impenses reconnues utiles.
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£st-on , avant le jugement définitif-, recevabJe

dans f appel d'un jugement qui a ordonné que les
témoins seront entendus à l'audience , tandis que
lune des parties avait demandé qu'ils fussent en¬
tendus devant un commissaire? Rés. négativ. ■

Procès entre le Prince de la Layen et la veuve/
Oewerich , ne'e Hild, devant le tribunal de pre¬
mière instance de Bonn. \V

Le ii avril 1810 jugement qui, admettant la
dite Oewerich à une preuve, ordonne de la faire
à l'audience.

Au jour fixé pour l'audition des témoins, le
Prince de la Layen demande à ce que les parties
soient renvoyées devant un commissaire pour pro¬
céder à l'enquête , conformément au titre du C.
de P., sur les enquêtes dans les affaires ordinaires;
subsidiaireraent il demande un délai pour faire la
contre-preuve.

Le iZ juin suivant, intervient un premier juge-»
ment qui déboute le Prince de la Layen de son ex¬
ception opposée au mode de l'enquête, et un se-
sond qui lui accorde le délai qu'il avait demandé
subsidiairement. ' •

Cependant, au lieu d'entreprendre la contre-
preuve, il interjeté appel tant du jugement du 11
avril que de celui du i5 juin, sans s'expliquer
sur lequel des deux jugemens du même jour porte
son appel.

La cause appelée à l'audience de la cour, l'in¬
timée opposa une fin de non recevoir à l'un et
l'autre appel.

Le jugement du n avril, disait son avocat,est
à la fois interlocutoire et préparatoire.

Interlocutoire , en ce qu'il a ordonné une
preuve ; préparatoire, en ce que la preuvt devait



( 3 4 5 ) •
se faire à l'audience , ce qui rangeait la causa
dans la classe des affaires sommaires.

L'appel de ce jugement, en tant qu'il porte sur
la disposition interlocutoire, est quant à présent
non recevable , et le serait même après le jugement
définitif; car supposé que l'art. 4&i duG.de P.,
qui permet d'appeler d'un jugement interlocutoire
avant le jugement définitif, puisse être interprêté
dans ce sens qu'on aurait aussi la faculté d'en
appeler après le jugement définitif , il s'entend
néanmoins de soi même que, si l'interlocutoire a
{iréiugé le fond , l'appel en doit être interjeté avant
e jugement définitif j du moins, qu'on ne peut

plus appeler d'un semblable interlocutoire, après y
avoir formellement acquiescé.

Or, dans l'espèce , le jugement interlocutoire
du il avril a préjugé le fond, en faisant dépen¬
dre la décision de la cause du résultat d'une
preuve. Le Prince de la Layen aurait donc dû
appeler de ce jugement ; mais loin d'en appeler
il y a , au contraire, formellement acquiescé , en
demandant et obtenant un délai pour y satisfaire:
il a, par conséquent, consenti à faire passer ce
jugement en force de chose jugée; par son ac¬
quiescement il a renoncé à l'appel: or, ad semel
rcnunciata , non datur regressits.

L'appel de la disposition préparatoire du juge¬
ment du il avril, et du jugement du i3 juin qui
a débouté l'appelant de son incident élevé sur le
mode de l'enquête , supposé que ce soit contre
celui-ci que l'appelant ait entendu se pourvoir, est
également non recevable , du moins quant à pré¬
sent ; par la raison que l'un et l'autre de ces ju-
gemens , n'ayant fait que mettre la cause en état
de recevoir jugement définitif, et le dernier n'é-
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tant que la confirmation du premier ; ils sont es-»
senticllement préparatoires de leur nature comme
rendus pour l'instruction de la cause. Dès-lors l'ap¬
pel de ces jugemens ne peut être interjeté qu'a»
vec l'appel du jugement définitif, conformément
aux art. 45i et 452 du C. de P. ; mais le jugement
définitif n'est pas encore rendu.

L'avocat de l'appelant a répondu:
L'un et l'autre appel sont recevables. La dispo¬

sition du jugement du 11 avril, qui a ordonné de
faire la preuve à l'audience, et le jugement du i3
juin, qui a débouté l'appelant de son exception
opposée à ce mode d'enquête , ne sont pas abso¬
lument préparatoires ; car d'un côté, ces juge¬
mens ont fait grief à l'appelant, en rangeant la
cause tacitement dans la classe des affaires som¬
maires , tandis qu'elle «e supporte pas la célérité
de cette procédure, qui priverait l'appelant de la
latitude des moyens que lui offre une instruction
ordinaire ; et d'un autre côté , quand bien même
ces jugemens pourraient être regardés comme pré¬
paratoires , si le juge les avait rendus de son pro¬
pre mouvement, il ue peuvent plus être considérés
comme tels , parcequ'ils sont intervenus sur un
incident élevé par les parties ; et il est de principe
que tout jugement prononcé sur un incident quel¬
conque est un jugement définitif duquel il y a ap¬
pel. — Mais supposé qu'on pourrait néanmoins
es regarder comme purement préparatoires, et

que, sous ce rapport, l'appel n'eu lût redevable
qu'avec l'ap}>el du jugement définitif sur le fond
de la cause, une autre circonstance, dans l'es¬
pèce , nécessiterait l'admission de l'appel. —- En
effet, le Prince de la Layen attaque aussi l'interlo¬
cutoire qui a admis la preuve. S'il parvient à faire

Je
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réformer le jugement sur ce chef, il n'y a plus du
tout lieu à une enquête, ni à l'audience, ni devant
tin commissaire. — Ainsi, comme l'instruction
de la cause dépend uniquement de l'admissibilité
de la preuve , il est clair que l'appel du juge¬
ment du i3 juin sur le mode de l'enquête est sub¬
ordonné au sort de l'appel du jugement interlo¬
cutoire du il avril qui a admis la preuve , et que,
si le dernier appel est recevable, l'autre l'est éga¬
lement.

Or nul doute que l'appel du jugement interlo¬
cutoire du II avril ne soit recevable.

Pour soutenir la thèse contraire, on oppose à
l'appelant deux moyens pris, l'un dans la dispo¬
sition de l'art. 451 du C. de P., et l'autre dans
l'exécution de l'interlocutoire , ou plutôt dans un
prétendu acquiescement de l'appelant.

Il est facile de démontrer la futilité de l'un et
de l'autre moyen.

L'art. 451 précité porte: » l'appel d'un juge—
» ment interlocutoire pourra être interjeté avant
» le jugement définitif: il en sera de même des
» jugemens qui auraient accordé une provision. «

Le mot pourra dont le législateur s'est servi dans
cet article prouve clairement que c'est une fa¬
culté qu'il accorde à l'appelant d'interjeter appel
avant ou après le jugement définitif; sans cela ,
et s'il en devait être autrement, le législateur se
serait servi du terme impératif devra. 11 résulte de
là qu'on peut interjeter appel , en tout état de
cause, d'un jugement interlocutoire ; et comme la
loi ne distingue pas entre les interlocutoires qui
ont préjugé le fond et les autres, il s'ensuit, de
plus, que le juge ne peut pas distinguer, mais
qu'il doit recevoir généralement l'appel de toutes
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sortes d'interlocutoires, soit avant, soit après le
jugement définitif.

L'exécution donnée à un interlocutoire ne peut
1>as êire un obstacle à l'appel ; d'abord, parceque
a loi permet cet appel conjointement avec l'appel

du jugement définitif, en conséquence après l'exé¬
cution de l'interlocutoire : et en second lieu , par-
cequ'on peut appeler, après le jugement définitif,
d'un jugement précédent qui a accordé une pro¬
vision : par conséquent aussi après le payement do
la provision. Or personne ne prétendra, sans
doute, que si, sur l'appel du jugement définitif,
la somme principale est déclarée n'être pas due,
la provision ne soit pas dans lev cas d'être resti¬
tuée ; d'où il suit évidemment que l'exécution d'un
interlocutoire ne peut, en aucun cas, devenir
une fin de non recevoir contre l'appel du mêuia
jugement.

Il est d'ailleurs superflu de démontrer cette vé¬
rité ; elle est consacrée par la jurisprudence même
de la cour impériale.

Si l'exécution d'un interlocutoire n'est pas un
obstacle à l'appel ; l'acquiescement résultant de
cette exécution n'en doit point être un non plus.

Mais supposer que l'exécution pût donner lieu
à une fin de non recevoir , lorsqu'elle serait spon¬
tanée et active, c'est-à-dire , lorsque la partie
contre laquelle l'interlocutoire serait rendu , sans
en attendre la signification ou une sommation quel¬
conque d'y satisfaire , se mettrait en devoir d'y
obtempérer ; certes, il n'en doit point être de même
lorsqu'elle est forcée de l'exécuter par les démar^
ches de la partie adverse, et que sa conduite n'est
que passive.

Or, dans l'espèce, l'appelant devait faire la
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contre-preuve ; et comme l'intimée se mit en me*
sure de faire la preuve directe, il n'aurait pas
pu être regardé comme ayant acquiescé librement,
quand même il eût fourni la preuve contraire,
Jjarcequ'il y aurait été forcé par l'intimée. Dès-
ors il n'y aurait pas eu acquiescement formel de

sa part, tel que la jurisprudence, fondée sur l'art,
5 du titre XXYII de l'ordonnance de 1667,
l'exige, et qui ne peut résulter que de faits posi¬
tifs procédant d'une volonté absolument libre.

En dernière analyse, et en considérant même
Fappelant comme ayant acquiescé à l'interlocutoire
du xi avril 1810; qu'est-ce qui résulterait de cet
acquiescement ? Dans l'hypothèse la plus favora¬
ble à l'intimée, il n'en résulterait rien si non que ce
jugement devrait sortir son exécution, c'est-a-dire
que la preuve devrait être faite, et que l'appelant
ne pourrait attaquer l'interlocutoire qu'avec rappel
du jugement déiinitif ; mais on ne pourrait certai¬
nement pas induire de cet acquiescement que l'ap-
Îielant eût aussi voulu consentir à ce que l'inter-

ocutoire obtînt la force de la chose jugée et ré¬
glât le sort du procès ; d'autant moins qu'il n'a
fait que demander simplement un délai, dans la —
vue sans doute , de se ménager le tems d'em¬
pêcher l'exécution du jugement par l'appel , et
qu'on ne saurait interprêter autrement sa conduite,
sans se mettre en contradiction avec l'art. 45idu
C. de P. qui lui garantissait toujours la rf ssource
de l'appel, même après le jugement définitif.

A l'appui de ces moyens, auquel l'appelant a
encore ajouté que le premier juge n'ayant pas:
même été lié par son interlocutoire , on ne pou¬
vait pas prétendre qu'il fût passé en force de
chose jugée , il a conclu à ce que, sans s'arrê-. .
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ter atix fins de non recevoir opposées à l'appel,
la cour en déboutât l'intimée et lui ordonnât de
plaider au fond.
,«. nant ■ Arrêt. '•■■•'

Attendu i.° » Que le ingénient du ri avril
V l8io, devant être considéré comme interlocu-
j> toire, d'après la seconde disposition de l'art. 45a
j» du C. de P., et l'appelant , au lieu de faire
» dès-lors usage de la faculté qui lui était accot¬
ai dée par l'art. 451 du même code, d'attaquer
» ce jugement par la voie de l'appel, y ayant,
» au contraire, acquiescé, en demandant un dé-
3» lai pour faire l'enquête ordonnée j il s'en infère
a» que l'appel qu'il a interjeté depuis, et avant que
» le jugement définitif ne fût intervenu, ne peut
a» être reçu j

a." » Que le jugement du i3 juin, n'ayant sta-
S» tué que sur le mode d'exécution du précédent du
V il avril, et sur la manière de faire la preuve
j» qui avait été réglée par le premier jugement ; il
» s'ensuit également que l'appel du dernier juge-
» ment n'est pas susceptible d'être accueilli ; (*)

(*) Cet arrêt est conforme à la jurisprudence de la
cour d'après laquelle l'exécution donnée à un in¬
terlocutoire n'exclud pas la faculté d'en appeler
après le jugement définitif, non plus que l'expi¬
ration du délai d'appel, si l'interloculoire a été
signifié avant la prononciation du jugement défi¬
nitif. Voyez p. 37. Mais il résulte de plus des
motifs de cet arrêt que la faculté d'appeler avant
le jugement définitif, accordée par l'art. 45ï du
C.deP., cesse lorsqu'on à consenti à l'exécution
ou commencé l'exécution de l'interlocutoire ; et
que dans ce dernier cas on doit attendre le juge¬
ment définitif avant de pouvoir attaquer l'inter¬
locutoire par"appel. Il en résulte encore qu'un
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Par ces motifs, —• » La cour déclare Pappe*

> lant non recevable en son appel, et le condamne
» aux dépens. > . . lu,e

Du 26 juillet 1811. Plaid,*-M..M. ALDENHO-
VEN et PapJ;. : •

: : i ilft .; 51DK<
■1 ■ :..

Marchand. Recommandation. Caution.

( C. TS. Art. aoi5. 2016. L. 12 Ç. 12. ff. mandat. ÏX.
4j et 4g. ff. de verb. obi. L. 39. ff. de pact. L. »£.
!tt; de reb. dub.)i... . >.. t\:ï IWeivto Si i't ".&.

Î192 ' •'■ ■ ■' iiJpè»; : Ï3D ?.'!.')
1 ■<■Le cautionnement peut-il résulter d'une recom¬
mandation? Rés. affirm. ■.,,, n: ;
:>'. Peut-il être étendu au-delà de tobjet pour le¬
quel la recommandation a été donnée ? Rés. négat.

Les soins et démarches que le recommandant a
emploies pour engager ou faire contraindre le dé¬
biteur à payer une dette postérieure de la même na¬
ture que celle fondée sur la recommandation ,
peuvent-ils être regardés comme une reconnais¬
sance tacite du recommandant de son obligation
de garantir le payement de la dette ? Rés. négat.

En théorie, ou est assez généralement d'accord

jugement par lequel il est ordonné que les té¬
moins seront entendus à l'audience , non obsfant
la demande de l'une des parties de faire procéder
à l'enquête devant un commissaire, n'est à consi¬
dérer que comme un simple préparatoire , du¬
quel il a'y a appel qu'après le jugement défini¬tif.
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que les simples recommandations et conseils n'ob»
ligcnt pas celui qui les a donnés, quoique la per¬
sonne qui les a suivis en ait éprouvé des pertes ;
car comme elle n'était pas tenue d'y déférer, elle
doit s'imputer les suites de sa légèreté ou de son
imprudence, et ne peut s'en prendre au recomman¬
dant, qu'autant qu il se soit formellement engagé à
répondre pour le recommandé. C'e>t la règle gé¬
nérale, fondée sur ce que le cautionnement ne se
présume pas.

Cependant cette règle souffre exception dans les
cas suivans :

I." S'il y a eu dol ou fraude dans le conseil ou
dans la recommandation.

2.° Si le conseil ou la recommandation est conçue
dans des termes équivalens à ceux dont on se sert
communément pour exprimer une obligation ou
pn engagement.

3.° S'il résulte des faits et circonstances qtie le
recommandant a voulu engager son crédit ou sa
personne, outre celle du recommandé.

4.* Enfin , si celui qui a contracté avec le re¬
commandé a dû s'y déterminer par la recomman¬
dation.

Dans tous ces cas, le recommandant est tenu
de répondre pour le recommandé, encore (pie sa
garantie ne soit pas liltéralement exprimée dans
la recommandation ou dans le conseil.

Cependant ces principes reçoivent une applica¬
tion plus ou moins étendue, selon qu'il s'agit
d'une affaire de banque ou de commerce , ou
d'un contrat purement civil.

S'il est question d'un contrat civil , le recom¬
mandant n'est pas obligé de répondre de son in¬
souciance ou imprudence , quoique l'événement dt
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la recommandation ait causé quelque perte ou pré¬
judice à celui qui l'a suivi ; il est seulement res¬
ponsable des négligences graves ou des fautes gros¬
sières équipe!lentes à dol.

S'il est, au contraire, question d'une affaire de
banque ou de commerce , la simple négligence ou
la faute légère du banquier ou marchand suffit
pour le rendre garant du fait de sa recommanda¬
tion ou de son conseil ; à moins qu'en contractant,
le négociant qui s'y est fié n'ait pris moins de
précautions qu'un banquier ou marchand d'une
circonspection et vigilance ordinaires aurait prises
en pareil cas.

Cette distinction repose sur de bonnes raisons.
En effet, si dans les affaires civiles on a commu¬
nément le tems de réfléchir et de prendre des in¬
formations avant de contracter, il. eu est rare¬
ment de même dans les affaires de banque et de
Commerce,qui requièrent ordinairement célérité et
n'admettent pas de longues délibérations ou re¬
cherches ; et dès-lors il est juste qu'on accorde
plus de faveur au négociantqui suit la foi d'une
recommandation , puisqu'il a moins de tems et de
moyens que le simple particulier , pour calculer
les suites de sa confiance et se garantir de sur¬
prises.

Mais bien que les obligations du recomman¬
dant banquier ou marchand soient plus rigoureuses
que celles du particulier non négociant, les re¬
commandations de l'un et de l'autre ont cepen¬
dant cela de commun, qu'elles ne peuvent pas
être étendues au-delà de l'objet pour lequel elles
ont été données, et de ce qui en est une suite né¬
cessaire et inséparable. Ainsi, dans le doute, on
doit toujours prononcer en faveur du recomman-

23
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irîant, soît en le déchargeant de toute obligation,
soit en la restreignant a l'objet particulier de la
recom mandation.

VovP7 sur cette matière: Pothier, traité des
obligations, part- 2, chap. 6 srct. 8. art. j. Ley-
Si •'■■. rntdit. ad pand. spec. 183- 681. Meno-
CHJt/Si de prcsinnpt Lit/. 2- prasuwpt. l5 /i°3,
MèViVS , part 8. i/fm 12O. 121. HRLWÉLD\
jitrisp. for. §. 960. CRAMER , Retires de loisir
(Oiib.-nf'nnbcn) /w/. 41. dissert 8. $ 3. Thibaut,
système du droit des pandectes 1. édit. §, 866.

Dans une matière où les principes paraissent si
bien établis et si positifs, on dirait qu'il ne doit
pas être ti es difficile de les appliquer avec justesse.

Néanmoins , il n'y en a peut-être point dans
toute la jurisprudence qui soit plus susceptible de
controverse et d'arbitraire dans la pratique .puis¬
que la conviction des juges dépend toujours de
leur manière de voir les choses. Or, comme la
Conviction qui se forme par le raisonnement sur
des faits positifs prend sa direction des impressions
que les choses lont sur l'esprit, il est clair que,
tout en partageant les principes théoriques , les
Î*uges peuvent être divises sur leur application, se-
on la diversité des impressions que les termes de

la recommandation ou les faits ou circoustances
delà cause produisent sur leur esprit.

Delà résulte que la jurisprudence pratique est
d'un grand appui dans celte matière, et surtout
que les dérisions des cours supérieures doivent
contribuer beaucoup à fixer les opinions.

Voici une espèce qui a été soumise à la cour
d'appel de Trêves.

Pierre Joseph Namur, marchand à Perl, en
relations de commerce, même lié d'amitié avec
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Jacques KTeutgen , marchand à Trêves, et infor^
mé que celui-ci était absent de la ville, écrivit,
le 22 févr. 1801, la lettre suivante à son épouse:

» Le porteur de la présente est mon beau-frère,
Michel Jacoby, marchand de tabac à Metz, au¬
quel j'avais envoyé un échantillon de votre tabac
à fumer et en poudre. «

» La bonté de ces tabacs l'a déterminé à s'en
procurer une quantité de plusieurs quintaux. «

» C'est pourquoi , je désirerais , Madame, que
vous lui en vendissiez au même prix que celui
dont je suis convenu avec Monsieur votre époux,
Savoir: 21 couronnes de France pour le tabac à
priser , et 7 couronnes pour celui à fumer. <*

» Le payement ensuivra dans un mois au plus
tard; mais, pareeque la distance de Trêves à
Metz est assez grande, ce qui pourrait occasion¬
ner des difficultés dans l'envoi, j'aurai soin de
vous faire parvenir f argent aussi-tôt que je tau-
rai reçu. «

v Au reste, vous ne devez concevoir aucune
inquiétude ; car , outre sa probité et son fond de
commerce , mon dit beau-frère possède des biens-
fonds. Cependant , comme il vous est inconnu ,
fai cru devoir vous donner ces renseignemens. «

Michel Jacoby ayant payé les tabacs que la
Dame Kleutgen lui avait vendus sur la recom¬
mandation de N.'unnr , le Sieur Kleutgen entra
en affaires avec lui et continua de lui faire cré¬
dit, sans que Namury prît d'autre part que de
faire parvenir les commandes de Jacoby à Kleut¬
gen , et d'envoyer à Jacoby les tabacs qu'il lui
adressait pour ce dernier.

Cependant Jacoby ne tarda pas de tomber
dans une espèce de déconfiture ; et comme il était

23
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alors débiteur de KJeutgen d'une somme de 2,200
francs , pour les tabacs qu'il avait successive¬
ment reçus, Kleutgen, qui ne pouvait pas en ob¬
tenir le payement, s'adressa à Namur , d'abord
pour le prier d'employer son cre'dit et ses bons
offices près de Jacoby à fin de lui procurer son
payement , et ensuite pour y faire contraindre
tïamur personnellement.

Dans une première lettre du 29 janv. 1802, il
lui dit entr'autres: » Je dois vous avouer que
j'ai bien de l'inquiétude à l'égard de votre beau-
frère , Jacoby. Si l'affaire n'est pas terminé»
sous peu, je devrai prendre mes mesures pour
mettre ma créance en sûreté, si toute fois il y a
encore des sûretés à prendre. «

Dans une nouvelle lettre du 24 avril de la
même année, il lui manifesta les mêmes craintes ,
en ces termes :: » Je dois encore vous écrire au sujet
de votre beau-frère. Cela ne peut que vous être
désagréable ; mais il l'est bien davantage pour moi
d'avoir une prétention de 2,200 francs contre un
homme, qui , à ce que je prévois, ne me payera
jamais. Je vous prie donc, le plus amicalement du
monde, de prendre tous les moyens possibles pour
que j'obtienne mon payement, ou du moins une
sûreté pour ma créance ; vu que, sans votre re¬
commandation et conseil, je n'aurais rien donné
à cet homme. «

Le 26 du même mois , Namur répondit à Kleut-
gen : » Je vous mande à la hâte que je viens
d'écrire à mon beau-frère qu'il ait à fournir, dans
la quinzaine , une hypothèque par acte notarié,
Sur vous ou sur moi, de ses biens situés à Bous-
sonville, sans quoi je le poursuivrais en justice.
J'attends à présent sa réponse, et espère vous
l'apporter »oi même à Trêves. «
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Néanmoins cette proposition ne fut point réa¬

lisée ; car par une nouvelle lettre du 20 octobre
1802 , Kleutgen invita Namur à se rendre en per-
sonne à Metz pour faire consentir Jacoby à une
vente de ses biens, en ajoutant: » plus j'at¬
tendrai , moins que j'obtiendrai. Je crains sans
cela que je ne sois trompé. Faites ce que vous
jngerez à propos ; autrement je regarde tout comme
perdu. «

Enfin toutes les démarches et menaces étant
restées infructeuses près de Jacoby, Kleutgen le
poursuivit devant le tribunal de commerce et l'y
fit condamner, même par corps , au payement de¬
là dette.

Mais changeant tout-à-coup de système , il
abandonna l'exécution de ce jugement, et dirigea
ses poursuites contre Namur , à l'effet de le faire
condamner, comme recommandant de Jacoby>
et par conséquent, comme garant nécessaire , au
payement du prix restant des marchandises four»
nies à celui-ci, et aux dépens, sauf son recours
contre Jacoby.

Le tribunal de première instance de Trêves,
saisi de la contestation,

» Considérant que la lettre de Namur du 23
févr. 1801 , n'était pas seulement une recomman-
dation spéciale pour le premier envoi de tabac ;
mais qu'elle était aussi Ja cause des envois pos¬
térieurs , ce qui a rendu Namur responsable en¬
vers Kleutgen pour le payement;—que Namur
avait d'ailleurs asser expliqué son intention par
sa conduite, et sa correspondance postérieures,
et manifesté la conviction où il était de devoir
garantir le fait de Jacoby, vu qu'il n'avait pas
seulement fait les commandes pour son beau-fjrèr«
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Jacoby, et transmis à celui-ci les marchanda
reçues de Kleutgen, mais qu'il avait encore pro¬
mis à Kleutgen de faire passer une hypothèque
sur lui même, et de poursuivre personnellement
Jacoby en justice, ce qui annonçait de sa part la
reconnaissance de l'existence d'une obligation per¬
sonnelle à sa charge. «

» Condamna, Namur au payement de la somme
de 2,200 francs, restant du prix des marchan¬
dises , et aux dépens. «

Appel.
Il n'existe, disait l'appelant, d'autre recom¬

mandation de ma part que celle contenue dans
ma lettre du 22 février 1801.

Cette lettre me rendait-elle responsable envers
Kleutgen ? Non.

Je n'y ai fait que manifester le désir que j'avais
que la Dame Kleutgen vendît à mon beau-frère
ces mêmes tabacs qu'elle me vendait, et aux
mêmes prix. Ce désir, je ne l'ai pas exprimé dans
des termes dont on puisse induire une obligation
de ma part, ou qui aient dû nécessaisemenl engager
la Dame Kleutgen à faire un marché avec Jacoby,
ou à lui faire crédit. — Il est vrai que j'ai ajouté,
que le payement s'ensuivrait dans un mois au
plus tard, et que la Dame Kleutgen ne devait
avoir aucune inquiétude ; mais je n'ai pas dit
que je répondrais du payement ; au contraire, j'ai
seulement promis d'envoyer l'argent aussitôt que
je l'aurais reçu, preuve que je n'ai pas entendu
payer moi même; ce qui résulte d'ailleurs assez
de la circonstance que ma lettre contient une in¬
dication des facultés de Jacoby, précaution qui
devait avertir la Dame Kleutgen, que je n'enten¬
dais pas engager mon crédit personel.
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Ainsi, je ne me suis obligé qu'à garantir la vé¬

rité et l'exactitude des renseignemens contenus
dans ma lettre sur la fortune de Jacoby, et ce
n'eût été que dans le cas où ces renseignemens eus¬
sent été faux que j'aurais été responsable du paye¬
ment des tabacs; mais loin delà, l'intimé ne peut
pas disconvenir qu'ils étaient rigoureusement
exacts. :

Supposons aussi que je me fusse réellement ob¬
ligé envers K leutgen, mon obligation se serait
toujours bornée à l'objet de la recommandation»
L'étendre au-delà, serait violer la règle qui veut
que les cautionnemens soient renfermés dans les
limites dans lesquelles ils ont été contractés»
Or, je n'ai parlé que de plusieurs quintaux de
tabac dans ma lettre, et comme Kleutgeu ne nie
pas que le premier envoi des tabacs, qui consis¬
tait précisément en plusieurs quintaux, se trouve
acquitté , il s'ensuit que s'il eût existé une obli¬
gation à ma charge, elle serait éteinte par ce
payement.

Pour que je fusse responsable des envois posté¬
rieurs au premier, il faudrait que j'eusse donné
une nouvelle recommandation, ou consenti d'une
autre manière quelconque au crédit que Kleutgea
a fait à Jacoby. Mais toutes les ventes posté¬
rieures à crédit ont eu lieu sans qu'on m'eût
consulté, ou sans qu'il fût intervenu une nou¬
velle recommandation de ma part.

Le premier juge est tombé dans une grande er¬
reur en regardant ma lettre du 22 févr. i8ot,
comme la cause des envois postérieurs ; on n'y
trouve absolument rien qui puisse justifier cette
pensée; il n'y est parlé que de quelques quintaux
de tabac. La vrai cause des envois postérieurs „
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était le payement du premier, et la confiance
que l'exactitude de Jacobv à remplir sa première
promesse avait inspiré à Kleutgen.

Les autres raisonuemens du premier juge ne
sont pas moins faux que celui-ci ; ils reposent
même en partie sur des faits inexacts.

Par exemple, il est bieu vrai que je n'ai pas ig¬
noré les envois postérieurs, et que je les ai même
dirigés sur Metz ; mais en cela je n'ai fait que ce que
fait tout autre commissionnaire auquel on adresse
des marchandises pour les faire passer à leur desti¬
nation.D'ailleurs je n'ai pas fait les commandes pour
Jacoby, en mon nom ; au contraire, j'ai toujours
suivi à cet égard ses ordres et ses instructions,
soit en transmettant ses lettres de commande à
K-leutgen , soit en avertissant celui-ci que Jacoby
désirait d'avoir telle ou telle quantité de tabac,
sans me soucier ou me mêler de rien de plus.

Quant à mes démarches et soins officieux près
de Jacoby pour procurer le payement à Kleutgen,
je les ai employés sur l'invitation de celui-ci, et
par pure amitié pour lui. Je ne puis en tout ceci
être regardé que comme son mandataire ou gérant
d'affaires ; et de ce que je me suis chargé de cette
commission , il ne s'ensuit nullement que j'aie
tacitement reconnu mon obligation de garantir le
payement. Au reste Kleutgen lni même était loin
de le penser, puisqu'il résulte de toutes ses let¬
tres, et notamment delà dernière du 20 octobre
1802 , où il dit: » Faites ce que vous jugerez à
propos, autrement je regarde tout comme perdu « ,
qu'il a encore alors regardé Jacoby comme son
seul et unique débiteur, sans penser seulement à
la moindre obligation principale ou subsidiaire
de ma part.
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Enfin s'il perd, c'est de sa faute ; pourquoi n'a-

t-il pas pris ses précautions, lorsque Jacoby avait
encore de la fonime ? Pourquoi, du moins, n'a—
t-il pas exécuté le jugement qu'il avait obtenu
contre lui.

L'appelant a conclu à la réformation du juge¬
ment , et à ce qu'il fût renvoyé de la demande
formée contre lui, avec dépens.

Les motifs énoncés dans le jugement attaqué
faisant assez connaître les moyens de l'intimé , je
me dispense d'en donner ici une plus grande ana¬
lyse. Une seule circonstance dont il s'est prévalu,
et que le premier juge n'a sans doute pas cru as¬
sez importante pour en faire mention , c'est que
selon lui, l'appelant n'ayant pas ignoré que les
marchandises postérieurement fournies à Jacoby
n'étaient pas payées, et s'étant néanmoins mêlé
de leur transport et de commandes de nouvelles,
sans jamais informer l'intimé des risques qu'il
courait d'en perdre le prix par le délabrement
toujours croissant des affaires de Jacoby, était
par là devenu responsable du payement, parce-
qu'il avait, au moyen de son silence affecté, in¬
duit l'intimé en erreur , et contribué à la perte
de sa créance. En conséquence il a conclu au
maintien du jugement.Arrêt.

» Attendu i.° que s'il pouvait résulter de la
» première lettre du 4 ventôse an IX ( 22 févr.
» 1801) rappelée dans le jugement de première
» instance , un engagement de Namur envers
» Kieutgen , cette lettre n'ayant rapport qu'à
» quelques quintaux de tabacs , l'engagement qui
» en résulterait devrait être circonscrit à la four—
i> niture mentionnée eu cette lettre, et dont il est
» reconnu que le prix a été acquitté ;



( 36a )
Z.° » Qu'il ne résulte des lettres postérieures et

» sur lesquelles est aussi basé le jugement du tri—
v bunal de première instance , aucune obligation
» personnelle de la part de l'appelant envers l'in-
» timé pour les fournitures qui ont suivi la pre-.
» mière ; que les simples recommandations qu'on
» pourrait en induire ne sont pas de nature à pro-
» duire un engagement formel ; puisqu'il est de
» principe qu'elles sont de stricte interprétation,
» d'après la loi 47 ff. de obi. et act. ainsi conçue:
» ubl de obligando quaritur , propensiores esse
» debere nos , si habeamus occasionem ad negan—
» dum ; de liberando ex diverso, ut jacilior sis
» ad iïberationem.

» Que les soins et les démarches de Namur,
V pour procurer à Kleutgen son payement, ne
» peuvent être regardés que comme des soins offi-
» d'eux , insuffisans pour opérer une obligation ;

Par ces motifs, — » La cour, met ï'appella-
v tion et ce dont est appel au néant, émendant,
» décharge l'appelant des condamnations contre
» lui prononcées ; et au principal déboute l'inti-
» nié de sa demande et le condamne aux dépens
» de causes principale et d'appel etc. «

Du 10 mars 1806. Plaid.' M. M. Ruppek*
THAL et H.AMBACH,

Étranger. Compétence.

(C.N. art. 3. 14. 2123. )

L'étranger qui a contracté en pays étranger avec
un habitant de la rive gauche du R/ûn , avant sa
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iGunion à la France , peut-il être cité devant un
tribunal français , ma/gré qu'il y ait déjà litis-
pendance sur la même contestation devant un juge
étranger ? Rés. aflirmat.

Hertz Reinach , de Mayence , e'tant devenu
Créancier du Comte de K.., en vertu d'une obli¬
gation sous signature privée, portant promesse d'hy»
Î)ollièque, et contractée à Aschaffenburg, sur
'autre rive du Rhin, antérieurement à la réu¬

nion de la ville de Mayence à l'empire français,
avait fait citer le Comte, son débiteur, devant le
tribunal d'Aschaffenbourg, où la cause fut contra-
dictoirement engagée ; mais depuis la publication.
du C. N. il se désista de ses poursuites , et don¬
na assignation devant le tribunal de Mayence, dans
le ressort duquel le Comte de K. possède des biens
immeubles.

Le défendeur déclina la jurisdiction du tribunal
de Mayence, par le double motif, que l'assignation
donnée devant ce tribunal était une infraction à la
règle : actor sequ'uur forum rei , et qu'il y avait
d'ailleurs litispendance au tribunal d'Aschaffen-
bourp , juge de son domicile.

Cependant, le tribunal de Mayence le débouta de
son déclinatoire, et lui ordonna de plaider au fond.

Il interjeta appel du jugement, et pour en éta¬
blir le mal jugé il dit:

L'art. 14 du C. N., est de stricte interpréta¬
tion, par cela même qu'il contient une dérogation
à la règle générale : quod actor forum rei sequi
debeat.

Cet anicle permet de citer l'étranger, mêma
non résidant en France, devant les tribunaux
français, pour l'exécution des obligations par lui
contractées en France avec un français; mais
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de l'y' traduire seulement pour les obligations
par lui contractées en pays étranger envers un
français.

Ainsi, pour qu'un étranger puisse être cité de¬
vant un tribunal de France, il ne suffît pas qu'un
français soit porteur d'un acte obligatoire passé à
son profit par cet étranger; il faut encore que
l'obligation ait été contractée en France; autre¬
ment , et si elle l'a été en pays étranger, l'étran¬
ger qui l'a contractée ne peut pas être cité de¬
vant les tribunaux de France; il peut seule¬
ment y être traduit, c'est-à-dire être forcé à com¬
paraître devant les juges français , s'il est trouvé
en France.

Dans l'espèce , l'obligation que l'appelant a
contractée envers l'intimé n'a été passée ni en
France , ni même au profit d'un français ; car
Mayence, lieu du domicile de l'intimé n'était
pas encore réuni à la France ; l'intimé n'était
donc pas français : par conséquent l'art. 14 du
C. N. est sans application dans l'espèce , et le
serait lors même que l'obligation pourrait ê fre
considérée comme contractée envers un français ,
puisque dans cette hypothèse, ayant été contrac¬
tée en pays étranger, l'appelant n'aurait pas pu
être cité, mais seulement traduit devant un tri¬
bunal de France. Cependant l'assignation ne lui
a pas été donnée en France, mais à domicile
seulement; il n'a doue pas été traduit, mais cité
devant le tribunal de Mayence.

Mais supposons qu'en thèse générale l'art. 14 du
C. N. eût pu être appliqué à l'espèce sans en déna¬
turer l'esprit et lui donner un etlet rétroactif,quoi¬
que le demandeur ne fût pas encore français à l'é¬
poque de la passation du contrat, toujours le tri-
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bunal 6e Mayence aurait mal jugé en se déclarant
compétent dans les circonstances particulières de
la cause. . .

En effet, il s'entend de soi même que le fran¬
çais peut renoncer au bénéfice de cet article; et
il y renonce sans doute, lorsqu'au lieu de citer
l'étranger devant un tribunal de France, il l'as¬
signe devant le juge de son domicile. Or , c'est
ce que l'intimé a fait ; il a , de son propre mou¬
vement , ajourné l'appelant devant le tribunal
d'Aschaffenbourg. L'appelant a comparu devant
ce tribunal et contesté au fond ; il y a par
conséquent litispendance ; (car la demande est ab¬
solument la même) et celte litispendance s'op¬
pose à ce que l'intimé puisse saisir un autre juge
de la même affaire.

Ce raisonnement tout concluant qu'il paraisse
n'a pas embarassé l'intimé; il a répondu:

Peu importe qu'il s'agisse d'une obligation an¬
térieure au C. N. , et que je n'aie pas encore été
français au moment où l'obligation fut contrac¬
tée par l'appelant ; l'art. 14 dudit code n'en doit
pas moins être appliqué àTespèce, sans que pour
cela il reçoive uii efièt rétroactif.

Si cet article ne devait être appliqué qu'aux ob¬
ligations postérieures au C. N., Userait rédigé au¬
trement. Au lieu d'y lire: » l'étranger pourra
» être cité devant les tribunaux français pour
» l'exécution des obligations par lui contractées
j> envers un français,* ce qui( s'applique naturel¬
lement au passé comme à l'avenir, 01

igations pai
, « ce qui s';

passé comme à l'avenir, on y lirait :
/ pour l'exécution des obligations qui seront par lui

contractées , ce qui exclurait le passé. Ainsi l'ar¬
ticle est applicable aux obligations antérieures
comme aux obligations postérieures à la publica¬
tion du G. N.
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D'ailleurs, l'article n'attaque pas les droits ac¬

quis aux parties au moment des contrats; il ne
fait que déterminer la jurisdiction devant laquelle
ces droits peuvent être exercés , et ne regarde
que la procédure. Or, c'est un principe connu,
que la compétence des tribunaux et la forme de
Iirocéder sont fixées par la loi sous l'empire de
aquelle les actions s'exercent, et non par celle

sous laquelle les contrats qui donnent lieu à
l'action ont été faits ; donc point d'effet rétro¬
actif.

Il'n'y a pas non plus effet rétroactif sous le
rapport de ma qualité; il suffit que je sois main¬
tenant français pour profiter du bénéfice de l'art.
14 du C. N.; l'on ne saurait, sans faire injure au
législateur , supposer qu'il eût voulu traiter les
nouveaux français moins favorablement que les
anciens. .

Je suis français ; il s'agit d'une obligation
contractée â mon profit par un étranger en pays
étranger ; par conséquent j'ai pu citer cet étranger
devant un tribunal français.

C'est envain que rappelant veut subtiliser sur
les mots citer et traduire , pour en induire que je
n'aurais pu l'appeler devant un tribunal français
qu'autant que ]e l'eusse trouvé en France, parce-
qu'il s'agit d'une obligation par lui contractée en
pays étranger. Les mots citer et traduire, sont
synonimes des mots assigner, ajourner; ils signi¬
fient tous : appeler quelqu'un en justice. Si le légis¬
lateur s'est servi du mot traduire , c'est pareequ'il
a voulu éviter la répétition du mot citer.

Quant à la litispendance qu'on m'oppose, elle
ne mérite aucune considération ; car il est un prin¬
cipe de droit public en France , attesté par les
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arrêts de la cour de cassation, que les jugemens
rendus en pays étranger entre un français et un
étranger, ne peuvent être exécutés ni avoir aucun
effet en France contre le français, et que celui-
ci est autorisé à débattre de nouveau ses droits
devant ses juges naturels (*). Le français doit
avoir cette faculté aussi bien lorsqu'il a été deman¬
deur que s'il avait été défendeur devant le juge
étranger, par la raison que le motif politique qui
ne permet pas que l'autorité de la chose jugée à
l'étranger soit respectée .par le Souverain de la
France, existe dans les deux cas, et que les fran¬
çais qui peuvent avoir éprouvé des torts par un
jugement étranger qu'ils ont provoqué, n'ont pas
moins de droit à en attendre la réparation de sa
justice, que ceux qui peuvent avoir soufferts
quelque préjudice , en se ' défendant contre un
attaque injuste.

Ainsi, comme un jugement rendu en pajs étran¬
ger , et même passé en force de chose jugée, ne
peut pas être un obstacle pour le français de sai¬
sir de nouveau un tribunal de France de la même
contestation , la simple litispendance doit d'au¬
tant moins en être un.

Enfin, il s'agit d'une action hypothécaire diri-
ée sur des biens situés dans l'arrondissement de

ayence ; d'après les principes généraux de la
jurisprudence, cette action doit être portée de¬
vant le juge de la situation des immeubles. Le
jugement que rendrait le tribunal d'Aschaffenbourg
ne pourrait pas affecter les biens qui me sont
assignés en hypothèque par le billet de créance;

(*) Voyez : Questions de droit de Mr. le Comte Mer-
xw. Art. Jugemens étrangers. Sihey, An XII.
Decis. div. p. 80,

t
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car suivant l'art. 2123 du C. N-, l'hypothèque
ne peut résulter de jugemens rendus en pays étran¬
ger, qu'autant qu'ils ont été déclaré exécutoires
par un tribunal français.

II suit de là, que le tribunal de Mayence est
sous tous les rapports compétent, et seul compé¬
tent pour connaître de mon action , et que son
jugement doit être confirmé.

La cour n'a pas balancé à partager ce senti¬
ment ; en conséquence l'appel a été mis au néant
avec amende et dépens.

Du 18 mars 1807. Plaid.' MM. RuPPENTHAI.
et Pape.

7V.B. La cour a jugé de même par un arrêt du
S4 août 1807, rendu entre le Comte d'Ingelheim
et Joseph Friedberg, de Mayence. Le Comte
s'est pourvu en cassation , mais son pourvoi a
été rejeté par airct du 7 septembre 1808. Voyez
Sirey. An 1808. p. 453.

Fin du premier Volume.

Faute à corriger.

Page 75 , au lieu de lire le 8 , bsez le 9 est le dernier
jour utile etc.
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Appel interjeté contre un étranger , doit être sig¬

nifié au procureur généial près la cour. 121
— d'un jugement d'homologation d'une délibéra¬

tion d'un conseil de famille , doit être signifié
au procureur impérial, si le tribunal a changé
ou modifié d'oflice les dispositions de la délibé¬
ration. Voyez {Notaire.") 18a

— du jugement qui ordonne l'année d'épreuve,
en matière de divorce , n'est pas recevable. 257

— est recevable de la disposition concernant la
pension de la femme, quoique prononcée par le
même jugement. JJ,

— d'un jugement interlocutoire, pour l'exécution
duquel on a demandé et obtenu un délai, n'est
pas recevable avant le jugement définitif. 3^3

«— Il en est de même de l'appel d'un jugement qui
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. doivent être déposés aux greffes ni affichés aux

tableaux. 180
Assignation, la nullité (d^une), pour comparaître à
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Réserve.) ig5
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Avantages matrimoniaux sont régléspar la loi sous

l'empire <le laquelle le mariage a été contracté. 273
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Contrat de mariage. Voyez (Artiste. Artisan.)
Convoi. Voyez (Mariage.)
Coutumes. Leur existence peut être prouvée par

témoins. 278
Créances de juif. V. (Acte authentique. Débiteur.)
Curateur à un militaire absent, pour exercer un

droit successif ne peut être nommé s'il neconste
pas, que le juge de paix ait préalablement écrit
tant au militaire qu'au ministre de la guerre. 336

D.
DésiTEua d'un juif qui a itérativement reconnu la
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du décret impérial, ne peut plus en exciper. 37

Déchéance. Voyez (Jugement.')
Déclinatoire. Voyez (Fonctionnaire révocable.)
Dégradations. Voyez (Juge de paix.)
Degrt de jurisdiction. Voyez (Garantie.)
Délai d'appel, en matière de commerce, est-il le

même pour les étrangers que pour les parties
domiciliées en France? 14

■"- pour exercer le recours en garantie contre le
tireur étranger d'une lett-e de change signée à
l'étranger et payable en France , est le même
que celui dont jouit le porteur étranger pour
l'exercice de la garantie contre les tireurs ou
endosseurs'français de lettres de change tirées
de France et payables à l'étranger. 37

— pour l'action en recours exercée en France
contre un endosseur français d'une lettre de
change tirée, acceptée et protestée à l'étran¬
ger , est réglé par la loi française. 149

•— fixé par l'art. 166 du C. de C., pour la pour¬
suite en garantie des tireurs et endosseurs de
lettres de change tirées de France et payables
dans un état limitrophe, est applicable aux ti¬
reurs et endosseurs , résidans en France , de let¬
tres de change tirées de l'étranger et payables
à l'étranger. -Ï4.

•"- pour signifier la requête d'opposition , à un
jugement par défaut rendu contre une partie
qui n'avait pas d'avoué, est susceptible d'être
augmenté à raison des distances. 71 • 75

— L'est-il tant à raison de l'aller que du retour ? lb,
— Voyez (Acte d'appel. Action en recours. Appel.

Endosseur. Lettre de change. Mariage. Protêt.)
Délit commis séparément et successivement par

plusieurs personnes , mais d'un commun ac¬
cord, donne lieu à une réparation civile soli¬
daire. 279

— Voyez (Intérêts.)
Dernier ressort. Voyez (Appel. Cassation, Valeur

indéterminée.
Divorce. La femme demanderesse en divorce peut
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remise de la requête entre les mains du prési¬
dent. 2S7

— Voyez (Appel.)
Domicile. Voyez (Acte d'élection. Appel. Fonction¬

naire révocable.)
Dommages - intérêts ne peuvent être prononcés

conire le notaire qui n'a pas indiqué la demeure
■ des témoins dans un testament public. 333
— Voyez (Délit, Tiers lésé.)
Droits litigieux. Voyez (Avocats. Avoués.)

E.
Égout. Voyez (Mitoyenneté. Servitude.)
Election de domicile. Voyez (.4cfe. Délai.)
Endosseur d'une lettre de change , poursuivi par un

endosseur précédent, peut opposer la déchéance
encourue par le porteur, quoique le poursui¬
vant né Tait pas opposé à celui-ci. 1^9

— qui , sur l'invitation du porteur , est entré en
correspondance avec les autres endosseurs , et
leur a fait des propositions d'arrangement , sur
une lettre de change protestée à tard, n'a pas
pour cela renoncé aux exceptions qu'il peut
avoir contre l'action en garantie, dirigée ensuite
contre lui. Ji,

Enquête. Voyez (Appel. Assignation. Jugement.)
Etranger peut être cité devant les tribunaux de

France pour des obligations contractées en pays
étranger , quoique le demandeur ne soit devenu
français que postérieurement au contrat. gÇa

— ne peut opposer la litispendance existant dans
un tribunal étranger'. 2b.

— Voyez (Acte. Appel. Délai. Garantie, Lettre de
change.)

F.
FurTUMs. Voyez (Mémoires.)
Eaits doivent être pertinens, pour être admissi¬

bles dans une action de dol ou de simulation. 23a
— Voyez (Preuve restim. Simulation.)
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fin de non recevoir. Voyez (Action en recours. Ap¬

pel. Arrêt. Délai. Endosseur. Lettre de change.
Protêt. Serment. Valeur indéterminée.')

Fonctionnaire révocable, en malière personnelle,
est valablemeut cité devant le bureau de paix et
le tribunal du lien de sa résidence actuelle,
quoiqu'il l'ait changée depuis sa comparution au
bureau de conciliation. 29^

Force majeure. Voyez (Possesseur.")
Fossé. Voyez (Mitoyenneté. Servitude.)
Francfort. Voyez ( Action en recours. Délai. En¬

dosseur. Lettre de change. Protêt.)
G.

Garantie, l'action (en) peut être formée en in¬
stance d'appel seulement. i

— Voyez (Délai. Etranger. Lettre de change.)
H.

Homologation. Voyez (Appel. Notaire.)
I.

Impenses. Voyez (Possesseur.)
Impression. Voyez [Mémoires.)
Incident. Voyez (Tribunal de commerce.)
Inscription. Voyez (Acquéreur. Vente.)
Intérêts, des restitutions prononcées en matière de

délit , sont dûs solidairement depuis l'époque
ou le délit a été commis. 27g

Jugement arbitral a les caractères d'un vrai juge¬
ment , lors même qu'il ne fait qu'accorder des
délais de payement ou adjuger ce sur quoi les
parties étaient d'accord. 65

— passé en force de chose jugée rend le décret ■
impérial, sur les créances des juifs, sans appli¬
cation. Ib.

<— d'un trib. de commerce, intervenu à la première
audience , sur la comparution respective des
parties, dont l'une est domiciliée dans le lieu du
siège et l'autre a l'étranger, n'a pas besoin d'ê¬
tre signifié au domicile légal de l'étranger ; il
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peut l'être au domicile élu antérieurement au
jugement, encore que cette élection de domi¬
cile ne soit pas mentionnée sur le plumitif. 1^

— par défaut doit être signifié à partie ou domi¬
cile, si l'avoué constitué par l'assignation ne s'est
pas présenté ou n'a pas fait acte d'acceptation
de sa constitution. 53

— prononçant l'extinction d'une dette et une
•radiation d'hypothèque, n'est pas censé exécuté,
dans ce sens qu'il ne soit plus susceptible d'op¬
position , si le débiteur a fait rayer l'hypothèque
sans y appeler le créancier défaillant. 55

— réputé contradictoire, s'il est intervenu sur des
conclusions contradictoires prises au fond dans ^
une des audiences précédentes, quoiqu'il ait
été rendu des jugemens intermédiaires. SA

— Un pareil jugement doit être signifié à partie
ou domicile , pour faire courir le délai d'appel. Ib.

— prononcé sous l'empire du C. de P., mais sur
une assignation antérieure, doit être signifié à
partie ou domicile, pour faire courir Je délai
d'une enquête. 308

— est nul, s'il est rendu avant l'expiration de la
huitaine, en exécution d'un jugement précédent
sujet à appel. ig5

— Cette nullité est couverte par la partie qui a
plaidé , sans protestation ou réserve, contre le
jugement précédent. Ib.

— interlocutoire. (
— préparatoire. ( Voyez (Appel.)
— par défaut. (
— définitif. Voyez (Acte Sélection de domicile.)
Juge de paix, n'est pas compétent pour prononcer

sur les dégradations alléguées par le nu proprié¬
taire contre l'usufruitier , quoiqu'il le soit entre
le propriétaire et le fermier. • 9S

— Voyez (Serment.
Juif. Voyez (Acte authentique. Débiteur. Jugement

arbitral.) L.
Xictttre. Voj-ez (Testament.)
Légataire. Voyez (Serment.)
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Lettre de change. Le tireur (d'une) peut-îl prou¬

ver contre le porteur qu'il a fait provision ,
quoique le contraire résulte du protêt ? 27

— tirée hors de Francfort, et acceptée avant
l'échéance par un étranger, doit être protestée
le jour même de l'échéance , si le tireur ou l'ac¬
cepteur n'est pas présent, où si le négociant
dé Francfort à qui la lettre est adressée refuse
de l'accepter. 149

— Voyez {Délai. Etranger. Garantie.)
LilhpeiuUince. Voyez (Etranger.)

M.
Mandataire. Voyez {Tiers lésé.')
Marchand. Voyez (Cautionnement, Recommanda-

lion,")
Mariage déclaré nul par le juge , la femme n'en

peut contracter un nouveau que dix mois après
le jugement. 1^8

— avec une femme dont les parties génitales sont
tellement difformes qu'elle s'opposent absolu¬
ment à l'union des sexes est nul. 161

— Celte nullité est radicale et ne se couvre pas
par la cohabitation. lb.

Mari. Voyez (Renonciation.)
Mémoires signés d'un avocat ou avoué peuvent

être imprimés sans permission préalable. 91
— signés d'un simple particulier, même dans sa

propre cause, sont sujets à la déclaration préa¬
lable. - H-

Mention. Voyez (Testament.)
Militaire. Voyez (Conseil de famille. Curateur.)
Mineurs. Voyez (Appel. Notaire.)
Mitoyenneté (la non) d'un fossé peut être prouvée

par témoins , quoiqu'il n'existe ci marque ni
titre qui 1'anuoncent. 089

N.
Notaire désigné par le conseil de famille pour

vendre des immeubles appartenant à des mi¬
neurs, ne peut pas être remplacé par un juge,
9ans que le tribunal en indique les motifs. »8a



( 377 )
Notaire. Voyez (Artiste. Dommages-intérêts. Tes~

tament.)
Nullités. Voyez {Acquiescement. Assignation. Con¬

seil de famille. Dommages-intérêts. Jugement.
Mariage, Testament public.

o.
Opposition à un jugement par défaut ordonnant

la radiation d'une hypothèque recevable après
cette radiation. 55

— à un acte d'exécution n'est pas censée faite au
jugement même. jl

— extrajudiciaire non suivie d'une requête, dans
la huitaine, lait passer l'arrêt par défaut en
force de chose jugée, quoiqu'il ne soit pas en¬
core réputé exécuté. 77

— Voyez (Requête.)
P.

Passage. Voyez (Servitude.")
Possesseur évincé , même de bonne foi, n'obtient le

remboursement des impenses utiles , qu'autant
qu'elles existent encore et ont augmenté la va¬
leur du fond. 33$

— doit être indemnisé de celles qui étaient néces¬
saires pour la conservation de la chose, quoi¬
qu'elles n'existent plus. Jt.

Preuve testimoniale admissible contre un acte écrit,
6'il résulte de l'aveu des parties que les choses
se sont passées autrement qu'il est dit dans l'acte. 131

— admissible pour établir la simulation d'un acte
authentique. 218

— Voyez (Jugement. Mitoyenneté. Sente.)
Procuration pour plaider. Voyez (Acte d'élection

de domicile. Délai.)
Procureur impérial. Voyez (Appel. Notaire.')
Protêt, son mérite doit être jugé d'après la loi

du lieu où il est fait. l48
— Voyez (Action en recours. Délai. Lettre de

change. )
Provision. Voyez (Lettre de change,)
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Quisiio» d'état. Voyez (Trib. de commerce.')
R.

Kecommasdakt , les démarches seules qu'il fait près
du recommandé , pour l'engager ou le taire
contraindre au payement, ne sont pas une re¬
connaissance tacite de son obligation person¬
nelle envers celui qui a fait crédit sur la recom¬
mandation. 301

Recommandations , différence de leurs effets dans
les affaires civiles et de commerce. 35a

Remarques sur les jugemens et arrêts par défaut. 48
Remboursement d'impenses. Voyez (Possesseur.)
Renonciation au bénéfice du décret imp. , concer¬

nant les créances des juifs, faite par le mari,
peut-être opposée à la femme co-débitrice. 37

Rente, pour être admis à en prouver la féodalité
par témoins, il faut articuler les faits dont on
entend la faire dériver. 309

— peut-être demandée contre une commune en
masse. 31a

Réparation civile. Voyez (Délit. Intérêts.)
Requête d'opposition peut être signifiée à partie

ou domicile, si le jugement par défaut a été
rendu contre une partie qui n'avait pas d'a¬
voué. 55

— Voyez (Mémoires.)
Réserves en fait de nullités. ao»
Résidence. Voyez (Fonctionnaire révocable.)

S.
Séparation d'habitation. Voyez (Appel. Divorce.)
Serment. Le légataire n'est pas tenu de prêter ser¬

ment qu'il a promis au testateur de se conten¬
ter de l'usufruit viager de la chose léguée, si
le testament lui en donne la propriété, et s'il
n'existe pas d'indices de dol contre lui. 81

— litisdécisoire refusé au bureau de paix, peut en¬
core être prêté devant le tribunal. $5

Serment prêté <?n exécution d'un jugement en pré-
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sence, et sans protestation ni réserve de la par¬
tie adverse , rend l'appel de celle-ci non rece-
vable. &44

— prêté, avant l'expiration de la huitaine, en
vertu d'un jugement sujet à appel, n'est pas
une fin de non recevoir. Ib.

Servitude de passer avec voiture et bestiaux ne
renferme pas nécessairement le droit de passer
à pied sans voiture et bestiaux. îgS

— l'égout d'un bâtiment qui est tombé dans un
fossé dont la destination n'était pas de recevoir
ces eaux , n'empêche pas le propriétaire du fossé
de le faire couvrir. a8(j

Signification. Voyez ( Acte d'élection de domicile.
Appel. Délai.")

Simulation peut être opposée par voie d'action par
celui même qui a participé à l'acte. 218

—- La partie qui a concouru à la simulation, au
préjudice d'un tiers, commet un dol envers l'au¬
tre partie, si elle réclame l'exécution de l'acte
passé à son profit. Ib.

— Voyez (Preuve testimoniale.)
Société. Voyez (Arbitres. Trili. de commerce.)
Solidarité, Voyez (Délit. Intérêts.)t. ;
Tîmoihs. Voyez ( Dommages-intérêts. Testament

public.)
Testament reçu par deux notaires, pour être va¬

lable , ne doit pas contenir la mention qu'il en
a été donné lecture au testateur en présence du
second notaire et des témoins; la mention de
la présence des témoins suffit. 81

— public, ses formalités ne sont pas exclusive¬
ment réglées par le C. N. ; il faut aussi obser¬
ver celles prescrites par la loi générale sur le
notariat. 233

— qui n'indique pas la demeure des témoins est
nul. Ib.

Tiers ksé par le fait d'un mandataire n'a pas d'ac¬
tion contre lui. , 31^

Tireur. Voyez (Lettre de change.)
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Transcription, c'est la loi en vigueur au moment

où la vente est opposé à un tiers, et non celle
qui a existée à l'époque de la vente qu'on doit
consulter sur. la nécessité de la transcription. 94

— Voyez (Acquéreur.)
Tribunaux de commerce incompétens pour connaî¬

tre , même incidemment d'une question d'état. aoS
•— idem pour connaître de la validité d'un acte

de commerce attaqué comme contraire à la loi
et aux mœurs. ai a

•— idem pour prononcer sur la validité de la
forme d'un acte de société. • 317

— Voyez {Preuve testimoniale.')

Usufruitier. Voyez (Juge de paix.)
V.

Valeur indéterminée visiblement au-dessous de la
somme appelable, ii^ s'oppose pas.à la receva¬
bilité de l'appel. 97

—7 peut être fixée par experts. 14.
Trente. Voyez (Acquéreur. Transcription, Simula¬

tion. Preuve testimoniale.)
— de biens de mineurs. Voyez (Appel. Notaire.)
Vice de conformation. Voyez (Mariage.)
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