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INTRODUCTION
Un auteur a dit que le sujet du référé est de ceux qui vieillissent sous la plume. Et il est remarquable en effet qu’en ces dernières années le besoin d’une juridiction facile à saisir et .prompte à statuer, devenu particulièrement pressant lors de l’exécution des lois sur les associations, et la dissolution des congrégations religieuses, et sur la séparation des Eglises et de l'Etat, a amené la jurisprudence et la doctrine à délimiter d’une façon très précise la compétence du juge des référés et à pousser jusqu'aux conséquences les plus extrêmes des principes brièvement énoncés par le Code. Le travail qu’elles poursuivent en ce sens est de telle nature qu’il a réservé et réserve sans doute encore des surprises: des combinaisons inattendues surgissent comme nécessairement des essais d'adaptation d’un texte à des nécessités pratiques qui dépassaient les prévisions de ses rédacteurs, et ce n’est pas de ces matières — à ce point nuancées et mouvantes qu’on les emprisonne difficilement dans la rigidité des formules juridiques, — qu’on est en droit d’affirmer jamais que l'interprétation ne variera plus. Et néanmoins certains signes donnent à penser que les interprètes n’iront pas beaucoup plus
avant, à peine de discuter jusqu’à ces notions fondamentales du référé, dont leur sagacité a tiré tout le parti
possible: or c’est là le domaine du législateur, mais, pour souhaitable et souhaitée qu’elle soit, l'intervention
législative s’estompe encore dans l'avenir, et nous n’avons à nous occuper que du présent. — Nous ajouterons que loscillation des systèmes diminue chaque jour
d'amplitude autour d’une doctrine moyenne qui tend à passer tradition, et dont les directrices apparaissent, sur la plupart des points, suffisamment accusées, et
d’ailleurs suffisamment juridiques pour qu’elle ait
chance de s'imposer. e
C’est l’une de ces questions, relative aux conditions de la compétence ratione matériæ du juge des référés, que nous nous proposons de traiter. Il n’y en a pas où se vérifient mieux les remarques que nous venons de faire sur le travail incessant d'adaptation que subissent toutes les notions du référé, comme sur les limites qu’on cntrevoit désormais à ce travail. Mais c’est le caractère jropre aux questions de compétence de se montrer rebelles aux systématisations : et la difficulté se doublera, pour la première partie de notre étude, de ce que la juridiction des référés n’est qu’une sorte de sousôrdre, dé dérivée de la juridiction civile de droit com-
mun, si bien que pour établir le ressort ratione matérise de celle-la, il faut au préalable connaître le ressort du
tribunal civil; or toute étude sur le départ de compétence entre la justice de paix, la juridiction commer-
ciale ou les juridictions administratives d’une part, et
d'autre part le tribunal civil, débute comme nécessairement par cet avis: (11 n’y à pas de question plus déli-
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‘ale... » — Mais supposons que nous y sommes parvenus, en nous aidant des textes, et aussi et surtout de cette opinion commune qui a le privilège, même si elle
erre, de dire le droit. Il nous faut redescendre à la juri-
diction des référés, examiner les conditions spéciales
ae compétence absolue que le Code lui a créées, séparer
son domaine du domaïne du tribunal dont il émane:
et ici apparaît une difficulté d’un autre genre. Par défi-
hition, un statut exceptionnel comme celui du référé emprunte peu de chose, aux principes de la procédure: on s'accorde bien sur ce point, mais s’il s’agit de savoir où commence, où finit l’exception, les controverses reprennent. D’autant que, quoi qu’on ait prétendu, le Code est un peu laconique. | Aussi bien n’avons-nous pas d'autre prétention que de relever, dans la cohue des opinions qui se sont produites, celle qui nous paraîtra le mieux harmonisée aux conceptions du Code en même temps qu’aux nécessités présentes. Tout ce qu’il était possible de dire a été dit; toutes les systématisalions ont été essayées; il reste à faire la synthèse de ce que ces opinions, ces systèmes présentent de meilleur sur cette question de compétence, à coordonner les efforts accomplis, pour tâcher d'en tirer une doctrine cohérente jusque dans le détail, bref à marquer quel est, à l’heure actuelle, le point d’une évolution qu’on sent qui s’approche de son terme.
L'organisation judiciaire repose sur trois bases : la
division des juridictions en plusieurs ordres; létablis-
sement dans chaque ordre de plusieurs degrés; la création, pour certaines affaires, de tribunaux d'exception auprès des tribunaux de droit commun.
La compétence ratione matériæ en général peut être définie l’aptitude pour une juridiction d’un ordre, d’une rature, et d’un degré donnés, à connaître d’une catégorie de contestations ou d’affaires, à l’exclusion de toute juridiction d’un ordre, d’une nature, ou d’un degré différents. La compétence absolue de chaque juridiction s'établit ainsi en fonction de son ordre, de sa nature, et de son degré: ces trois éléments réunis différencient la Cour d'appel, juridiction civile, de droit commun, et du second degré, du Conseil de Préfecture, juridiction administrative, d'exception, et du premier degré; les deux premiers seuls séparent le tribunal civil de droit commun, du Conseil de Préfecture, et deux juridictions d’ordre civil, telles que le tribunal d’arrondissement et le juge de paix, sont séparés par les deux derniers; un seul élément différent suffit d’ailleurs (le degré: tribunal civil et Cour d'appel) pour rendre deux juridictions incompétentes absolument dans le ressort l’une de l’autre.
On voit ce qui distingue l’incompétence absolue de l'excès de pouvoir. Il y a excès de pouvoir lorsque cette partie du pouvoir exécutif qu’on désigne sous le nom de : pouvoir judiciaire, sort de la fonction spéciale que la Constitution lui a dévolue et qui consiste a trancher des différends publics ou privés (v. g., un tribunal civil statue par voix de disposition générale et réglementaire, article 5 Code civil) : un acte enta-
ché d’excès de pouvoir constitue un empiètement sur
rs
les attributions de l’autorité administrative, législative, ou exécutive elle-même pour ce qui ne concerne pas les fonctions judiciaires, il est donc interdit à tous les tribunaux, de quelque ordre, nature ou degré qu’ils soient. Au contraire l'acte entaché d’incompétence absolue a été soumis à bon droit à l’autorité judiciaire, mais l'affaire imposait une juridiction d’un ordre, d'une nature ou d’un degré différents de ceux que le plaideur a choisis.
Or, parler d’incompétence ou d’excès de pouvoir à .propos du juge des référés, c’est supposer résolue la question (dans l’examen de laquelle nous n’avons pas: à entrer), de savoir si le référé constitue bien une juridiction distincte du tribunal civil, et non pas simplement une procédure spéciale à certaines hypothèses relevant normalement de ce tribunal. Qu'on observe qu'il y a là un organisme pourvu de tous les attributs d’une juridiction: un juge, une compétence nettement délimitée, des dispositions pour l’exécution de la sentence, un recours et des délais spéciaux pour lPexercer ; qu’on observe en même temps que certaines de ses prérogatives, telle la dispense du ministère d’avoué, sont en opposition formelle avec les principes de la juridiction d’arrondissement: et l’on se convaincra de la distance qui sépare le référé des modes de procéder les plus simples et les plus expéditifs dont dispose cette juridiction d’arrondissement ‘(telle la procédure sommaire). — Mais ce n’est pas à dire qu’on soit en droit de le considérer comme pourvu d’une vie pleinement indépendante, et de se refuser, comme voudraient certains (Cazalenë, note sous l'arrêt de Pau,
27 décembre 1871, D. 76-1-161, à en faire «une pure éma- = Le ation du tribunal auquel il appartient. » L’exposé des E motifs du titre des Référés au Code de procédure civile, | nr qui d’ailleurs ne fait que suivre la tradition instaurée de par lEdit de janvier 1685 sur l’administration de la à #4 justice du Châtelet de Paris, ne permet pas de dou- RE ter qu’il y ait eu, à l’origine de la juridiction des réfé- 11 rés (comme plus tard de la juridiction commerciale). 5 un démembrement du tribunal d'arrondissement avec .
spécialisation de la partie démembrée à un certain genre d’affaires : théoriquement donc, la loi d'institution de ce tribunal ne s'oppose pas à ce qu’il statue sur les affaires spécialisées, et sa vocation reste en- El tière (1) ; et si, en fait, l'institution légale de juridic- dE tions d'attribution crée à celles-ci une compétence ex-
clusive, cette compétence n’en aura pas moins pour | > premières limites celles mêmes de la juridiction de droit commun qui les contenait en puissance, toutes F : autres limites leur venant de la spécialité de leur objet. à La remarque se vérifie moins facilement à propos du ne tribunal de commerce, parce que la spécialisation ré- à
sulte pour lui de la nature de l'affaire et lui crée par
conséquent un domaine à côté du domaine du tribunal civil : il peut arriver néanmoins que certains éléments k d’une contestation commerciale amènent un conflit ee
(1) C’est si vrai, et les juridictions d’exception apparaissent si bien créées à l’intérieur de la juridiction de droit commun, que certaines causes restituent à cette dernière l’effet pratique intégral de sa vocation: en matière commerciale, l’absence de RES tribunal de commerce légalement institué; en matière de référé, le simple choix du plaideur, qui peut refuser les facilités de procédure offertes par la loi.
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entre la juridiction consulaire et la juridiction admi-
nistrative, un tel conflit ne serait résolu que par l’ap-
plication des principes de la compétence ratione materiæ de la juridiction de droit commun. Mais la spé-
_cialisation d’une juridiction démembrée peut résulter
des avantages qu’elle offre d’une saisine plus facile ou d’une solution plus prompte : et alors son domaine quant à la nature des affaires cadre exactement avec le domaine du tribunal civil, et sa compétence ratione raateriæ ne connaîtra de restrictions que dans le nombre des affaires susceptibles de profiter des facilités offertes : tel ést le cas de la juridiction des référés. Foute juridiction d'exception procède d’un démembrement de la juridiction de droit commun; mais ce ‘démembrement, qui lui vaut une nature nouvelle et quin’a d’aïtHeurs pas nécessairement pour principe une nature différente d’affaires, la laisse de même ordre — c’est ce qui nous fera accepter, un peu plus loin, que le tribuünal de commerce fait partie de l’ordre judiciaire civil. Toutes les ‘difficultés suscitées par l’ordre des
juridictions seront donc résolues par référence a la
juridiction de droit commun.
Au total, nous nous trouvons en présence d’une juridiction d’ordre civil, d'exception, et du premier degré. Parce qu’elle constitue un démembrement du tribunal
civil, et que ce démembrément n’a pas été créé en con-
_sidération de la nature des affaires, sa compétence
ratione materiæ s'établit en deux temps: dans le pre-
mier, la question de compétence est rapportée au tri-
_ bunal lui-même, et consiste à savoir si la nature de
l'affaire l’autoriserait à statuer, c’est la question de
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l'intervention du juge des référés; dans le second, la question est ramenée au juge des référés, fondé à in-
tervenir, et consiste à savoir si sont réunies les con-
ditions particulières prévues par la loi pour l'exercice
de sa juridiction, c’est la question de la décision du
juge. Hs
À première vue, la question de l'intervention ne paraît pas susceptible d'amener de difficultés. Mais on s’apercevra, au cours des développements. qui lui seront donnés, qu'ici déjà les conditions spéciales au référé exercent leur action: d’après une opinion, pour étendre la compétence du juge au delà des limites de compétence du tribunal civil; d’après une opinion plus
juridique, pour la restreindre en deçà: il est bien évi-
dent par exemple qu’une juridiction qui n’a pas reçu
qualité pour trancher le fond d’une contestation civile perd de plein droit la connaissance d’un certain nombre d’affaires ressortissant normalement à ce tribunal, et l'impossibilité de la décision rend absolument oiseuse la question de l’intervention. Mais en principe les relations sont si étroites entre le juge des référés et son tribunal, entre la juridiction démembrée en vue des solutions provisoires et la juridiction principale demeurée seule compétente au fond, que la Compétence de celle-ci détermine la compétence de celle-là et décide de son caractère absolu ou relatif.
Seulement, si le juge des référés n'intervient que
là où interviendrait le tribunal, il n'intervient pas par-.
tout où le tribunal intervient. La raison profonde de Finstitution du référé tient dans la nécessité de pour-
voir à des situalions contentieuses qui ne souffriront
dd die dE it
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pas le moindre retard à peine de compromettre irrémédiablement les droits les mieux fondés : or la pratique a démontré qu’il peut être pourvu à de telles situations sans rien préjuger, au fond, des droits en conflit. Dès lors la décision du juge des référés, sollicitée à propos d’une matière civile par hypothèse, aura pour conditions: 1} l’urgence: par ‘exemple et notamment les difficultés sur l’exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement. — 2) la possibilité de réserver le fond du droit. Autrement dit la « matière » nécessairement civile sur laquelle s’exerceront ses pouvoirs devra être tout à la fois à ce point pressante que l’observation des délais établis pour le tribunal occasionnent une sorte de déni de justice; -— et telle qu’elle s’accomode d’une solution provisoire et en quelque sorte purement superficielle, basée sur l'apparence du droit. Et qu’on ne dise pas que ce second point ne soulève qu'une question de pouvoirs absolument différente de la question de compétence ratione materiæ: sans doute le juge des référés ne « peut » pas préjuger le fond, mais (à supposer d’abord qu’en employant cette expression on ne veuille pas tout simplement dire qu'il a pas reçu compétence), la question que nous examinons est bien antérieure à celle de l’action du juge puisqu'elle consiste à se demander quelles matières, quelles hypothèses sont naturellement rebelles à eette action. Et ce sont ces matières, ces hypothèses spéciales, qui font du référé une juridiction d'exception. Nous ne voulons pas dire d’ailleurs que l'interdiction de pré-
judicier au principal ne soit également à considérer
EN
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lorsqu'il s'agit de définir non plus les conditions de la compétence, mais les attributions du juge.
Notre travail comprendra donc deux parties. (1)
La première sera consacrée à la question de l’intervention du juge: la juridiction des référés y sera examinée au point de vue de l’ordre auquel elle appartent, et par conséquent dans ses rapports avec les juridictions administratives, les juridictions constitutionnelles, et les autres juridictions judiciaires, soit civiles, soit répressives; des circonstances que nous expo-
(1) Nous n'avons pas à développer ici les conséquences de l'incompétence ratione matériæ du juge des référés. L’incompétence ratione matériæ tient à l’ordre public, et dès lors il n’y a qu’un jugement passé en force de chose jugée de la juridiction incompétente qui puisse empêcher qu'on la propose: le tribunal et le ministère public ont le devoir de la soulever d'office et en tout état de cause, même pour la première fois en appel, même pour la première fois en cassation; la pratique retient surtout, comme le plus gênantes, la faculté qui appartient au demandeur autant qu'au défendeur de Pinvoquer, l’impossibilité pour les parties d’enrayer conventionnellement son effet par une clause prorogeant les pouvoirs de la juridiction incompétente, avant que celle-ci ne statue; enfin la nullité d’un acquiescement exprès ou tacite (résultant par exemple d’un acte d'exécution) à la sentence rendue Ainsi en est-il en matière de référé: mais comme une décision de référé n’est pas susceptible d'acquérir l'autorité ni la force de chose jugée, il reste
qu'aucune circonstance n’en couvrira jamais l’incompétence ra-.
tione matériæ. Une telle exception, qui peut être soulevée en tout état de cause par chacune des parties, et d'office par le juge lui-même, qui déborde les conventions des parties, et qu'aucun acquiescement exprès ou tacite (Req. 7 juillèt 1904, D. 09-1-71) est susceptible de couvrir, est évidemment d’autant plus intéressant à étudier dans le détail de ses conditions, que les pouvoirs qu’elle bat en brêche sont plus étendus.
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serons font qu’il n’y a au total à considérer que le référé en matière de justice de paix, en matière commerciale, et en matière administrative.
La seconde développera la question de la décision au juge: le référé y sera étudié au point de vue de la nature de sa juridiction, en tant que juridiction d’exception, et par conséquent dans ses rapports avec le tribunal civil de première instance dont il est l’émapation. Or deux conditions travaillent à séparer le domaine du président du domaine de son tribunal, à éliminer de ceui-là certaines matières, certaines hypothèses comprises naturellement dans celui-ci: a) lurgence, ou, ce qui revient au même, les difficultés d’exécution d’un titre exécutoire où jugement. — b) Ia ré-
serve du fond.
LA QUESTION D'INTERVENTION
Préliminaires
Nous savons que la juridiction des référés est un démembrement de la juridiction de droit commun civile, constitué, aux termes des articles 806 et 809 C. proc. viv., en vue des affaires particulièrement urgentes
_et susceptibles de s’accomoder d’une décision super-
ficielle: on exprime d’ordinaire la conjonction de ces deux éléments en disant que le juge des référés statue. « au provisoire », mais la formule n’est exacte que si l’on entend le caractère temporaire de sa décision en
ce sens que les parties conservent toujours le droit de _ faire trancher à nouveau par le juge du fond le point
tranché en référé; non pas en ce sens qu’il appartiendrait au juge des référés de trancher provisoirement
la question de fond (sauf les restrictions que nous di-
TES
rons et qui, du reste, n’atteignent pas le principe), ni en ce sens qu’il ne lui appartiendrait de prescrire que des mesures ad tempus.
Or c’est une loi de procédure, que seule la juridiction compétente au fond, sur la cause même du conflit survenu, est compétente au « provisoire ». Ici le sens de ce dernier mot est légèrement différent, il englobe toutes les mesures avant dire droit : provisoires, préparatoires, ou interlocutoires, qui n’apportent à la contestation qu’une solution partielle et temporaire, mais sans distinguer selon qu’elles laissent ou non deviner l'issue du procès et engagent ou non la situation juridique des parties. Cette loi a des raisons pratiques: il n'y a pas de juridiction qui soit mieux informée de l'opportunité d’une mesure dite « provisoire », ni mieux placée pour, en l’édictant, éviter l'arbitraire et ménager l'action des considérations tirées du fond, que la juridiction qui reçut compétence pour statuer sur la contéstation toute entière. Elle a des motifs juridiques : parce qu'une affaire vient à nécessiter des mesures provisoires, elle n’en conserve pas moins sa nature propre. qui l’a soumise à un ordre donné de juridiction; on peut dire qu’elle est spécifiquement la même au provisoire et au fond; nous rencontrerons d’ailleurs des hypothèses où la hiérarchie judiciaire s'oppose à ce que deux juges de degrés différents interviennent, l’un au provisoire et l'autre au fond, à propos de la même affaire. Des motifs pratiques et juridiques absolument semblables ont amené le principe en vertu duquel le juge de l’action est juge de l’exception, même si lPexception, au cas où elle serait proposée comme
rt
principale, rentrerait dans le ressort du juge de paix eu du tribunal de commerce; — juge également des demandes incidentes ou connexes à l’action principale.
Nous venons de dire que la loi est assez générale, — les arguments étant identiques, — pour régir toutes les mesures provisoires, qu’elles aient ou non pour résultat de préjuger le fond de la contestation, de fixer le droit entre les parties. Elle s'applique donc pleinement aux mesures ordonnées en référé, qui présentent ce caractère commun d’être radicalement inopérantes pour modifier un état de droit. Nous en concluerons | qu'à chaque fois que le juge des référés sera sollicité d'intervenir, sa compétence quant à la nature de l’affaire sera calquée sur la compétence du tribunal civil, et se trouvera affectée des mêmes extensions et restrictions: le fait que sa juridiction fut instituée en vue spécialement de telles mesures ne peut lui valoir d’être libéré des entraves dont souffre, quant à ce point, la juridiction principale.
C’est pourtant ce que la doctrine et la jurisprudence ont très longtemps contesté. Elles furent comme hypnotisées par la notion de l’urgence: le Code, en créant le référé, aurait complètement délaissé la nature intrinsèque du conflit déduit en justice pour ne s’attacher qu'aux nécessités toutes extérieures de célérité qui caractériseraient ce conflit ; l'urgence couvrirait tout, et toute « matière », fût-elle du ressort de la juridiction administrative ou répressive, de la justice de paix ou ‘du tribunal de commerce, pourrait, à cette seule condition de l'urgence, faire l’objet d’un référé. L'opinion a séduit surtout par les avantages pratiques incontesta-
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bles qu’elle offrait : elle leur doit d’être soutenue encore par quelques auteurs, de se survivre à elle-même, à cette heure où son argumentation juridique apparaît décidément insuflisante.
Emanation du tribunal civil de première instance, la juridiction des référés doit,- théoriquement, com prendre toutes les affaires que leur nature soumet à ce tribunal.
Vis à vis des juridictions de l’ordre judiciaire, elle profitera par conséquent de la compétence étendue que vaut au tribunal civil son caractère de juridiction de droit commun (v. g. l’exécution forcée des titres exécutoires et jugements commerciaux). Inversement sera perdue pour elle toute matière qu’une décision législative aurait distraite de la juridiction de droit commun pour la confier à une juridiction d'exception, soit à raison des facilités de procédure offertes par cette
dernière ( = justice de paix), soit à raison de la nature de l'affaire (— tribunal de commerce), si bien que les limites de son intervention sont sujettes à d’incessantes variations. « Il y à incompétence ratione materiæ, dit
Pothier, non seulement lorsque la demande est don-
née devant un juge d’attribution sur quelque matière qui ne lui est pas attribuée, mais même lorsqu'elle est donnée devant le juge ordinaire sur une matière qui, suivant les ordonnances et édits, a été distraite de la juridiction ordinaire et attribuée à quelque juge d’attribution. » Et le caractère de son incompétence suit les mêmes vicissitudes.
Il ne règne un peu de fixité que dans les matières
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attribuées à un ordre de juridiction différent de l’ordre judiciaire: constitutionnel, ou administratif; — ou constituant, dans cet ordre judiciaire, un ordre spécial: tel l’ordre répressif, qui y a été incorporé pour raisons pratiques. À vrai dire, le principe de la séparation des autorités impose a priori, sur ce point, l’incompétence absolue du juge des référés, et le départ théorique de compétence est net entre cette juridiction et la juri-. diction constitutionnelle, administrative, ou répressive, du fait qu’il procède d’un des principes de notre droit public: toute la difficulté réside dans la délimitation des frontières, et les conflits de compétence qui se produisent ont généralement pour origine une question purement civile incluse en une contestation ressortissant à un ordre différent, question qu’il faut restituer à ses vrais juges. Or cette éventualité se présente très fréquemment en matière administrative, parce que bien rares sont les actes administratifs qui ne lèsent pas quelqu'un des droits commis à la garde de la juridiction civile; pour ainsi dire jamais en matière répressive, parce que le Code pénal a déterminé d’une façon très précise le ressort de l’action publique et de laction civile résultant d’une infraction, ou en matière constitutionnelle, parce que la juridiction constitutionnelle ne connaît que de délits de droit public n’emportant nul dommage aux intérêts privés.
Il reste que l’incompétence ratione materiæ du juge des référés peut faire difficultés :
1) à propos des matières que le tribunal civil a reçu vocation pour trancher, mais qu’une décision législa-
Lt GER
tive a confiées à des juridictions d'exception: Justices de paix, tribunaux de commerce.
2) à propos des questions purement civiles qui viendraient à surgir dans une contestation relevant normalement de la juridiction administrative.
Cette première partie relative à l'intervention du juge
des référés comprendra donc trois sections.
EE
SECTION PREMIÈRE
Le Référé dans les matières relevant de la Justice de Paix
Les deux principes que nous avons posés: incompétence, pour statuer au provisoire, de la juridiction que la loi n’appelle pas à statuer au fond; détermination de la compétence ratione materiæ du juge des référés par les principes de la compétence du tribunal civil dont il est l’émanation, apparaissent plus nettement que nulle part ailleurs dans le travail accompli par la jurisprudence depuis 1872, pour aboutir à cette détermination au regard de la justice de paix.
Ni la raison pratique, qu’on invoque à propos des matières commerciales, de la célérité de la procédure des référés, ni l’incertitude persistante sur le caractère de l’incompétence du tribunal civil quant à ces matières, — incertitude dont on profite, nous le verrons, pour conclure à une incompétence purement relative du juge des référés, — n’obscurcissent ici lévidencé de ces principes, ou du moins ne rendent douteuse l'opportunité de leur application. Il n’est pas question encore de séparation des pouvoirs. Le problème de la compétence se pose donc en soi, dépouillé de toute
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considération qui.serait soit nettement déterminante, soit étrangère aux règles de la procédure.
En face de la justice de paix, juridiction d’exception et à compétence restreinte, c’est la juridiction du tribunal civil qui apparaît, comme prolongée et spécialisée, dans le référé. Peut-on supposer entre elles telles relations que celle-ci connaisse au provisoire des affaires dont celle-là connaîtra au fond?
Jusqu'en 1872, la question reste débattue en jurisprudence. Néanmoins, parmi les nombreux arrêts et jugéments qui statuent dans le sens de l’incompétence, il ne s’est glissé que deux décisions de Cours d'appel:
Douai, 27 mai 1851, et Amiens, 22 décembre 1869, qui
admettent que la généralité des termes de Particle 806
1) attribue au juge des référés la compétence des difficultés sur l’exécution de titres exécutoires ou jugements même au cas. où le principal relève du juge de paix (Douai).
2) lui attribue la compétence de « tous les intérêts
civils nécessitant provisoirement une décision urgente, quelle que soit la juridiction compétente pour statuer au fond. » (Amiens).
Donc, tandis que le premier de ces arrêts restreignait la compétence sur matières étrangères aux difficultés d’exécution d’un titre exécutoire ou jugement, quelle que fut la nature de ce titre exécutoire ou de la juridiction d’où émanait ce jugement — question qui reste débattue, la juridiction d'exception ne connaissant pas de l’exécution de ses décisions ni plus généralement des difficultés d'exécution forcée —, le second étendait
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cette compétence à tous les intrêts civils, sous la condition nécessaire et suffisante de l’urgence: la Cour de Cassation cassa ce dernier arrêt par un arrêt du 18 décembre 1872 qui a fait jurisprudence. Les décisions ultérieures n’ont fait que rappeler le principe de l'incompétence, et l’appliquer aux diverses matières réservées par la loi à la connaissance du juge de paix. Mais une partie de la doctrine continue à se prononcer en sens contraire, invoquant:
1) la généralité des termes de l’article 806.
2) les avantages pratiques du référé, notamment sa célérité.
Le commentateur, au Sirey 1873-1-153, de l’arrêt de Cassation du 18 novembre 1872, a victorieusement réfuté le premier argument, qu’énonçait l’arrêt d'Amiens déféré à la Cour. Si généraux que paraissent les termes de l’article 806, tout le monde est d'accord pour reconnaître, et l’arrêt déféré lui-même, qu’il laisse hors son application les matières administratives. La généralité des termes n’a donc pas pour but d’enrayer l’application des principes ordinaires de compétence, bien que la loi n’ait pas cru indispensable de le noter. Elle mène seulement à rechercher comment seront observés ces principes.
Quant à l’argument des avantages pratiques de la procédure du référé, il se retourne, vérification faite, contre la théorie qui l’invoque. — On vante la célérité plus grande du référé: c’est oublier que l'article 6 du Code de procédure civile permet au juge de paix, dans les cas urgents, de donner une cédule pour abréger les délais et d’autoriser à citer même dans le jour et à
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l'heure indiqués, si bien que certains auteurs ont cru y trouver l'institution d’un référé du juge de paix. — On fait observer que les ordonnances de référé sont de plein droit exécutoires par provision sans caution; mais l’article 12 de la loi du 25 mai 1838 permet au juge de paix d’ordonner l’exécution provisoire sur minute s’il y a péril en la demeure. — On note qu’à la différence des décisions de justice de paix les ordonnances de référé ne sont jamais susceptibles d’opposition si elles sont par défaut, sont susceptibles d'appel immédiat, et deviennent définitives dans les quinze jours: ce sont bien là des avantages pratiques incontestables, assez considérables d’ailleurs pour que ceux des auteurs qui rejettent l'intervention du président du tribunal civil en matière de justice de paix soient en général favorables à l'institution d’un référé du juge. de paix. Mais il convient de relever que ce sont des avantages pratiques, dont le plus déterminant ne vaudra jamais le moindre motif d'ordre juridique. Il est ailleurs permis de douter qu'ils soient préférables, en l’état actuel de la législation, aux garanties offertes aux justiciables par la juridiction qui est le plus proche d'eux: la justice de paix: Prenons l’exemple d’une vérification de dommage, choisi avec raison (car c’est la mesure le plus souvent sollicitée) par le commentateur de Parrêt de 1872: la seule présence du juge de paix sur les lieux (la loi la lui recommande) lui fournit fréquemment l’occasion de concilier les parties ;. sil ordonne -une expertise, il fera toute-confiance, lors du jugement au fond, aux experts par lui choisis; il a le droit d'assister à l’expertise et de se documenter direc-
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tement, ce qui facilitera sa décision; les formalités du procès verbal d'expertise, quand celles sont nécessaires, sont extrêmement simples et peu coûteuses. Toutes ces garanties disparaissent si, dans une matière qui relève au fond du juge de paix, on confie la vérification de dommages au juge actuel des référés: Fexpertise devenue indispensable, a lieu hors la présence du juge; le dépôt et l'expédition du procès verbal d'expertise sont nécessaires en tous les cas, et ce n’est pas la procédure simplifiée des art. 41 et suivants, mais la procédure de droit commun, longue et coûteuse, des art. 307 et sui- ‘ants, qui devra être utilisée. Un inconvénient domine tous ceux-ià : la subordination hiérarchique du juge chargé de statuer au fond, par rapport au juge. qui a
prescrit la mesure provisoire, et dont la décision pourra
être critiquée par l’autre comme insuffisante et inutile.
- C’est tout IC bienfait de Funité de juridiction qui disparait. On n’a vraiment pas le droit de le compromettre pour quelques facilités de procédure. À eux seuls, les résultats de cctte subordination justificraient la doctrine de lPincompétence.
La jurisprudence, nous l’avons vu, cest fixée depuis 1872: les décisions intervenues désormais n'énoncent plus le principe que pour en faire des applications d’espèce. (1) — Seuls, dans la doctrine, M. Garsonnet (2),
(1) Cass. 20 juillet 1882, D. 83-1-161; 31 juillet 1889, S. 94-1- 114 D. 91-1-3237=-Paris, 1" août 1890, 21 janvier-ét 18 juin 18912S, 921-249 ==Pau, 23 février 4903, 13 décembre 1909 — Besancon, 11 juillet 1906, S. 07-2-213 — Bordeaux, 23 février 1904, 13 août 1906, S. 07-2-92 Alger, 14 décembre 1908, P. 10-2-374-= Paris, 26. juillét 1911, S. -12-2-76.
(2) GARSONNET, Traité de procédure civile, tome VIE p. 265
et Suiv,
et M. Glasson (1) se prononcent dans le sens opposé, pour les raisons que nous avons développées.
Voyons comment la jurisprudence entend cette application. 1
Elle se refuse d’abord à faire aucune distinction entre le cas d'urgence et le cas de difficultés sur l'exécution d'un titre exécutoire ou jugement, et estime qu’on ne peut, de ce que la juridiction d'exception n’est pas juge de l'exécution de ses décisions, créer exception-à une incompétence à raison de la matière. C’est ce qu’admettait pourtant, avec De Belleyme (ord. sur requête el référés, tome IT, p. 117) l'arrêt de la Cour de Douai du 17 mai 1851, que nous avons noté ci-dessus comme restreignant la compétence du juge des référés en matière de justice de paix, au seul cas de difficultés d’exécution forcée. — Nous retrouverons et discuterons cette question dans son principe à propos des matières commerciales: elle se présente beaucoup plus rarement ici, cn raison de ce que les articles 3 par. 6, 13, 14 et 15 de la loi du 12 juillet 1905 attribuent compétence au juge de paix pour statuer, dans les limites fixées par cette loi, sur les demandes en validité, nullité, mainlevée de saisies gageries, saisies foraines, saisies revendications, ou saisies arrêts pratiquées pour des causes sur lesquelles il ait pouvoir de se prononcer: quantité de difficultés d'exécution lui sont soumises de ce chef, et la question de lintervention du juge des référés ne se poserait plus que pour raison d'urgence.
(1) GLASSON, CoLMET DAAGE et TissiEr, Précis de proc. civile, 1908, tome I, p. 471 et suiv.
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Les décisions judiciaires posent naturellement pour condition de l’incompétence qu’il s'agisse bien réellement d'une affaire soumise à la compétence du juge de paix: il a été jugé par exemple (Bordeaux, 13 août 1906, précité) que, la loi de 1905 attribuant à ce dernier la connaissance des indemnités réclamées par le locataire pour non jouissance du fait du bailleur si le droit à indemnité n’est pas contesté, le juge des référés est incompétent pour ordonner des mesures provisoires si le droit à indemnité n’a pas été dénié ; — que le juge des référés est incompétent pour ordonner l'enlèvement d’un barrage empêchant l’écoulement des eaux nécessaires au fonctionnement d’une usine ou pour ordonner une expertise, si, le trouble remontant à mois d’un an, le juge de paix se trouve être compétent conformément à l’article 7 de la loi de 1905 (Besançon, 11 juillet 1906, précité.) Par exemple encore, on ne peut considérer comme une action possessoire, ni par conséquent enlever à la compétence du juge des référés la demande tendant à faire cesser l’obstacle apporte à des travaux que le demandeur avait entrepris sur son terrain, s’il excipe, à l'appui de cette demande, tout à la fois de l’urgence et de son droit de propriété (Cass. 20 juillet 1882, précité), car elle n’intervient qu’à l’occasion d’un litige sur la propriété, ct la possession du demandeur n’est pas en cause.
Par voie de conséquence, le juge des référés reprendra compétence au provisoire quand le juge de paix cessera d’être compétent au principal. — Il en est ainsi par exemple si, dans l'exemple cité plus haut d’une demande d’indemnité par le locataire pour non jouissance
du fait du bailleur, le droit à indemnité était contesté. —— De même si les obligations découlant du compte annuel d'exploitation entre le propriétaire et son colon parliaire étaient contestées et qu’il y eut lieu à interprétation du bail, tandis que les difficultés relatives à ce compte, en l'absence de contestation, ont été expressément attribuées au juge de paix par l’article 11 de la loi du 18 juillet 1889 (Alger, 14 décembre 1908, précité). — De même s’il s’agit d’ordonner l'expulsion d’un cccupant de fait, sans baïl verbal ni écrit, et même s’il o introduit contre Ie propriétaire une instance tendant à la reconnaissance d’une prétendue promesse de bail, ou d'ordonner l'expulsion si au principal le litige porte sur la nature du baïl: tandis qu'il appartient au juge de paix de prescrire l’expulsion d’un locataire qui occupe les licux en vertu d’un bail verbal ou écrit alors que Ja location annuelle est inférieure à 600 frs (loi Ge 1905) (Paris, 1% août 1890, 21 janvier et 18 juin 1891, précités.) — Il a été jugé dans le même sens que Part. i de la loi du 19 avril 1901, qui attribue compétence au juge de paix pour statuer, en premier ressort quel que soit leur montant, et en dernier ressort jusqu’à 900 frs, sur les demandes en réparation de dommages causés aux récoltes par le gibier, ne s'applique que si le dommage provient d’un délit ou d’un quasi-délit, et que le droit commun reprend son empire si l’action en réparation a pour fondement une obligation contractuelle, auquel cas le juge des référés serait compélent par exemple pour désigner des experts (Paris, 26 juillet 1911, précité.)
Par voie de conséquence encore, la jurisprudence est
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constante sur ce que, si le juge de paix peut retenir à titre de renseignements et sans leur attribuer de valeur légale les résultats d’une expertise ordonnée par le juge des référés dans une matière attribuée au juge de paix, par exemple en matière de dommages aux champs, il ne lui appartient pas d’en faire la base légale de sa décision.
L’incompétence du juge des référés dans les matières soumises à la juridiction du juge de paix étant ainsi établie et délimitée, est-elle absolue, ou simplement relative?
Ce principe que la compétence du juge du provisoire se détermine par les règles mêmes de la compétence du juge du fond, nous ne pouvons l’appliquer qu'avec les restrictions comportées par la différence des situations, des plans, pourrait-on dire. Parce qu’elle a été démembrée spécialement en vue du provisoire, la juridiction des référés est une juridiction d'exception: et si, comme on l’a vu, elle s’identifie au point de vue de la nature des affaires avec la juridiction de droit commun, c’est à la condition que les arguments produits en faveur de cette dernière conservent leur plein effet; autrement dit, si la question présente se ramène, en définitive, à celle de la nature de la compétence du tribunal civil dans les matières de justice de paix, c’est avec une réserve qui anéantit l’argument, proposé par la théorie de l’incompétence relative, de la plénitude de juridiction qui appartiendrait au fond au tribunal civil. On ne pourrait parler ici de plénitude de juridic-
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tion, — à supposer d’abord qu'une réalité bien définie correspondit à cette formule un peu vague — que s'il existait un référé en justice de paix, et par conséquent un conflit de compétence à résoudre: or, le juge de paix r'étant pas juge de référés dans la sphère de ses attributions, on n’est pas justifié à arguer d'un principe qui ne se vérifie qu'au degré de juridiction supérieur. Allèguera-t-on ce motif que les juridictions d’exceplion n'auraient été établies que dans l'intérêt privé des parties, qui pourraient donc renoncer à les utiliser ? Mais tout ce qui touche à la répartition des matières entre les diverses juridictions, tout ce que règle l’ordre, la nature, ou le degré de juridiction est d'ordre public. Notons de plus, avec M. Tissier, que ce serait un nonsens de parler ici d’incompétence relative, c’est-à-dire à raison de la personne ou du lieu, quand la matière, c'est-à-dire la nature de la contestation est seule en cause. Enfin les principes de la hiérarchie judiciaire s'opposent à ce que la décision rendue par le juge du provisoire puisse éventuellement être contredite par celle rendue par un juge du fond hiérarchiquement inférieur; et ce serait aussi les transgresser indirectement, que de soumettre une matière de justice de paix à l'examen d’un juge des référés qui pourra la renvoyer en état de référé à son tribunal, lequel n’en doit pas connaître. | En réalité, les raisons invoquées en faveur de l'incompétence absolue du tribunal civil conservent leur cntière valeur, celle de la plénitude de juridiction mise à part, quand on les transpose en référé. Nous relèverons, comme décisive, celle qu’exprime le texte de
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Pothier cité plus haut: « Il y a incompétence ratione materiæ lorsque la demande est donnée devant le juge ordinaire sur une matière qui, suivant les ordonnances et écrits, a été distraite de la juridiction ordinaire et attribuée à quelque juge d'attribution. » Parallèlement donc au mouvement qui se dessine plus net tous les
jours, dans la jurisprudence et la doctrine, en faveur
de l’incompétence absolue du tribunal civil (1), un mouvement s'établit dans le sens de l’incompétence absolue du juge des référés: mais il s’en faut qu’il y ait encore,
ici comme là, unanimité (2); pour le référé, spéciale-
ment. M. Garsonnet persiste à soutenir à tout le moins lincompétence relative, et l’arrêt ci-dessus visé de la Cour de Paris, du 26 juillet 1911, admet que « si le bailleur assigné en référé pour voir désigner des experts à l'effet d'évaluer le dommage causé à ses récoltes et provenant d’un délit ou quasi-délit, donc soumis à la compétence du juge de paix, a comparu en s’en rapportant à justice, n’a pas interjeté appel de l’ordonnance nommant les experts, et s’est ensuite fait repré-
senter aux opérations d'expertise sans protestation ni
(1) La jurisprudence de la Cour de Cassation, depuis les arrèts des 12 et 5 novembre 1889 (s. 91-1-513) est constante sur rêts des 12 mars et 5 novembre 1889 (S. 91-1-513) est constante sur ce point (cf. arrêts des 16 mai 1900 — 29 novembre 1904 — 21 octobre 1910, S. 1911-1-389). La grande majorité de la doctrine, et de la jurisprudence (Bordeaux, 10 août 1897, S. 99-2-81; Rouen, 18 novembre 1908, S. 1909-2-23) se prononcent dans le même sens.
(2) Pour le tribunal civil, un seul arrêt de la Chambre des Requêtes soutient, depuis l'arrêt du 12 mars 1889, l’incompétence relative: 19 février 1894 (S. 98-1-262). Voir également Dijon, 29 décembre 1909 S. 1911-2-76).
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réserve, il n’est plus recevable à se prévaloir de l’incompétence du tribunal civil à qui appartient le juge des
référés. (1) »
(1) Un régime spécial fonctionne, en Algérie et dans la plupart des colonies françaises, pour les juges de paix à compétence étendue, qui remplissent les fonctions de tribunaux de première instance et de juges de référé. Son étude ne rentre pas dans le cadre de ce travail,
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SECTION DEUXIÈME
Le Référé dans les matières commerciales
Une application plus ou moins stricte des principes de compétence en matière de référé a amené, sur la possibilité du référé en matière commerciale, des opinions à ce point divergentes qu’elles vont, par cinq degrés, de la compétence complète à lincompétence absolue du président du tribunal civil. Nous suivrons cette gradation, en citant pour documentation les deux opinions extrêmes, depuis longlemps abandonnées: car la jurisprudence toute entière, et la doctrine presque unanimement, si elles admettent désormais l’incompétence, continuent d’en discuter le caractère.
I. — Historiquement, la généralité des termes de l’article 806 apparut d’abord à la jurisprudence justifier la compétence absolue du juge des référés en matière commerciale. Les arrêts de Nancy, 6 juillet 1850 (D. 1851-2-112), et de Douai, 12 janvier 1852 (D. 53-2-54) notent que l’article 806 exige seulement l’urgence, sans s’occuper de la différence des juridictions chargées de statuer au fond: ils voient d’ailleurs dans l'interdiction
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de préjudicier au principal une suffisante garantie des principes de la hiérarchie judiciaire.
Mais déjà dès ce temps une jurisprudence contraire, dont les premières décisions remontent à 1849, et qui s'exprime définitivement dans les arrêts de Rouen, 3 décembre 1867 (D. 81-1-5), et de la Cour de Cassation,
des 11 novembre 1867 et 27 janvier 1879 (S. 68-1-69),
observe que l’incompétence ne peut faire de doute en matière administrative, et qu’en conséquence l’application de l’article 806 est moins absolue que ses termes: aussi délaisse-t-elle le motif juridique de la généralité des termes pour ne s'attacher qu’à la nécessité absolue d’un référé en matière commerciale. « Aucune disposition analogue aux articles 806 et suivants, dit l'arrêt de Rouen du 3 décembre 1867, ne confère une semblable juridiction au président du tribunal de commerce, dont tout le pouvoir, selon les articles 417 et 418 C. comm., se borne à rendre des ordonnances portant permission soit d’assigner à bref délai, soit de pratiquer la saisie d’effets mobiliers; un pouvoir aussi limité étant loin de répondre aux nécessités de l’urgence, on ne saurait admettre que dans les matières commerciales, plus urgentes que les civiles par leur nature, le référé fut interdit. » l
Mais c’est là uniquement un motif de nécessité pratique, et il est permis de croire, avec le commentateur au Dalloz de l'arrêt de Cassation sus-visé du 18 décembre 1872, que la Cour de Rouen n’eût pas hésité à proclamer juge du provisoire la juridiction commerciale, juge du fond, si la procédure à suivre au tribunal de
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commerce eut été assez rapide pour rendre inutile l’intervention du juge des référés.
Quoi qu’il en soit, depuis l’arrêt de Cassation du 27 janvier 1879, la jurisprudence n’a pas varié sur l’incompétence du tribunal civil. Dans la doctrine, M. Garsonnet (1) et M. Glasson (2) soutiennent encore la compétence, mais ils se contentent d’observer que, puisqu'on ne peut tirer de la généralité des termes de l’article 806 d’argument favorable ou contraire à la thèse de lincompétence, mieux vaut supposer que la loi n’a pas voulu priver les justiciables de toutes les facilités offertes par le référé. — Ces facilités, nous les avons décrites à propos des matières réservées au juge de paix: inexistence de l’opposition aux ordonnances de référé rendues par défaut; exécution de plein droit par provision sans caution, tandis qu'il est à la discrétion du juge de commerce de subordonner l'exécution provisoire à une soumission de caution; possibilité de l’appel immédiat, mais possibilité de lappel seulement dans les quinze jours de l’ordonnance de référé, quand les délais en matière commerciale sont respectivement de 3 jours et de 2 mois: enfin, et surtout, comme remarque M. Garsonnet, possibilité d'exécution sur minute de l’ordonnance de référé, alors que les jugements de tribunaux de commerce ne sont pas susceptibles d’une telle exécution.
On ne peut nier l’importance de ces avantages, et principalement du dernier; et même, exception faite de la garantie qui résulte de l'identité entre la juridic-
(1) et (2) loc. cit.
tion statuant au provisoire et la juridiction statuant au fond, les garanties offertes par la juridiction commerciale, relativement rapide et facile à saisir, ne semblent pas suffire à les balancer. Mais, encore une fois, il ne s’agit que d'avantages pratiques dont nul, si important qu’il se révèle, n’atteindra jamais la puissance des arguments juridiques invoqués par la théorie de l'incompétence, arguments que nous allons décrire dans les paragraphes suivants.
Et c’est pourquoi le problème du référé en matière commerciale ne comporte que deux solutions: ou confier le référé au président du tribunal de commerce ; ou le confier au président du tribunal civil. L’une et
l’autre solution appartiennent au législateur.
IL. — Pourtant, une théorie émise par la doctrine aux environs de 1840 et qui a conservé des partisans jusque dans la jurisprudence la plus récente, tout en considérant l’incompétence du juge des référés comme incontestable au point de vue théorique, entend la restreindre aux hypothèses d'urgence, conformément au droit commun en matière d'exécution forcée:
Aux termes de l’article 442 C. proc. civ. « Les tribunaux de commerce ne connaissent point de l’exécution de leurs décisions. » Donc, concluait dès 1844 M. De Belleyme (traité, II, XLIX), c’est au juge des référés qu'il appartient de statuer sur les difficultés relatives à cette exécution, puisqu'il représente la juridiction de droit commun : lui donner ici la compétence qu’on lui refuse en cas d'urgence, c’est de toute façon respecter l'attribution de juridiction réglée dans la première
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hypothèse par l’article 442 du Code de procédure civile, dans la seconde par les principes généraux. La difficulté d'exécution n’est pas une matière de commerce.
La majorité de la doctrine est en ce sens. (1) — Nous verrons un peu plus loin que jusqu'à ces dernières années la jurisprudence s'était refusée à étudier séparément, au point de vue de la compétence, le cas d’urgence et le cas de difficultés d'exécution forcée. Tout au plus, trouve-t-on un arrêt de la Cour de Paris, du 2 janvier 1883 (D. 83-2-141) qui semble disposé indirectement à admettre la distinction, lorsqu'il décide que « le juge des référés est incompétent pour connaître des mesures provisoires à ordonner, en cas d’urgence, à propos de matières ressortissant au principal au tribunal de commerce » ; notamment pour statuer « sur les mesures à prendre en ce qui concerne l’administration et la liquidation d’une société commerciale dissoute par un jugement du tribunal de commerce, alors surtout que ces mesures ne se réfèrent pas à l’exécuiion de ce jugement. »
Mais la question s’est posée à nouveau et dans sa généralité en jurisprudence, à propos de la mainlevée d’oppositions pratiquées en vertu des articles 3 et 4 de la loi du 17 mars 1909 sur la vente et le nantissement des fonds de commerce, lesquels articles permettent aux créanciers du vendeur de former par acte extrajudiciaire opposition au paiement du prix du fond.
(1) Bazor, Ordonnances sur requête, p. 182. — Briocne, Dictionnaire de procédure civile, V° Référé, n° 88. — GARSONNET et CÉésar-Bru, Cours de procédure civile, tome VIII, n° 2989. — Tissier, Note au Sirey 1912-2-49.
D’après une première théorie, soutenue par M. Tissier, cette opposition doit être considérée comme le préliminaire d’une poursuite d'exécution, comme une saisie arrêt abrégée, simplifiée; elle n’a plus rien de commercial, même si l’opposant est commerçant; d’ailleurs les articles 5, 15, 16, 18, 20, 23 de la loi ont donné aux tribunaux de commerce la connaissance des procédures d’exécution forcée relatives à la vente des fonds, lesquelles, dans le silence de la loi, eûssent appartenu aux tribunaux de droit commun: à ceux-ci continuent par conséquent d’appartenir les difficultés relatives aux oppositions pratiquées en vertu de l’article 3 (1). — Conformément à ces principes, un arrêt de la Cour de Paris, du 24 décembre 1910 (s. 12-2-49) a décidé que « le président du tribunal civil est com-
(1) La jurisprudence et la doctrine (v. CHAMpcoMMuNAL, Des conflits de juridiction entre tribunaux civils et de commerce, Annales de droit commercial, 1913, n° 1, p. 33) reconnaissent qu’en attribuant compétence au tribunal de commerce en ce qui concerne la réalisation du fonds de commerce, la loi de 1909 n’a nullement voulu, comme on l’a prétendu (tribunal comm. Tourcoing, 18 octobre 1909, D. 1910-2-249) instituer une unité complète de juridiction pour tout ce qui concerne le fonds et ses éléments. La compétence du tribunal de commerce en matière de réalisation du fonds de commerce est donc toute exceptionnelle: toute une jurisprudence en conclut qu’elle ne reut être étendue aux difficultés d'exécution forcée non visées par les articles 5, 15, 16, 18, 20 et 23 de la loi, c’est-à-dire aux difficultés relatives aux oppositions faites, en cas de vente volontaire, en vertu de l’article 3, et à la distribution du prix après vente volontaire ou forcée. En ce sens, C. de Douai, 7 avril 1910, et Paris, 14 décembre 1909 D. 1910-2-249; Bordeaux, 24 juin 1912, s. 1913-2-11. Nous verrons que la commercialisation des voies d’exécution fait une brèche à la rigueur de ces déductions, exactes en soi.
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pétent pour statuer en référé, vu l'urgence, sur la deimande par laquelle le vendeur d’un fonds de commerce sollicite l’autorisation de toucher le prix de vente de ce fonds, malgré l’existence d’une opposition faite sans titre ni permission du juge. » De même un arrêt de la Cour de Lyon, du 3 décembre 1909 (D. 12-2-23) a décidé que le juge des référés est compétent pour apprécier si l'opposition pratiquée sur le prix de la vente du fonds l’a été dans les conditions de forme prévues par la loi du 17 mars 1909.
En face de cette jurisprudence, la Cour de Paris en a presque aussitôt adopté une toute contraire par un: arrêt du 24 juillet 1911 (s. 12-2-49) et l’a affirmée par un arrêt du 23 décembre 1911 (s. 12-2-200). Cette dergière jurisprudence avait été élaborée par les décisions du tribunal de commerce de la Seine des 3 août 1909,
2% mai 1910, et 24 février 1911, maintenues par jugement dudit tribunal en date du 18 novembre 1911. — L'arrêt du 24 juillet 1911 décide que « le président du tribunal civil étant incompétent pour connaître en référé des mesures urgentes ou d’exécution nées à l’occasion d’un litige qui rentre au fond dans la compétence des tribunaux de commerce, n’est pas compétent pour autoriser le vendeur à toucher le prix de vente malgré une opposition faite sans titre ni justification de créance. » L'arrêt du 23 décembre 1911 pour justifier la même solution déclare que le président du tribunal civil, statuant en référé est incompétent pour connaître d’un litige qui rentre par sa nature dans la compétence des tribunaux de commerce. Même solution encore dans un jugement du tribunal civil de Lille, du
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18 juillet 1911 (s. 12-2-190). Celui-ci a considéré que les articles 5, 15, 16, 18, 20, 23 de la loi de 1909 n’ont prévu que des exemples de la compétence du tribunal de commerce quant aux difficultés pouvant naître à l’occasion de la vente ou du nantissement des fonds de commerce; la compétence civile de l’article 17 devient donc une exception (v. Douai, 25 juillet 1911, La Loi, 23-24 octobre 1911).
Cette controverse a été tarie par la loi du 31 juillet 1913 modifiant l’article 3 de la loi de 1909, relative à la vente et au nantissement des fonds de commerce. (1) «… Au cas d'opposition au paiement du prix, le vendeur pourra en tout état de cause après l’expiration du délai de dix jours se pourvoir en référé devant le président du tribunal civil afin d'obtenir l’autorisation de toucher son prix malgré l’opposition, à la condition de verser à la Caisse des Dépôts et Consignations ou aux mains d’un tiers commis à cet effet, somme suffisante fixée par le juge des référés, pour répondre éventuellement des causes de l’opposition dans le cas où il se reconnaîtrait ou serait jugé débiteur. Le dépôt ainsi ordonné sera affecté spécialement entre les mains du tiers détenteur à la garantie des créances pour sûreté desquelles l’opposition aura été faite, et privilège exclusif de tout autre leur sera attribué sur ledit dépôt sans que toutefois il puisse en résulter un transport judiciaire au profit de l’opposant ou des opposants en
(1) La loi est issue de la proposition Mare Réville, déposée à la Chambre le 7 juin 1911, rapportée à la Chambre par M. Georges Bureau (rapports des 27 juin 1912, annexe 2064 — et 12 juin 1913, annexe 2860).
cause, à l’égard des autres créanciers opposants du vendeur, s’il en existe... » — Négligeant de la loi, pour le moment, tout ce qui n’a pas trait à l'intervention du juge, remarquons que l’opposition de l’article 3, telle qu’elle nous vient de la loi de 1909, semble bien distincte de la saisie arrêt du Code de procédure civile : ainsi que le disait le rapport de M. Cordelet au Sénat, sur la proposition Marc Réville (Sénat, 20 décembre 1912, annexe 409) « le législateur a voulu à la fois tenir compte de la brièveté du délai d'opposition ct épargner au créancier des frais inutiles (ordonnance du juge ou enregistrement du titre, dénonciation de ‘ la saisie au débiteur saisi avec assignation en validité dans la huitaine, contredénonciation au tiers saisi dans le même délai) puisque l’opposition prévue au paragraphe 4 de Particle 3 n’est qu’un acte purement conservatoire, qui ne peut pas, comme la saisie arrêt, aboutir à un transport judiciaire, inopposable d’ailleurs aux termes du même paragraphe aux créanciers ayant fait opposition dans les dix jours. » L’acquéreur du fonds est bien sans doute dans la situation d’un tiers saisi, la somme devenant indisponible par le fait de l’opposition : mais il convient de noter qu’à la différence du créancier qui veut pratiquer une saisie arrêt l’opposant peut être titulaire d’une créance non exigible, et qu’en cas d'absence de titre il n’a pas à se faire autoriser par le juge de son domicile. Et précisément cette possibilité d’une opposition sans titre ni permission du juge exigeait pour correctif naturel, aux termes du rapport de M. G. Bureau à la Chambre des Députés, qu’on permit au juge des référés « de vérifier par un
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cxamen rétrospectif si l'opposition est fondée sur un clément quelconque de créance : lorsqu'il constatera qu’elle ne s'appuie sur aucun fondement, il en fera mainlevée pure et simple, tout comme il eût eu le droit de refuser de la former ou de rapporter son ordonnance, si le délai très court de la publication de la vente avait, selon la jurisprudence, mis obstacle à l’application de l’article 558 du Code de procédure civile. » La procédure de limitation, par la voie du référé, des cffets de la saisie arrêt, instituée par la loi du 17 juillet 1907 incorporée à Particle 567 du Code de procédure, Ctait inapplicable par suite de la différence des situations : ce qu'avait fait cette loi pour la saisie arrêt, la loi du 31 juillet 1913 l’a fait, en termes à peu près identiques, pour Flopposition sur le prix de fonds de commerce. — Mais étant donné qu’on se trouvait en présence d’une voie d'exécution spéciale à la matière du fonds de commerce et comme telle relevant des juridictions commervialés, l'intervention du juge des référés civils apparaissait juridiquement inacceptable. On ne manqua pas de le faire observer. Ainsi, par délibéation en date du 9 octobre 1911, la Chambre de commerce de Paris demanda que pour statuer sur tous litiges relatifs à la vente et au nantissement des fonds de commerce, même par voie de référé, compétence fut réservée ou donnée aux seuls tribunaux de commerce, pour statuer sur les demandes en mainlevée d'opposition au même titre que sur les radiations d’inscription et les demandes tendant à la vente forcée des fonds. Les conclusions des rapporteurs à la Chambre
ct au Sénat rejetèrent purement et simplement le prin-
cipe du référé devant le président du tribunal de commerce. Or, pour admettre la compétence du juge des référés civils, il fallait déroger au principe de sa complète dépendance vis à vis du tribunal civil en tout ce qui concerne la nature de l'affaire. Les nécessités pratiques, les avantages exceptionnels du référé, confié aux mains de magistrats rompus à toutes les difficultés juridiques, ont décidé le législateur — et ceci est un fait jusqu’à présent unique — à prononcer, sur un point très spécial il est vrai, cette dérogation.
Mais nous n’avons pas, pour autant, épuisé ni résolu la question de savoir quelle est l’étendue de lapplication de la règle en vertu de laquelle un tribunal d'exception, notamment de commerce, ne connaît pas
de l’exécution de ses décisions. Nous renvoyons à un
chapitre ultérieur l’étude des mesures que comporte l'exécution forcée.(1) Il nous suffira d'indiquer ici que l'interdiction relative à ces mesures trouve son expli-
_cation bien moins dans un défaut de «détroit », ayant
pour conséquence l'impossibilité d’attribuer force exé-
cutoire, qui aurait caractérisé tout spécialement les
juges consulaires de la période royale, que dans la nature absolument neutre et toujours identique des mesures d'exécution, d’où qu’émane la décision à exécuter:
(1) Le tribunal de commerce est par exemple normalement compétent pour la réception de caution, au cas où il a subordonné à une soumission de caution l’exécution provisoire de son jugement, ou pour apprécier la solvabilité de la partie qui veut exécuter sans fournir caution, et la suffisance de la caution réelle déposée. (Paris, 13 juillet 1905, D. 07-2-98). Il s’agit en cffet dans toutes ces hypothèses d’une exécution par suite d'instance.
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la phase d'exécution constitue pour tout procès une phase nouvelle, absolument indépendante de linstance au fond, et où les principes suffiraient, à défaut de texte, pour justifier l'intervention exclusive de la juridiction de droit commun. Sitôt passée la phase d’exécution par suite d'instance, où le tribunal d'exception rectifie, interprête ou complète sa décision, l'affaire ne ressortit plus qu’au tribunal civil : n’est-on pas en droit de penser qu’en affirmant l’incompétence même absolue cu juge des référés à l’égard des jugements commerciaux (comme d’ailleurs de justice de paix), on n’atteint nullement sa compétence pour statuer sur les difficultés d'exécution forcée de ces jugements, puisque par défirition ces difficultés sont de nature purement civile, ct que la théorie de l’incompétence prend pour criterium la nature de l'affaire, non point l’urgence? On ne conçoit pas qu’elle se refuse à distinguer les difficultés d'exécution, nécessairement civiles, des difficultés urgentes, qui peuvent être, selon les cas, civiles ou commerciales. Les contestations sur saisies, par exemple, eéchappent au tribunal de commerce dès que la saisie devient mesure d'exécution : elles relèvent, au contraire, de ce tribunal tant que la saisie qui les provoque demeure mesure conservatoire (telles les saisies dites « de garantie » : saisies d'effets mobiliers autorisées par le président du tribunal de commerce conformément aux art. 417 C. pro. civ., et 172 et 187 C. comm.) Par conséquent, les praticiens, qui couramment appelient le juge des référés à statuer sur les difficultés opposées à l'exécution d’une saisie conservatoire commerciale
(v. g. opposition sous prétexte d'offre de consignalion)
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font une application exacte des principes, et suivent d'ailleurs la voie tracée par la loi elle-même, qui en cas de perte ou vol de titres au porteur autorise le porteur d’un titre frappé d'opposition à assigner lopposant devant le juge des référés pour entendre prononcer la mainlevée de l'opposition en certains cas nominativement prévus (art. 17 et 18, loi du 8 février 1902). _— Seulement il convient de ne pas perdre de vue que le législateur peut parfois estimer avantageux à la célérité des affaires commerciales l'institution d’une procédure spéciale à telle ou telle hypothèse, et qui y soit particulièrement adaptée, soit par simplification des formes, soit par abréviation des délais, et cette procédure spéciale, il lui appartient de la soumettre à la juridiction des magistrats consulaires. Une loi peut faire échec, pour telle série prévue d’hypothèses, au principe d'ordre public de l’incompétence des tribunaux de commerce quant aux mesures d'exécution; et, ainsi qu'on l’a dit, la spécialisation de la voie d’exécution entraîne et justifie le changement de compétence. (1) C’est ce qui s’est passé, par exemple, en matière de faillite, l’article 635 du Code de commerce (loi du 28 mai 1838), applicable en matière de liquidation judiciaire, ayant établi le principe d’une compétence générale du tribunal de commerce pour toutes difficultés -soulevées par ces modes particuliers d’exé-
(1) CHAmpcoMMuNAL. Des confiits de juridiction entre tribunaux civils et de commerce, Annales de droit commercial, 1913,
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cution d'engagements, et de réalisation de patrimoines: d’où résulte pour le juge des référés l'impossibilité de statuer par exemple sur l’exécution du concordat, lequel est bien un titre exécutoire, et plus généralement sur les contestations qui ont avec la faillite une corrélation directe (incapacité corrélative de celle du tribunal civil quant au principal et cessant avec elle, par exemple au cas de clôture de la faillite pour insuffisance d’actif, et par conséquent de reprise des actions individuelles). — C’est bien ce qui s’est passé encore en matière de vente ou de nantissement de fonds de commerce conformément à la loi du 17 mars 1909 (1), ei à celle du 31 juillet 1913. L'institution légale d’un droit de suite, réservé au vendeur et au créancier nanti, a été complétée par celle d’une procédure de vente appropriée à ce droit et entièrement nouvelle, correspon-. dante à une commercialisation de la voie d’exécution: par l’adoption de l’amendement de M. Vallé, contraire
aux conclusions de la commission, le législateur a très
(4) Article 15. — Tout créancier qui exerce des poursuites de saisie exécution et le débiteur contre qui elles sont exercées peuvent demander devant le tribunal de commerce dans le ressort duquel s’exploite le fonds, la vente du fonds du saisi, avec le matériel et les marchandises qui en dépendent.
Article 16. — Le vendeur et le créancier gagiste inscrits sur un fonds de commerce peuvent également, même en vertu de titres sous seings privés, faire ordonner la vente du fonds qui constitue leur gage huit jours après sommation de payer faite au débiteur, et au tiers détenteur, s’il y a lieu, demeurée infructueuse. La demande est portée devant le tribunal de commerce dans le ressort duquel s’exploite le fonds.
nettement affirmé sa volonté en ce sens, qu'il s'agisse de la vente du fonds après saisie et par suite en vertu d'un titre exécutoire (art. 15), ou de la vente demandée après simple sommation demeurée infructueuse et même en vertu de titres sous seings privés. De même, ainsi qu'on a vu plus haut, la notification des créances existant sur le fonds à l'acquéreur dudit fonds, par le
moyen de Fopposition de l’article 3, est une institution
purement commerciale et pleinement distincte de la saisie arrêt: et donc, avant la loi du 31 juillet 1913, le
juge des référés était incompétent ratione materiæ pour
statuer sur la demande de mainlevée d’une opposition sur vente volontaire de fonds (Paris, 17 décembre 1909 — Poitiers, 21 novembre 1910). Mais ce n’était pas à dire qu’on püût invoquer en faveur de cette solution, comme faisaient les arrêts précités de Paris des 24 juillet et 23 décembre 1911, l’idée d’une compétence générale du tribunal de commerce pour tout ce qui concernerait la réalisation des fonds. La spécialisation même de la voie d'exécution lui crée ses limites d’application. Ce r'est pas la réalisation des fonds de commerce, c’est la procédure d’exécution forcée en matière de fonds de commerce, qui a été toute entière confiée à la juridiction commerciale, sauf exceptions nominativement prévues par des textes (art. 17 par. 6 — art. 23 par. 3 loi de 1909) et qui apparaîtraient, si on rejetait cette interprétation, comme des applications du droit commun (note Tissier au Sirey, 1912-2-49). Pour la même raison, et inversement, la procédure de distribution par contribution du prix de vente, n'étant pas l’objet de
formes spéciales, admet l'intervention du tribunal civil
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et éventuellement du juge des référés (v. g. cas prévu . par l’art. 661 C. pr. civ.)
Nous avons développé un peu longuement cette notion de la commercialisation possible des voies d’exécution, parce que l'explication très satisfaisante qu’elle donne de l’incompétence du juge des référés quant à l'exécution de certains titres commerciaux laisse intacte sa compétence de principe en matière d'exécution forcée. Pas n’est besoin d'affirmer, comme faisait l’une des théories, qu’il n’a pas qualité pour intervenir dans un litige commercial, puisque le litige soulevé par les difficultés d'exécution est essentiellement civil: il suffit de noter qu’une loi spéciale a commercialisé certaines poursuites d'exécution forcée. Que d’autres lois spéciales fassent de même, ainsi qu’il est à prévoir, sur d’autres points du domäine commercial, le principe n'en demeurera pas moins. Il est surprenant, encore une fois, que les partisans de l’incompétence absolue du juge des référés quant aux litiges commerciaux se
refusent à faire la distinction.
La théorie ci-dessus exposée se ramène à la théorie de l’incompétence, puisque la réserve qu’elle fait en faveur des difficultés sur l'exécution des titres exécutoires est déterminée par le caractère purement civil qu'elle leur reconnaît. L’argumentation en faveur de l'incompétence demeure la même, qu’on ne l’admette qu'en cas d’urgence,, ou qu’on l’étende aux difficultés d'exécution forcée en considérant celles-ci comme litige commercial.
Certains des arguments, à vrai dire, tirés des avan-
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tages faits par la loi aux procédures commerciales, ten-. draient bien moins à démontrer l’incompétence du juge des référés civils que l’inutilité de son intervention. Qu'en subsiste-t-1l si la pratique constate que par exemple, malgré la facilité donnée en matière commerciale, par l’art. 417 du Code de procédure civile, d’assigner de jour à jour et même d'heure à heure, nulle juridiction n’est plus facilement saisie et ne statue plus rapidement que le juge des référés ? C’est si vrai que la jurisprudence, qui, nous le verrons, est dès longtemps fixée sur l’incompétence, renferme la règle dans ses plus étroites limites: un arrêt de Bordeaux, du 18 mai 1898 (D. 03-2-509) décide que si, en principe, le juge des référés est incompétent pour ordonner des mesures provisoires de caractère commercial, on doit y:faire exception à condition qu’il y ait urgence et que la mesure réclamée n'implique ni ne préjuge aucune question d’ordre commercial. — Le seul avantage réel de l'utilisation du tribunal de commerce réside dans l’identité entre la juridiction chargée du fond et celle chargée du provisoire. |
On a trouvé un argument très juridique dans la disposition de l’article 640 du Code de Commerce, en vértu duquel, dans les arrondissements où il n’y a pas de tribunal de commerce, les juges du tribunal civil exerceront les fonctions et connaîtront des matières attribuées par le Code aux juges de commerce: une disposition législative a donc été nécessaire pour soumettre ces matières à la juridiction civile. Et comme aucune disposition similaire n’existe pour le président du tribunal civil, l’arrêt d'Alger du 27 avril 1904 (D. 05-
SES Le 2-311) en conclut très justement qu'il ne peut quant à elles statuer en référé.
Mais surtout il faut, ainsi que nous avons fait déjà en matière de justice de paix, se rappeler que le référé
constitue une juridiction spéciale à raison de l’urgence, qui, tout en profitant à ce titre de certains avantages, demeure soumise aux règles générales qui limitent la compétence du tribunal d’où elle émane. Or le tribunal civil, juridiction de droit commun, ne connaît pas des matières commerciales, qui font l’objet d’une compétence d'attribution: accorder davantage au juge des référés, ce serait heurter la séparation de juridiction. L'application de cette règle est d’ailleurs pleinement justifiée par les inconvénients pratiques qu'on peut entrevoir qui découleraient du défaut d'identité entre la juridiction de fond et la juridiction chargée du provi-
soire, bien qu’il n’y ait pas à redouter ici, comme en
matière de justice de paix, les effets d’une subordination hiérarchique de celle-là à celle-ci. C’est le bienfait de cette identité qui constitue le seul argument de valeur qu'invoquent les partisans du président du tribunal de commerce — juge des référés; il entraînerait l’adhésion de la doctrine à un référé devant le président du tribunal de commerce, si cette institution ne heurtait le principe de l’incompétence de la juridiction d’exception quant à l'exécution de ses décisions.
Aussi, et même lorsqu'elle restreint aux cas d’urgence l’incompétence du président du tribunal civil, la jurisprudence est désormais constante sur ce point qu’il n'existe pas de référé en matière commerciale. Nous citerons, parmi les arrêts les plus anciens, ceux de
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Paris, des 4 janvier et 30 août 1849; la contrejurisprudence déterminée par l’arrêt de Rouen du 3 décembre 1867 (D. 81-1-5) a été condamnée définitivement par l'arrêt de Cassation de 1* décembre 1880 (ib) Très peu des jugements et arrêts intervenus depuis cette dernière décision prennent soin d'affirmer le principe (1); la grande majorité ne le relèvent que pour résoudre la question de savoir si l’incompétence est ab-solue ou relative. Car cette question-là n’a pas cessé d’être discutée.
III. — Comme conséquence logique du principe en vertu duquel la compétence au fond détermine la compétence au provisoire, nous avons admis que le caractère de lincompétence du juge des référés en une matière donnée peut être établi par le caractère de l’incompétence de son tribunal quant à la même matière. La solidarité entre eux persiste complète tant que se pose la question de l’ordre de juridiction.
+C’est là le premier argument des partisans de lincompétence relative du juge des référés en matière commerciale : la jurisprudence (Toulouse, 11 janvier 1892, S. 93-2-17 — Cass. civ. 17 juin 1884, et 12 mai 1909, S. 10-2-24) admet le caractere relatif de l’incompétence du tribunal civil.
Mais en décidant cette question préalable nous avons fait observer qu’il y aurait lieu toujours de tenir compte
(1) Chambéry, 16 novembre 1881 (S. 82-2-16) — Paris, 19 janvier 1882 (S. 83-2-127) — et 3 mai 1888 (D. 88-2-415) — Cass. 25 juillet 1895 (S. 95-1-333).
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de la différence des plans, et de vérifier si quelque considération ne rendait pas inapplicable au référé les solutions reçues pour le tribunal tout entier. Et c’est précisément ce qui se présente pour l’un des deux motifs sur lesquels se fonde la jurisprudence sus-visée, qui affirme:
1° Que les tribunaux civils ont plénitude de juridic- ‘tion. — MM. Lyon-Caen et Renault (traité de droit commercial, t. I, n° 419 bis) remarquent avec raison qu’il ne s’agit pas ici d’une contestation pour laquelle le président du tribunal de commerce est compétent à l'exclusion du président du tribunal civil, mais d’une contestation pour laquelle aucune juridiction n’est compétente, puisque nos lois n’admettent pas le référé commercial. —— Disons, en passant, que si la critique de MM. Lyon-Caen et Renault est tout à fait fondée àl’égard de largument de la plénitude de juridiction, clle ne saurait atteindre, comme elle vise à le faire, la valeur du criterium qui consiste à déterminer le caractère de l’incompétence du juge des référés par le càractère de lincompétence du tribunal civil. À supposer d'abord que la thèse de la « plénitude de juridiction » découvrit derrière cette expression une réalité un peu précise, ce qui est improbable, il manquera toujours un terme à la comparaison qu’elle veut essayer entre la situation du tribunal civil vis à vis du tribunal de commerce, et d'autre part la situation de l’un des présidents de ces tribunaux, vis à vis de l’autre, puisque le président du tribunal de commerce n’a pas compétence en référé. Mais, de ce que l’analogie ne se vérifie pas, on ne peut conclure qu’il est impossible de déter-
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miner les limites de compétence du juge des référés par les limites de compétence du tribunal civil, puisque cette détermination est une conséquence directe de la compétence des juges du fond quant au provisoire, non pas le résultat d’une comparaison.
_2° Que les juridictions consulaires n’ont été établies que dans lintérêt privé des justiciables. — Si l’argument avait quelque valeur, il pourrait être transporté dans la matière du référé et y motiver une solution identique: aucune considération ne s’y opposerait. Mais comme le dit M. Tissier (note sous Toulouse, 11 janvier 1892, S. 93-2-17) « les tribunaux consulaires ont été établis parce qu’on pense qu’ils jugent mieux: si la jus- _tice qu'ils rendent est meilleure, leur compétence est d'ordre public; il est difficile d’admettre que la loi crée des juridictions commerciales et reste indifférente sur le point de savoir si elles servent ou non à juger les affaires de commerce. » L'intérêt public apparaît manifestement en cause.
Donc, des deux arguments produits par la thèse de l’incompétence relative du tribunal civil en matiere commerciale, et qu’on voudrait transposer en référé, le premier ne trouve pas dans la procédure du référé les éléments indispensables à son application; le second est reconnu sans valeur ni effet pour le tribunal civil lui-même. L’incompétence relative du juge des référés n’est pas fondée.
Mais ses partisans insistent sur les conséquences désastreuses que l’incompétence absolue est susceptible d'entraîner: si l'exception peut être soulevée en tout
état de cause, et même pour la première fois en cassa-
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tion, on redoute le coût et la durée des procédures qui seront à recommencer, quand le silence du défendeur. eût pu valablement saisir du litige un juge présumé capable de le trancher. -— Notons d’abord qu’il n’y a là qu’une considération d'ordre pratique, empruntée, comme les arguments sus visés, à la théorie de l’incompétence relative du tribunal civil. II faut en dire, comme de toute considération de ce genre, qu’elle est de nature à emporter l’assentiment si les arguments juridiques produits pour et contre la thèse qui l'avance se contrebalancent exactement: il est permis alors, la loi étant muette, de présumer que son adhésion est acquise au parti pratiquement le plus avantageux. Mais nous ne sommes nullement dans ce cas, et les motifs qui étayent la théorie de l’incompétence relative du juge des référés ne résistent pas à l'examen. Il faut d’ailleurs observer que si cette considération présente quant au tribunal civil une importance telle, qu’elle semble avoir déterminé la jurisprudence à la thèse de l’incompétence relative, — et là les arguments avancés de part et d’autre justifiaient l’incertitude —, c’est que les procédures à recommencer entraineraient des frais énormes: ce qui n’est guère à craindre en matière de référé. y k
Et néanmoins une fraction considérable de la jurisprudence qui refuse toute compétence au juge des référés en matière commerciale se prononce pour l’incompétence relative. (1) Dans la doctrine, MM. Glasson,
(1) Paris, 19 janvier 1880 et 1‘ avril 1881; 19 janvier 1882 (S. 83-2-127); 28 janvier 1893 (D. 93-2-337) et 19 juin 1895; 15
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Colmet-Daage et Tissier (1), et M: Gaïrsonnet (2), qui soutiennent la compétence, déclarent, envisageant l’hy-
_pothèse de lincompétence, se rallier à l’incompétence
relative.
Notons tout de suite qu’en raison de la correspondance existant entre le juge des référés et son tribunal, les conséquences du caractère purement relatif de l’incompétence de celui-là influeraient sur les pouvoirs de celui-ci au fond. La Cour de Rennes, dans les arrêts précités, décide avec raison, partant de ce que l’incompétence du juge des référés serait relative, que « lorsque se plaignant de malfaçons dans les travaux exécutés pour son compte le maître de l'ouvrage a assigné : l'entrepreneur devant le président du tribunal civil statuant en référé et que l’entrepreneur a accepté le débat, un contrat judiciaire s’étant ainsi formé qui attribue compétence à la juridiction civile, si. après le dépôt
_ du rapport de lexpert le demandeur assigne le défen-
deur devant la juridiction commerciale, le défendeur est en droit de solliciter le renvoi au tribunal civil. »
IV. — En critiquant les motifs avancés par la théorie de l’incompétence relative du juge des référés en ma-
avril 1904 (Gaz. Trib., 12 juin 1904); 28 décembre 1909 (S. 10- 2-169); 7 juillet 1904 (D. 05-5-3) et 17 décembre 1909 (G. Trib, 10 avril 1910). — Bordeaux, 14 janvier 1901 (D. 03-2-509). — Hennes, 6 décembre 1904 et 26 juillet 1905 (Gaz. Trib., 26 août 1905).
() Précis de procédure civile, p. 322.
(% Cours de procédure civile, tome VIT, p. 266.
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tière commerciale, nous avons noté que le principal d’entre eux était tiré d’une adaptation, qui semblait ärréalisable, du prétendu principe de la plénitude de juridiction. — Le second motif, tiré de ce que seul lintérêt privé des commerçants aurait présidé à l’instituüion des tribunaux de commerce, n’est pas même vérifié au regard du tribunal civil.
En produisant ces réfutations, qui sont ses premiers arguments, la théorie de lincompétence absolue du juge des référés ne se défend pas d'apprécier ses pouvoirs comme elle apprécie ceux du tribunal civil en matière commerciale: et il se trouve que les arguments qu’elle relève comme justifiant l’incompétence absolue du tribunal civil conservent toute leur force si on les applique au président statuant en référé. Elle insiste surtout sur ce que la séparation des juridictions s’oppose à ce que la juridiction de droit commun ait aucun pouvoir sur les matières qu’un texte a confiées à une juridiction d'exception : or, quant à la nature de l’affaire, le juge des référés s’identifie à la juridiction de droit commun. L'institution de toute juridiction d’exception met en jeu l’ordre public.
Elle invoque enfin deux considérations accessoires:
1) qui dit « incompétence relative » dit « incompétence ratione personnæ ou loci », — les deux expressions ont absolument même signification. Affirmer que l’incompétence en matière commerciale est purement relative, c’est affirmer qu’elle n’est pas une incompétence à raison de la matière: ce qui est un non-sens. Le droit commercial ne reconnaît et ne détermine la
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qualité personnelle de commerçant qu’à la nature des actes posés.
2) la loi belge sur la procédure, du 25 mars 1876, affirme le caractère absolu de l’incompétence du juge des référés en matière commerciale, conséquence du caractère absolu de l’incompétence du tribunal civil, lequel résulte lui-même de l'application stricte des principes
posés par le Code de procédure civile. Un arrêt de la
Cour de Cassation de Belgique, du 23 octobre 1890 (S. 91-4-13) note que l’incompétence absolue du tribunal civil est liée à la disparition du principe de la plénitude de juridiction et commande l’incompétence absolue du juge des référés, puisque ce dernier peut renvoyer la cause en état de référé à l’audience de son tribunal.
La majorité de la jurisprudence est en ce sens (1); en ce sens également, MM. Lyon-Caen et Renault, pour
les raisons que nous avons dites. (2)
V. — Reste à citer, pour mémoire car son succès fut éphémère, la doctrine professée par M. Bertin (ordon- “nances sur référé, 1876, t, II, p: 122). Il part de cétte
idée .que le titre des Référés au Code de procédure civile se suffit à lui-même et ne laisse subsister aucuñc
obscurité. Et comme, dit-il, les limitations apportées
(1) Paris, 9 mai 1893 (D. 93-2-327), 13 février 1902 (D. 03-2- 509), 24 juillet 1911 (S. 12-2-49). — Alger, 27 avril 1904 (D. 05- 2-311). — Pau, 16 mai 1896. — Lille, 18 juillet 1911 (S. 12-2-190). —. Lyon, 25 mai 1910 (D. 11-2-37).
(2) Traité de droit commercial, tome I, n° 419.
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par la loi aux exécutions soumises à l’appréciation des.
juges de droit commun n’ont pas été reproduites aux articles 806 et suivants du Code et sont par conséquent inapplicables en matière de référé, le président du tri-
bunal de commerce peut statuer provisoirement dans
tous les cas d’urgence, et faire, comme juge des référés, en matière d'exécution, ce que ne pourrait faire $on tribunal statuant dans les circonstances ordinaires :
d'autant que soutenir que le président du tribunal de.
commerce est incompétent pour connaître des référés en matière commerciale, c’est ajouter à la loi une seconde condition qui ne s’y trouve pas en inscrivant à la suite de lexpression « président du tribunal » le mot « civil » qui ne s’y rencontre pas. — Un arrêt de
la Cour de Paris, du 26 janvier 1861 (S. 61-2-273) pré- .
conisait cette doctrine. Elle est demeurée sans écho, et la jurisprudence est unanime à restreindre la : compétence du président du tribunal de commerce aux cas particuliers expressément prévus par la loi. (trib. civil, Aix, 18 décembre 1883). |
Les opinions ne se produiraient pas si variées sur presque tous les points de la matière du référé, si les textes qui la régissent étaient si explicites que l’affirme M. Bertin. On sait d’autre part que, s’ils sont exceptionels, c’est uniquement par les facilités de procédure qu'ils accordent : le droit commun de la compétence est pleinement applicable au référé, et le silence du
Code n’en vaut pas exemption. Soutiendra-t-on dès lors
que le principe en vertu duquel la juridiction d’exceplion ne connaît pas de l’exécution de ses décisions, rap-
pelé pour tout le tribunal de commerce par l’article
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#42 du Code de procédure, n’atteint pas son président, el admettra-t-on cette dispense sans qu’un texte formel lait établi? Attribuera-t-on, sans un texte formel. la juridiction des référés à un président autre que le « président du tribunal de première instance », c’est-à-dire, d’après la terminologie même du Code, du tribunal &« civil »? L'opinion de M. Bertin ne paraît pas admissible.
Qu’on remarque d’ailleurs qu’une loi a semblé indispensable en Belgique (loi du 25 mars 1876), pour poser en droit commun l'interprétation donnée par cette opinion aux articles 806 et suivants du Code de procédure civile. Une loi seule a pouvoir de déroger aux principes que nous venons de rappeler, et qui la condamnent. ;
Au total, la jurisprudence pratiquement est fixée sur lincompétence du juge des référés en matière commerciale. Pour étudier lapplication qui est faite de cette règle, nous pouvons laisser de côté le caractère. de lincompétence, sur lequel les controverses persistent: la question soulevée à son propos ne se pose qu’à l'intérieur de chaque espèce, et la solution qu'on y donne n’influe pas sur le principe.
Rappelons que les mesures à prendre à l'occasion d'un acte de commerce ne sont pas nécessairement ni toujours commerciales en soi. Nous avons vu ce qu'il en était des difficultés qui se produisent sur les mesures d'exécution d’un jugement émanant d’un tribunal de commerce; de même on concevrait que la jurisprudence autorisät le juge des référés à ordonner telle mesure provisoire dont l’adoption n'implique ni ne pré-
RP VE
juge la solution d’aucun litige d'ordre commercial," à préparer et à préserver par une expertise, par exemple, lexercice simplement éventuel d'un recours que la loi soumet à la juridiction commerciale, cette constatation étant en soi d’un caractère parfaitement neutre.
La jurisprudence ne l’a pas fait, et elle entend de la façon la plus stricte l’incompétence du juge des référés en matière commerciale. Si elle semble l’autoriser parfois à statuer en cette matière, c’est en considération de ce qu’une, même mesure peut être civile à l’égard d'une personne, commerciale à l’égard d’une autre, et qu’en l'espèce étudiée elle présente un caractère civil; — elle pose la question préjudicielle de savoir si cette mesure provisoire à pour cause, ou simplement pour occasion déterminante un acte de commerce, et, dans l'affirmative, elle dénie toute compétence au juge des référés. — Ainsi elle le déclare incompétent, non sêulement pour nommer un expert chargé de vérifier si sont remplies les obligations mises à la charge du débiteur par un contrat de nantissement commercial (trib. Alger, 19 mai et 2 décembre 1909 — 10 mai 1910), où Pétat de marchandises dont un acquéreur refuse de rendre livraison (Paris, 26 juillet 1892, D. 92-2-544), mais encore pour confier à un expert une mission de vérification purement matérielle, avant toute contestation née, si le fait à constater est susceptible éventueliement d'entraîner un recours devant le juge de commerce. De même, en matière de société commer: ciale :
1° elle attribue compétence au juge des référés pour statuer sur une demande de communication de la
Me:
feuille de présence des actionnaires qui ont assisté à l'assemblée générale d’une société anonyme, l’article 28 de la loi du 24 juillet 1867, disposition d'ordre publie, accordant à toute personne qui invoque un intérêt légitime le droit de requérir cette communication, et une telle demande ne pouvant être considérée comme constituant une contestation entre associés, soumise à la compétence du tribunal de commerce, puisqu'elle ne dépend pas de Ja qualité des intéressés (Paris, 7 juin 1894, D. 98-2-17). — Au contraire, et ce depuis l'arrêt de Cassation du 25 juillet 1895 (D. 96-1-181) elle condamne la pratique (cf. Lyon, 17 novembre 1869, S. 71- 2-26; Bordeaux, 22 mars 1893, D. 93-2-528) qu’attribuait compétence au juge des référés même aux cas où la contestation née de la demande de communication de pièces présentait les caractères d’un litige commercial: en effet l’article 35 de la loi du 24 juillet 1867 accorde aux seuls actionnaires le droit de demander la commupication des livres d’une société, de l’inventaire, et de la liste des actionnaires, de se faire délivrer copie du bilan et du rapport des commissaires, et cette demande a tous les caractères d’une contestation entre associés, d’un litige commercial, quelque parti qu’on prenne d’ailleurs sur le point toujours controversé de savoir si l'associé a fait ou non acte de commerce en souscrivant.
2 Je commanditaire n'étant pas commerçant, la jurisprudence autorise le juge des référés à ordonner que le gérant de la commandite sera tenu de laisser le commanditaire ou son mandataire contrôler au siège social
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les livres et documents de la société (Seine, 10 mai 1910,
le Droit, du 6 novembre 1910); mais elle le déclare in-
compétent pour statuer sur l'exécution d’une délibé-
ration prise par l'assemblée générale d’une société anonyme (Lyon, 25 mai 1910, le Droit, du 5 octbore 1910), ou pour régler le mode de vente des titres d’obligations d'une société commerciale. -
3) les arrêts de Paris des 2 janvier 1883, 28 décembre 1905 et 2 janvier 1906 refusent compétence au juge des référés pour nommer un séquestre au cas de liquidalion de société commerciale.
De même encore, en matière de faillite, les pouvoirs que l’ancienne jurisprudence, rapportée par M. De Bel-
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leyme, attribuait au juge des référés, comme relatifs à
l'exécution d’un jugement du tribunal de commerce,
appartiennent désormais au juge-commissaire, dont la
compétence exclusive de l'intervention du juge des référés, par exemple pour suspendre une vente mobilière crdonnée par le juge-commissaire en vertu de l’article :486 C. comm. (Paris, 6 mat 1867) ou pour changer le mode indiqué par le juge-commissaire pour procéder à la vente du mobilier ct des marchandises du failli (Paris, 30 décembre 1873), pour trancher les questions relatives à l’apposition ou la levée des scellés, ct la confection de l'inventaire (Lyon, 5 février 1889), pour diriger les opérations d'administration de la faillite (Paris, 2 janvier 1883, D. 83-2-141). —— Mais il en est autrement si le fait de la faillite est indifférente en l'espèce: l'arrêt de Cassation du 20 avril 1868 (D. 69-1-291) donne compétence au juge des référés pour ordonner que le syndic de la faillite d’une compagnie de chemin de fer serait tenu
PRO
de laisser circuler librement un entrepreneur de travaux du chemin de fer dans les chantiers, lignes et ateliers où se trouveraient des objets dont l’inventaire du syndic lui attribuait la propriété, « la question étant complètement étrangère aux règles et formes spéciales de la faillite. » .
La jurisprudence proclame également l’incompétence du juge des référés en matière de transports (Cass. 1% décembre 1880, précité, D. 81-1-5); en matière de con- _testations entre commis et patrons (Paris, 26 juillet 1892, D. 92-2-544). On a vu plus haut les tendances diverses qui se sont manifestées à propos des oppositions sur prix de fonds de commerce.
Notons, en terminant, que la jurisprudence est unanime à reconnaître à la Cour d’appel, saisie de l’appel dune ordonnance de référé, le droit d'évoquer le fond s’il est en état, conformément à l’article 473 du Code de procédure civile, et de statuer au provisoire et au fond par un seul et même arrêt (jurisprudence constante: Montpellier, 20 juillet 1844, D. 45-2-129 —— Caen, 12 juin 1854, D. 55-5-199). Rappelons d’autre part qu’il est généralement admis que la Cour d'appel a plénitude de juridiction en matière civile et commerciale, ce qui lui permet de joindre deux instances judiciaires ayant l’une un objet civil, l’autre un objet commercial (Cass., 21 janvier 1903, D. 03-1-177).
Par le jeu de ces deux principes, la jurisprudence
décide logiquement que la Cour saisie de l'appel d’une
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ordonnance de référé incompétemment rendue comme prononçant une mesure provisoire en matière commerciale, peut, mettant à néant ladite ordonnance, évoquer le fond, et « jugeant à nouveau, maintenir à titre provisoire, par décision d’elle émanant, la mesure ordonnée en référé »: soit un séquestre de billets litigieux (Paris, 28 décembre 1905), soit l'expulsion d’un gérant de fonds de commerce (Bourges, 31 mai 1899. — Dans le même sens, Lyon, 25 mai 1910 précité).
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SECTION TROISIÈME
Le Référé en matière administrative
« Il y a des jeux de l'acte administratif et du référé. L'administration et l’autorité judiciaire sy escriment avec ardeur sous l’œil bienveillant du tribunal des conflits. Ces jeux de prince, que les lois sur la dissolution des congrégations, sur les laïcisations d’écoles, sur la séparation, ont rendus fréquents dans ces dernières années, se poursuivent surtout dans la région des amourspropres: l’enjeu n’en est généralement pas une valeur pécuniaire, il s’agit de la possession provisoire d’un local, de la fermeture provisoire d’une école ou d’une cglise. Quand la question de fond sera jugée, elle n'intéressera pas le public, tout l'intérêt se porte sur la question de possession provisoire, parce que c’est une lutte de pouvoirs. Il s’agit de savoir qui sera le plus fort, de la puissance publique ou de la propriété privée, de l’administration ou de la justice. »
M. Hauriou (note au Sirey 1998-3-49) a très heureusement caractérisé en ces termes l’importance que des lois récentes ont donnée au référé en matière administrative. Si le public s’est passionné au spectacle de la
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lutte de pouvoirs dont le juge des référés fut l’un des champions, c’est bien d’abord qu’il a vu en ce juge le plus proche représentant de cette autorité judiciaire préposée par la loi à la garde de toutes les libertés ; mais c'est aussi que très souvent, ainsi qu'on l’observera plus loin, une manœuvre habile de praticiens usant à point voulu de ce moyen provisoire, a, simplement en déplaçant le terrain de la lutte, fait échouer définitivement les prétentions administratives. Toutes les ressources offertes par le référé ont été utilisées en cette matière, et les applications qu’on en a faites ont contribué à préciser les limites du principe de l’incompétence du juge, principe dont le fondement ne fut jamais sérieusement contesté, sans néanmoins qu’on sût exactement jusqu'où s’étendaient ses conséquences, parce que cette détermination dépend de la frontière qu'on trace entre les pouvoirs de l'autorité judiciaire et les pouvoirs de l’autorité administrative. Or les décrets de 1880, la loi du 1° juillet 1901, les lois des 9 décembre 1905 et 2 janvier 1907 ont amené, quant à ce tracé, un conflit à peu près incessant.
Logiquement donc la première question à résoudre est de savoir quelles matières comprend d’une part le contentieux judiciaire, d'autre part le contentieux administratif: il faut, pour y parvenir, définir ce qu'est l« acte administratif ».
« Les tribunaux judiciaires, dit M. Garsonnet (1), ont
(1) Revue critique lég. et jurisp., 1881, p. 502, De l’Incompétence absolue.
SE
été établis pour statuer sur les difficultés entre particuliers, et sur tout ce qui tient à la liberté ou à la propriété des citoyens. Dès lors, si le contentieux judiclaire comprend d’une manière absolue toutes les contestations de droit privé et de droit pénal, il faut bien admettre en sens inverse que les tribunaux administraüfs ne peuvent jamais connaître de ces constatations, soit qu’elles se produisent d’une manière principale, soit même qu'elles se présentent sous forme de questions préjudicielles à l'instruction et au jugement d’un procès administratif. —— Le contentieux administratif comprend au contraire toutes les difficultés soulevées par des actes de l’administration, et qui lèsent les droits des particuliers sans d’ailleurs porter atteinte à la liberté ni à la propriété. » |
Qu'est-ce qu’un acte administratif? On en distingue de deux sortes: 1) l’acte de GESTION est accompli par des agents de l’autorité administrative, non pas comme tels, mais comme représentants de la personnalité civile des personnes morales administratives. — 2) l'acte d’AUTORITÉ est: soit individuel, c’est alors l'acte d’un agent administratif de la puissance publique, agissant en l'exercice de ses attributions, soit général, c'est l’acte de l’agent administratif agissant comme organe du pouvoir exécutif, et pour une fin intéressant la collectivité.
D'autre part, au point de vue du contentieux, c’està-dire des recours auxquels peuvent donner lieu les actes administratifs, on distingue (1).
() Haurrou, Précis de droit administratif et de droit public, 1907, p. 801.
1) le contentieux de l'annulation, où il s’agit de demander la suppression d’un acte d'autorité individuel ou général, et qui est réservé à la juridiction administrative.
2) le contentieux de pleine juridiction, où l’on saisit un juge des conséquences entraînées par un acte de gestion publique (auquel cas le juge doit être administratif), ou privé (auquel cas on saisit la juridiction de droit commun) — ou bien un juge de droit commun des dépossessions définitives de propriété occasionnées par un acte soit d'autorité, soit de gestion, qu’il soit régulier ou irrégulier (auquel cas il y a voie de fait)(1). — ou bien enfin un juge administratif des droits. sauf le droit de propriété, violés par un acte administratif proprement dit.
3) le contentieux de l'interprétation, où l’on demande à une autorité administrative d’élucider le sens d’un acte d'autorité individuel qu’elle a posé.
4 le contentieux de la répression, où l’on demande aux tribunaux répressifs de sanctionner les infractions commises en certaines matières administratives.
Si nous ne considérons les diverses modalités de l'acte administratif qu’au point de vue de l’intervenüon possible de Pautorité judiciaire —- et nous enten-
(1) En effet, comme le dit M. Hauriou, le droit de propriété privée poursuit lui-même sa réparation, sans qu’il y ait lieu de tenir compte de la nature de l’acte administratif qui a entraîné la dépossession définitive, par cela même que la conséquence est détachable; peu importe que ce soit un acte d’autorité ou de gestion.
dons ici, par ce terme, aussi bien la justice civile que la justice répressive, laquelle est confiée en principe aux membres de la justice civile —, nous pouvons immédiatement accepter comme susceptibles sans conteste de cette intervention :
1°) l’acte de gestion privée, parce que, étant accompli dans l'intérêt du patrimoine privé des personnes morales administratives, il n’est affecté en rien par le principe de la séparation des autorités (— contentieux de pleine juridiction). Ceci sauf exception.
2°) parmi les actes d'autorité, l’acte général ou rtglementaire, tels que les décrets rendus en exécution d’une loi, en ce sens que les tribunaux judiciaires et administratifs sont tenus de les appliquer (tout comme ils sont tenus d'appliquer la loi) dès qu'ils en ont constaté la légalité. — « Appliquer », avons-nous dit : il ne s’agit donc déjà plus que de la justice répressive : on verra plus loin que l’article 471 par. 15 du Code pénal n’a donné qu'aux juges répressifs le droit d’apprécier la légalité des actes généraux qu’ils appliquent, à peine pouvons-nous donc dire encore que Pacte général est susceptible d’être soumis à Pautorité judiciaire puisqu'il ne ressortit pas à la justice civile. c’estäà-dire de droit commun. — Mais tandis que Fautorité administrative peut être saisie d’un recours direct en annulation d’un acte général (sauf d’un règlement d’administration publique), l'autorité judiciaire répressive peut seulement, avant de réprimer linfraction qui y à été commise, vérifier la légalité de lacte, c’st-à-dire
rechercher: a) si le règlement émane d’une autorité
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compétente — b) s’il rentre dans le cercle légal des attributions de cette autorité.
Restent done, comme relevant uniquement de l'autorité administrative au point de vue des recours comme des sanctions : 1) l’acte d'autorité individuel. Peu importe ici la distinction entre l'acte administratif proprement dit, lésant un droit acquis et susceptible d’un recours contentieux en réformation où en annulation; et l'acte de pure administration ou discrétionnaire, lésant un intérêt et susceptible seulement d’un recours gracieux : ce sont deux variétés de l'acte accompli par le fonctionnaire de l’ordre administratif agissant dans l'exercice régulier de ses attributions et comme représentant de la puissance publique. Cet acte, en principe ct quelle que soit sa forme, échappe absolument à lautorité judiciaire. — 2°) l'acte de gestion publique, constituant une exécution des services publics (contentieux de pleine juridiction.)
Or on a vu plus haut que l’autorité judiciaire a été constituée la gardienne de la liberté et de la propriété des citoyens. Que se passe-t-il si l'acte d'autorité, ou si l’acte de gestion publique atteignent cette liberté ou cette propriété? Une question de droit civil (état, qua- Hité, capacité civile, domicile, propriété privée, etc...) ne perd nullement son caractère pour être soulevée à propos d’un litige administratif dont elle constitue l’un des éléments de solution: le plus sage est done d’en faire, avec la majorité des auteurs et la jurisprudence, une question préjudicielle dont il y a lieu de renvoyer l'examen aux tribunaux civils, la juridiction administrative demeurant saisie, mais tenue de surseoir au
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jugement sur le fond. Des réserves que nous dirons restreignent néanmoins la compétence des tribunaux civils, théoriquement entière : ils ne connaîtront par cxemple de latteinte portée au droit de propriété privée par un acte administratif régulier que si elle constitue une dépossession, c’est-à-dire la prise de possession, par l’adminitration, de tout ou partie d’un immeuble, à titre définitif ou temporaire; de même, la plupart des auteurs et la pratique administrative restreignent la théorie de l’atteinte au droit à la dépossession d’un chjet de propriété, et soutiennent que la vocation des tribunaux civils à protéger les autres droits civils atteints par un acte administratif n’est nullement exclusive d’une compétence administrative.
Nous avons laissé hors l’énumération des actes administratifs l’acte gouvernemental, qui assure la collaboration des pouvoirs législatif et exécutif, et dont c’est le propre d’opprimer sans recours possible, la liberté et la propriété privées. On admet que les difficultés d'ordre public qu’il soulève ne sont pas du ressort de l’autorité administrative, simple agent d’exécution. Il faut noter également que les tribunaux civils Le sont nullement dépouillés du droit de garantir l’état civil, la liberté et la propriété des citoyens contre des voies de fait ne rentrant pas dans l'exercice des pouvoirs constitutionnels du gouvernement : expression d’une idée plus générale, en vertu de laquelle facte même ‘administratif, même gouvernemental, accompli par l'autorité dont il émane hors le cercle de ses attributions ou sans les formalités légales, et constituant
dès lors une voie de fait, se dénature et perd ses caractères spécifiques.
Enfin, rappelons que les personnes morales administratives peuvent passer des contrats et assumer des obligations de droit commun, même par exemple à propos de l'exécution de travaux publics, autorisés par conséquent par un acte administratif. Les contestations afférentes à ces contrats et obligations seront naturellement soumises à la juridiction civile.
Mais, nous l'avons vu, la compétence ratione materiæ du juge des référés se calque, non pas sur celle de l'autorité judiciaire en général, puisqu'il est dépourvu d’attributions répressives, mais sur celle du tribunal civil, juridiction de droit commun. Or de ce que nous avons exposé il résulte que cette dernière compétence ne s'étend pas à l'acte administratif régulier et non attentatoire à la propriété. Il reste que le tribunal civil est appelé à connaître :
1) des matières proprement administratives (celles que régissent normalement des actes d'autorité, individucls ou généraux, ou des actes de gestion publique) qui lui seraient soumises par un texte.
2) des contrats et obligations de droit commun, pas-
sés ou assumées par une administralion, sauf excep-
tions crées par des textes — ainsi que des moyens d’exécution de droit commun qu’elle utiliserait.
3) des dépossessions causées soit par un acte d’autorité régulier, soi par un acte de gestion régulier.
4 des voies de fait causées par un acte d’autorité ou un acte de gestion publique.
Le juge des référés, émanation de la juridiction de
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droit commun, est donc normalement compétent sur toutes ces matières, dès lors qu’elles sont susceptibles
d'une décision « provisoire ».
Or, historiquement, la généralité des termes de larticle 806 et l'utilité d’un référé pour écarter l'arbitraire du pouvoir administratif ont paru à un certain nombre d'auteurs et à une fraction de la jurisprudence justifier son application non seulement dans les limites de la juridiction de droït commun, mais encore à propos d'actes d'autorité, ou d'actes de gestion publique: en toute matière administrative par conséquent, à cette condition qu’il y eût urgence ou qu’il s’agit de difficultés d'exécution forcée. Les partisans de cette opinion ne croyaient pas soumettre à la juridiction civile lPappréciation d’une question administrative, ni par conséquent méconnaître le principe de la séparation des pouvoirs, par la raison que, disaient-ils, le juge des référés ne statuant que provisoirement, la question de fond restait entière. Telle fut la première opinion de Bertin; l'opinion de De Belleyme; de Thiercelin (revue pratique lég. et jur., 1857, IT, p. 433); la doctrine des arrêts de Cassation du 17 novembre 1852; de Paris, 19 mai 1857 (S. 58-2-305) et 26 décembre 1856 (ib.); de Montpellier, 6 novembre 1878 (D. 80-1-174) et Lyon, 1{ mai 1857 (ib.)
Le principe posé et admis, les auteurs en faisaient une application plus ou moins stricte: à propos de dommages causés par l’exécution de travaux publics, par exemple, à une propriété particulière, les uns ad-
mettaient que le juge des référés avait compétence seu-
ptet
lement pour prescrire des actes d'instruction ( — expertise) dans le but de constater un dommage causé ou imminent, non pour prescrire des mesures conservatoi-
res destinées à le faire cesser, parce que de telles me-
sures préjugeraient le fond, lequel appartient à la juridiction administrative (Bertin — Paris, 26 décembre 1856) ; les autres autorisaient Ie juge des référés à prescrire même des mesures conservatoires, notamment à ordonner la cessation provisoire des travaux qui causaient préjudice, et cela par identité de motifs, le juge
du fond n'étant pas lié par la décision de référé et con-.
servant par conséquent son entière indépendance : il n'aurait excédé ses pouvoirs qu’en statuant définitivement, par exemple en ordonnant la destruction des travaux déjà exécutés (Thiercelin, des référés en matière administrative; Lyon, 19 mai 1857, précités).
La base du principe n’était guère solide : du moment qu'il est établi que le juge des référés est un fonctionnaire de l’ordre judiciaire, le principe de la séparation des pouvoirs s'oppose absolument à ce qu’il statue en “matière administrative. Peu importe en effet que sa décision soit simplement provisoire, si la matière à propos de laquelle il intervient échappe à la juridiction de droit commun : la « matière » demeure la même, que la décision qui la traite soit provisoire ou définiüve. L’ordonnance de référé, tout en laissant entière la question de fond, n’en a pas moins statué. — Les partisans du système, sentant l'insuffisance du raisonnement, arguaient bien de la généralité des termes de Particle 806 — ct l'argument était tel qu'il permit au juge des référés d’ordonner non plus seulement des
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mesures d'instruction ou des mesures conservatoires, mais même la destruction des travaux portant préjudicé, à supposer néanmoins, ce que nous dicuterons, qu'il puisse ordonner cette destruction sans préjudicier au principal —; mais on leur répondait très justement que le juge compétent pour statuer sur le fond a seul le pouvoir de faire ou d’ordonner des mesures conservatoires (Paris, 16. janvier et 11 juin 1858, S. 58-2- 305). La seule riposte qu’ils eussent pu tenter, tirée des exceptions admises à ce principe en matière commerciale (référé commercial), a perdu tout intérêt à mesure que la doctrine révélait le mal fondé de ces excep-
tions.
- Aussi la jurisprudence et la doctrine en sont-elles
rapidement venues à considérer que le principe de la séparation des pouvoirs interdit au juge des référés, qui emprunte sa compétence au tribunal civil lui-méme, de connaître, au provisoire, ni de l’acte accompli dans le cercle de ses attributions par un fonctionnaire
de l’ordre administratif agissant comme représentant
de la puissance publique ou organe du pouvoir exécutif, ni de l’acte de gestion publique. La jurisprudence est constante sur ce point depuis 1880 environ (1). Nous
(1) Paris, 16 janvier et 11 juin 1858 (S. 58-2-305) ; Lyon, 13 juin 1872 (D. 73-2-6); Rennes, 12 décembre 1881 (D. 82-2-197); Conseil d'Etat, 22 janvier 1867 (D. 68-2-125), arrêt qui admet la possibilité d'élever le conflit en référé; Cassation, 19 février 1900 (S. 00-1-232), et 5 et 6 février 1912 (D. 12-1-121). — Voir également les décisions intervenues en matière de liquidation de biens de congrégations religieuses dissoutes, décisions rapportées au D. 1903-2-457, et en matière de liquidation du patrimoine ecclésiastique, rapportées ou S. 1907-2-257. En ce sens aussi la théorie pratiquée par le Tribunal des Conflits sur ces
aurons à revenir sur la plupart de ses décisions. La doctrine l'avait précédée dans cette voie: Bertin (des référés, tome ID); Garsonnet (cours de procédure civile, n° 2990); Glasson, Colmet-Daage et Tissier (précis de procédure civile, 1908, p. 476). On peut dire qu'il y a désormais unanimité quant au principe.
Puisqu’il découle de la séparation des pouvoirs, et qu’en conséquence l’ordre public est en jeu, il ne saurait être question de discuter le caractère de cette incompétence, ct on s'accorde à la tenir pour absolue. Donc:
1) elle peut être proposée en tout état de cause, doit être proposée d'office, et n’est pas susceptible de renonciation (Cass. 13 juillet 1871, D. 71-1-83 — Lyon, 13 juin 1872, D. 73-2-6). Mais la Cour de Cassation n’admet le moyen d'incompétence que si les faits sur lesquels il s'appuie ont été soumis aux premiers juges.
2) elle n’est couverte ni par acquiescement à la décision des premiers juges, ni par exécution volontaire de leur sentence; comme le dit l'arrêt de Rennes précité, du 12 décembre 1881, les faits d'exécution volontaire accomplis à la suite d’une ordonnance de référé ne rendent pas la partie qui en a interjeté appel irrecevable à décliner devant la Cour la compétence des tribunaux judiciaires.
Au total, les attributions du juge des référés s’ana- Ivsent en deux propositions:
diverses matières: 14 janvier 1880 (S. 81-3-39): 45,18 21720 novembre 1880 (S. S1-3-81); 26 mars 1899 (S. 99-3-33);: 2 décembre 1902 (S. 04-3-17); 23 mars 1907 (S. 07-3-131); 20 avril, 8 juin 1907 (S. 07-3-131); 7 décembre 1907 et 29 février 1908 (S. 08- 3-49).
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1) il n’a pas qualité pour statuer au point de vue d’une exécution provisoire sur les matières qui rentrent en les attributions du pouvoir administratif.
2) il a compétence pour statuer au provisoire, en cas d'urgence, en toute hypothèse où le tribunal civil aurait compétence au fond. Et c’est pourquoi nous avons commencé par déterminer cette dernière compétence.
Mais, nous l’avons dit, la difficulté est bien moins d’établir le principe que de fixer ses limites d'application dans la région-frontière où l’acte émané de l’Administration rencontre la liberté ou la propriété privée. dont le président du tribunal civil est le gardien le plus proche. Une incertitude a plané quelque temps sur cette application : la jurisprudence du tribunal des conflits, provoquée par les difficultés d'exécution des lois ct décrets sur la dissolution des congrégations religieuses et la liquidation du patrimoine ecclésiastique, a beaucoup contribué à l’élucider, en résolvant la question préalable dés prérogatives de l’autorité judiciaire.
La pratique, en définitive, n’a fait qu’adopter, en démarquant et précisant ses termes, la distinction proposée par M. Garsonnet (traité de procédure civile, t. VII, n° 2990) entre : a) l’exécution d’un acte administratif ou gouvernemental, pour laquelle le principe de la séparation des pouvoirs ne tolère aucune ingcrence, provisoire ou définitive, de lautorité judiciaire. — b) la préservation des recours auxquels cette exécution peut donner lieu, les droits du gouvernement et de l'administration étant pleinement réservés : M. Gar-
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sonnet corrige ce que cette formule pourrait avoir d’excessif en indiquant qu'il sera permis au juge des référés d'assurer par des mesures provisoires cette préservation de recours, dans tous les cas où la juridiction civile est compétente pour décider au fond (= expropriation pour cause d'utilité publique); et même dans les cas où la connaissance du fond appartient à l’autorité administrative, si la question se pose de savoir si le litige porté en référé est du ressort de la juridiction civile ou administrative, ou s’il s’agit d'arrêter des actes non autorisés par l'administration et constituant par conséquent de simples voies de fait.
Et c’est pourquoi nous avons dit plus haut que la pratique admet l’incompétence absolue du juge des référés à l’égard de Pacte administratif proprement dit, accompli par l'agent administratif dans le cercle de ses attributions et en tant que représentant de la puissance publique, ou en tant qu’organe du pouvoir exé- : cutif, et à l’égard de l'acte de gestion publique; — autrement dit elle admet la légitimité de son intervention au provisoire.
1°) pour déterminer si la matière qui lui est soumise est, au fond, de compétence judiciaire ou administrative.
2°) si le tribunal civil est compétent au fond : et il l'est notamment, comme il a été dit ci-dessus, si l'acte est accompli par.le fonctionnaire administratif, en tant qu'organe du pouvoir exécutif même, hors le cercle légal de ses attributions (voie de fait). On fait néanmoins une réserve qui aboutit souvent à écarter la compé-
tence du juge des référés : celle de la provision qui
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serait due à lacte administratif assurant l'exécution d’une loi.
Le juge des référés est donc compétent ratione materiæ : ;
I° Pour déterminer si la matière qui lui est soumise relève de la juridiction de droit commun ou de la juridiction administrative (Rennes, 12 décembre 1881 précité — Cass. 29 juin 1859, D. 59-1-391).
C’est l'application pure et simple du principe ci-dessus rappelé, en vertu duquel tout juge a charge et mission d'apprécier sa propre compétence, car si le juge de action n’était pas le juge de l’exception, et par conséquent de la compétence, il n’y aurait pas de juge de la compétence. Il est admis d’ailleurs que le juge des référés ne statue pas au fond quand il ordonne des mesures propres à déterminer sa compétence (en ce sens v. Paris, 14 mai 1887, D. 88-2-187).
L'arrêt de Rennes du 12 décembre 1881 a donc décidé que le juge des référés peut : soit ordonner en cas d’urgence une expertise pour rechercher si des travaux, qui ont été exécutés en vertu d’un arrêté préfectoral autorisant l’occupalion temporaire d’un terrain, n’ont pas excédé les limites de cet arrêté et porté une atteinte soit donner aux
permanente à une propriété privée experts mission de rechercher si la quantité de sable que les entrepreneurs de travaux étaient autorisés à extraire du terrain temporairement occupé a été employée à une autre destination que celle prévue par Farrêté : c'est en effet le résultat de lexpertise qui fera
savoir si ces travaux constituent une occupation tem-
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poraire, entraînant compétence administrative, ou au contraire une occupation de terrain ayant caractère définitif et entraînant par là compétence civile — et qui autoriserait par conséquent le juge des référés, an second cas, à ordonner la discontinuation des travaux
constituant cette occupation.
Ile) en principe: et sauf exceptions, lorsque le tribunal civil serait lui-même compétent au fond. C’est-à-
dire :
1° Quant aux matières proprement administratives (celles que régissent normalement des actes administratifs proprement dits, c’est-à-dire d'autorité et individuels, ou des actes de gestion publique), dans les cas où un texte formel en a donné la connaissance au tribunal civil.
Telle est par exemple la matière de l’expropriation pour cause d'utilité publique. La loi du 27 juillet 1810 distingue : a) la déclaration d'utilité publique : elle est prononcée, pour les grands travaux entrepris par l’Etat, par une loi ; pour les petits travaux entrepris par PEtat et les travaux entrepris par les départements ct communes, par un décret simple. — b) lexpropriation: celle est poursuivie par le tribunal eivil. — c) Ja fixation de lindemnité : elle est l’œuvre du jury d’expropriaüon. Le tribunal civil n'intervient done qu’à propos de la question même de dépossesion, toute dépossession définitive de propriété rentrant de plein droit dans ses attributions, et à propos de l'interprétation des déci-
ne.
sions du jury civil organisé par la loi du 3 mai 1841, corps judiciaire puisque ses décisions aboutissent à la Cour de Cassation. Cette intervention n'apparaît donc pas, à proprement parler, comme une exception à la compétence administrative, bien qu'elle soit amenée par les conséquences d’un droit qui est essentiellement de puissance publique. — Un arrêt de la Cour de Caen, du 24 juin 1867 (D. 68-2-226) pose nettement le principe de la compétence du juge des référés dans ses deux applications les plus fréquentes en la matière : diffi- _cultés relatives à l'exécution du jugement d’expropriation, discontinuation des travaux commencés par l’administration avant paiement ou consignation de lindemnité. Sa compétence suit celle de l’autorité judiciaire : comme l'étendue des pouvoirs de cette dernière n'offre de difficultés qu’au cas où l’expropriation nécessaire n’a pas été opérée légalement, nous renvoyons l'examen de l’une et l’autre compétence au paragraphe consacré aux voies de fait. Aucune difficulté n’est susceptible de s’élever sur la compétence du juge des référés quant aux difficultés d'exécution du jugement d’expropriation (1), ni sur linterprétation des décisions
du jury civil. — Inversement il ne lui appartient pas
(1) L'arrêt de Cassation du 23 juin 1852 (D. 55-1-138) l’autorise à statuer provisoirement durant l’instance au principal sur la demande tendant à interdire à l’exproprié l’accès d’une portion de terrain qu’il prétend n’avoir pas été comprise dans lexpropriation, au moyen duquel accès il se livre à des détériorations sur cette portion de terrain, <ette demande remplissant les conditions de l’art. 805 C. pr. civ., soit à raison de son urgence, soit en ce qu’elle ne fait qu’appeler le juge à statuer provisoirement sur les difficultés exécutives du jugement d’expropriation.
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plus qu’à son tribunal de statuer sur les contestations réservées par l’article 4'de la loi du 28 pluviose an VIII au Conseil de Préfecture : celles entre l'administration et les entrepreneurs de travaux publics sur l’exécution de leurs marchés, celles des particuliers pour torts et dommages étrangers à l’expropriation proprement dite.
Des lois spéciales (7 septembre 1790, art. 2 — 22 frimaire an VIL art. 54 et 65 — 27 ventôse an IX, art. 17) ont également confié à la juridiction de droit commun le contentieux des contributions indirectes (douanes et enregistrement), bien que ces impositions procèdent de. droits de puissance publique. Mais des circonstances spéciales s’opposent à l’intervention du juge des référés en ces matières. Il résulte en effet de l’interprétation donnée par la jurisprudence (Cass. 5 mars 1823; 14 juillet 1880, S. 80-1-502 — Lyon, 11 février 1881) à l’article 246 de la loi du 28 avril 1816, laquelle annonçait qu'une loi spéciale fixerait le mode de procéder dans les instances concernant la perception des contributions indirectes, que cet article a entendu maintenir la législation spéciale antérieure, résumée aux articles 88 et 90 de la loi de ventôse an XII, c’est-à-dire, au cas où la contestation porte sur le fond du droit, la juridiction du tribunal civil entourée des formalités prescrites, pour le jugement des contestations sur le paiement des droits'd’enregistrement, par l’article 65 : instruction par mémoires, rapport d’un juge, et conclusions du ministère public. La jurisprudence et les auteurs s’accordent pour y voir, et à juste titre, semble-t-il, des formalités substantielles, excluant par conséquent d’une façon absolue lintervention du juge des référés (v. Cass. 3 juin
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1883, S. 33-1-161 — d’Agar, traité des contrib. indirectes, tome IF, p. 241). Mais peut-on d’autre part les approuver d'entendre d’une façon (rès extensive la condition de « contestation sur le fond du droit » imposée
à l’utilisation de la juridiction de droit commun et des
formalités qui laccompagnent, de telle sorte qu’ils en viennent à considérer comme une telle contestation tout débat sur la légitimité ou la quotité des droits réclamés? Toute réclamation sur contributions indirectes vise en quelque sorte nécessairement l’un de ces deux points. Un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 4 décembre 1873 (S. 75-2-67) a dénié compétence au juge des référés pour ordonner sursis à une saisie-exécution pratiquée à la requête de l'Administration des Contributions Indirectes, les contraintes délivrées par elle pour le recouvrement des droits étant exécutoires nonobstant opposition (id. de Belleyme, des référés, p. 132) ; notons qu’il n’y aurait là, en définitive, qu’un obstacle à la compétence d'exécution forcée, et c’est ainsi que M. Mérignhac (traité des référés, n° 156) cite, en matière d'enregistrement, deux ordonnances de référé de la Seine, des 26 janvier et 25 février 1899, qui ont admis la compétence du juge des référés en vertu de Particle 806. ,
Au contraire le contentieux des contributions directes est en principe administratif (lois des 14 octobre 1790, 21 fructidor an III, 28 pluviose an VII). L’exécution d’une contrainte administrative pour recouvrement de ces contributions ne supporte donc pas l’examen du juge civil: mais on rentre dans le droit commun, et Ie juge des référés peut en principe être appelé à statuer
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dès que des poursuites sont exercées par les voies judiciaires (Conseil d'Etat, 24 décembre 1886, D. 88-3-14 ; Grenoble, 25 juin 1882, D. 82-2-230 ; Narbonne, ord. réf. 4 décembre 1907, Rec. pr. civ. Rousseau et Laisney, 1907, p. 165), ou si la propriété des objets saisis ou la régularité des actes de poursuite est discutée (Narbonne, ord. réf. 7 décembre 1907, Rec. proc. Rousseau 1907, p. 167).
2°) Quant aux contrats de droit commun passés, et aux obligations de droit commun assumées par une administration, sauf exceptions crées par des textes.
Comme le dit M. Hauriou (op. cit. p. 463) « Quand la puissance publique passe à l'exécution de ses décisions, elle est soumise aux exigences du commerce juridique : et c’est la voie de gestion. » Il est naturel que les actes de gestion privée des administrations publiques, intéressant leur domaine privé, comportent un contentieux de pleine juridiction judiciaire. D’autre part il peut arriver qu’elles emploient volontairement, ou que la loi les force d'employer dans la gestion publique les procédés d’exécution de droit commun, au lieu des procédés d'exécution des services publics, lesquels procédés sont administratifs : il y aura lieu également à compétence de l'autorité judiciaire. Le juge des référés connaîtra donc :
a) des difficultés urgentes où sur titres exéculoires, nées à propos des opérations de gestion privée des administrations publiques: contrats, quasi contrats, délits, quasi délits civils (travaux du domaine privé ; baux ct
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ventes du domaine privé de l'Etat ; baux et ventes de tous les biens départementaux et communaux, — puisque la théorie courante ne considère pas comme administratives les opérations d’exécution des services des départements et communes — ; responsabilité de dommages causés par des actes privés, etc...) Il faut faire exception, pour les contestations, sur les baux de sources d’eaux minérales appartenant à l'Etat ou aux départements, et sur les ventes de biens nationaux : ces contestations ont été attribuées par des textes au Conseil de Préfecure.
b) des difficultés urgentes où d'exécution forcée nées à propos des modes de gestion privée et de droit commun utilisés par l'administration dans la gestion des services publics de l'État: contentieux, au provisoire, des questions de propriété où possession et des questions de baux relatives au domaine public de l'Etat — des relations des expéditeurs avec l'administration des chemins de fer de l'Etat, des contrats de droit commun passés entre un particulier et une compagnie industrielle concessionnaire de travaux publics (Bordeaux, 8 août 1877 -— Cass. 16 décembre 1878), cessions amiables substituées à une procédure d’expropriation, etc... Peu importe qu’on ait donné la forme administrative à ces modes de gestion privée : leur nature civile persiste. L'arrêt de Besançon du 15 mars 1882, a donné compétence au juge des référés pour statuer sur les mesures provisoires sollicitées en vertu d’un bail administratif.
Ces deux applications du référé ne sont que des aspects d’une question beaucoup plus générale : celle du
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sort d’un acte purement civil, amenant une contestation civile, qui serait enclos dans un débat administratif. Il est absolument certain que cet acte garde son caractère. En conséquence les jugements du Tribunal des Conflits des 20 avril 1907 S. 07-II1-131), 25 avril, 2 mai, 8 juin 1907 (D. 07-3-73), accordent compétence au juge des référés pour statuer dans une instance où le locataire de biens d’un établissement du culte supprimé par la loi du 9 décembre 1905, jouissant desdits biens en vertu d’un bail à lui consenti par les représentants légaux de cet établissement, demande qu’il soit décidé par provision que foi est due à son titre, et dès lors fait défense au séquestre nommé aux biens par arrêté préfectoral, et dont il ne conteste nullement les pouvoirs, de le troubler dans la jouissance des lieux loués. Car, ainsi que le dit en son rapport M. le conseiller Feuilloley, « c’est l'autorité judiciaire seule qui connaît de toutes les questions de droit civil, même quand le contrat est passé par une administration publique et en la forme administrative : l’incompétence de l'autorité administrative est absolue, alors même que la question est-incidente à un acte d'administration ou à un débat relevant du contentieux administratif » ; jusqu’au jour de leur suppression définitive, les établissements publics du culte ont conservé leur capacité civile : et si l’acte qui nomme le séquestre de ces biens est administratif, puisqu'émanant du préfet agissant comme délégué du pouvoir exécutif, il n’en saurait résulter une modification dans la nature juridique des biens séquestrés ou des contrats dont ils furent l’objet,
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ni par conséquent dans la compétence de la juridiction de droit commun à leur endroit.
Très logiquement, et par la force des choses, l'exception tirée de la nature civile de l’acté opposé à l'Administration peut amener parfois des effets péremptoires et faire échec à des injouctions administratives : par exemple, la liquidation des biens des établissements ecclésiastiques supprimés par la loi du 9 décembre 1905 est une opération administrative, en tant qu’on considère la dissolution de l'établissement publie, mais privée si l’on considère la dévolution de certains de ces biens au patrimoine privé d’un établissement public préexistant; on conçoit donc que le juge des référés soit compétent pour ordonner le maintien en possession provisoire d’un curé en son presbytère en dépit d’un arrêté d'expulsion pris par le maire, parce qu’il s’agit, pour la commune, de l'attribution d’un bien qui va rentrer dans son domaine privé, et que dès lors, comme le dit M. Tissier, la reprise des presbytères doit s’opérer « par voie judiciaire » ; en tout cas la compétence du tribunal civil, et par conséquent celle du juge des référés dans sa sphère, ne saurait faire de doute si l’occupant qui sollicite son maintien en possession provisoire du presbytère se prévaut devant le juge des référés, non pas de fonctions ecclésiastiques que désormais la loi ne reconnaît plus, mais d’un titre purement privé (don ou legs d’un immeuble à la commune à charge d'y loger à perpétuité le desservant ; legs d’un droit d'habitation au desservant). Le débat portant alors, non pas sur l’application d’un acte administratif, mais sur les effets de ce titre privé, les jugements sur référé de
ire
Troyes, 22 décembre 1906; Fontainebleau, 21 mars 1907; Toulouse, 30 avril 1907 ; et l’ordonance de référé de Melun, 3 mai 1907 (S. 1907-2-257) ont à bon droit décidé que, la provision étant due au titre, l'occupant a droit de demander en référé son maintien en possession provisoire jusqu'à ce que le juge du principal ait statué sur le sens et la portée du titre invoqué. Mais, comme une jurisprudence restrictive et désormais presque unanime, interprète toute clause de loger à perpétuité le desservant, insérée en un don ou legs d'immeuble à une commune, en ce sens qu'elle ne rend pas le desservant créancier en vertu d’une stipulation pour autrui (Gmpossible par testament — et même par donation, puisqu'on n’admet pas que la stipulation pour autrui profite à une personne future), mais seulement béncficiaire d’une charge imposée à la commune, donc non génératrice d'obligations d’elle vis à vis de lui ; comme d'autre part la même jurisprudence considère comme illicite, au regard des lois de 1905 et de 1907, la condiüon de logement d’un desservant mise à une libéralité d'immeuble et la charge imposée de ce chef à Ia commune, certaines ordonnances de référé (Pontoise, 28 mars 1907, S. 07-2-257 ont affirmé le défaut de titre exécutoire et déclare qu’il n’y avait pas lieu pour le juge de maintenir le curé en possession du presbytère. Notons que ces décisions ne contestent nullement qu’il appartienne à l’autorité judiciaire de statuer en pareille matière : car il reste toujours, à défaut même de titre exécutoire, que le maire a agi comme représentant de la personnalité civile de la commune, et que son arrêté n'est qu'une mise en demeure au nom de la commune
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propriétaire ; elles nient seulement la possibilité pour le juge des référés de prononcer le maintien du desservant en possession, les conditions qui y sont nécessaires ne se trouvant pas réunies, et indiréctement donc elles affirment la légitimité de son intervention. — Nous verrons qu’il en est différemment pour les menses épiscopales et palais épiscopaux, sur lesquels l’évêque ne peut, dans la jurisprudence des Conflits, invoquer le bénéfice d’aucun contrat de droit civil.
Or, dans les hypothèses que nous venons de relever, une décision du juge des référés rendue conformément à la demande du desservant, n'allait en réalité à rien moins qu’à faire tenir pour non avenues les prescriptions d’un acte administratif régulier, et non pas seulement à différer l'effet de ces prescriptions jusqu’à la décision à rendre, au fond, par le tribunal civil, puisqu’en l’absence d’une situation légale d’ores et déjà bien établie au profit du desservant, et telle que le tribunal n’eût pas à intervenir, l’abstention s’imposait au Juge des référés.
C’est également en interprétant comme actes de gestion privée les délibérations de conseils municipaux installant un instituteur laïque à la place d’un instituteur congréganiste dans les locaux de l’école précédemment tenue par une congrégation religieuse — application de la théorie citée ci-dessus, qui regarde comme actes de gestion privée les opérations concernant l'exécution des services des départements et communes, Cass. 17 août 1880 et 24 juillet 1882, D. 81-1-155, 84-1-185, — que le Tribunal des Conflits a pu, par jugement du 5 janvier 1889 (D. 90-3-54) attribuer compé-
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tence au juge des référés pour ordonner la réintégration d’une fabrique en possession des locaux qu’elle avait mis à la disposition d’une école congréganiste, et où un conseil municipal avait installé un instituteur laïque, et ce sans contredire le principe, élaboré et suivi rigoureusement par sa jurisprudence, de la provision. due à l’acte administratif. Le Tribunal des Conflits regarde comme un acte d'autorité individuel l'arrêté par lequel un préfet nomme un instituteur communal en remplacement d’un instituteur congréganiste, d’où son jugement du 14 janvier 1880 (S. 81-IT1-39) conclut à l’incompétence du juge des référés « pour connaître de la demande de la congrégation à laquelle appartient l’instituteur révoqué, tendant à être maintenue provisoirement en possession de l’immeuble scolaire, même si elle soutient que l'immeuble a été donné à la commune sous condition que l’école fut dirigée par cette congrégation, et que par suite l’acte de donation a conféré à la congrégation des droits directs sur l’immeuble ». Cette doctrine est admise également par la jurisprudence civile (Cass. 28 janvier 1891, D. 92-2-246). Ce nest donc pas la nature purement civile de Pexception soulevée — cette nature est la même dans les deux espèces —, qui entraîne la compétence du juge des référés dans la première ; c’est seulement le caractère d'acte de gestion privée qu’on attribue aux délibérations du conseil municipal affectant à un service public une propriété communale, tandis qu’on regarde comme un acte de puissance publique la décision préfectorale nommant un instituteur. Observons d’ailleurs qu’à pro-
prement parler la juridiction civile demeure toujours
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compétente, sauf à ne pouvoir statuer qu’au fond dès que son intervention est de nature à enrayer l’exécuüon d’un acte administratif. On a objecté à la distinction que nous venons d'indiquer qu'il appartient au seul conseil municipal de désigner les locaux qui seront mis a la disposition d’une école publique, et qu’en conséquence, s’il appartient au préfet de nommer l’instituteur, il n’a nullement le droit de l’installer dans tel ou tel local, si bien qu’en définitive une décision du conseil municipal est toujours en cause dans une réclamation ayant pour objet la propriété des locaux, et qu’en toute hypothèse par conséquent, cette décision étant un acte de gestion privée, le juge des référés pourrait intervenir pour maintenir en possession l’instituteur qu’elle expulse ; il serait donc plus logique de séparer la nomination de linstituteur laïque, qui rentre dans les attributions préfectorales ou ministérielles, de son installation dans des locaux communaux, qui relève d’une délibération du conseil municipal, de sorte que toute question de propriété soulevée par cette installation pourrait être soumise, par provision, au juge des référés (La Ferrière, cours de droit public et administratif, tome FE, p. 436). — Nous montrerons dans les développements qui vont suivre pourquoi, dans la théorie admise par le Tribunal des Conflits, cétte interprétation est condamnée par le principe de l’exécution provisoire
duc au titre administratif.
3°) Quant aux dépossessions causées soit par un acte d'autorité régulier, soit par un acte de gestion publique
régulier.
Pose
« Toute atteinte à la propriété portée sans droit par l'Administration constitue une voie de fait, dit M. Hauriou (Précis, p. 375) alors même qu’elle serait la conséquence indirecte d’une opération administrative en soi parfaitement régulière, et entraîne la compétence judiciaire pour l’action en_ indemnité : cette conséquence est détachable de l'acte administratif ». Les développements que nécessite la notion de dépossession nous amèneront jusqu’à la notion générale de voie de fait, qui relève également de la juridiction civile.
Les cadres de cette étude ne nous permettent pas d'exposer pour quelles raisons la-majorité des auteurs et la pratique administrative restreignent, avec M. Hauriou, la théorie de l'atteinte au droit à la dépossession d’un objet de propriété. Le principe, par eux affirmé, que tout droit mérite d’être protégé mais peut l’être autrement que par les tribunaux ordinaires, explique que certains jugements du Tribunal des Conflits aient refusé compétence aux tribunaux civils pour statuer par exemple sur une suppression de portes joignant l’église au presbytère, sur une fermeture de chapelle, cie. Mais la solution donnéc dans ces espèces pouvait être contestée, parce qu’elles avaient pour objet le droit sui generis reconnu aux fidèles par les lois de séparation, et qui apparaît comme un démembrement du droit de propriété.
Le tribunal civil au fond, et le juge des référés au provisoire, connaissent donc de la violation du droit de propriété (v. Romieu, conclusions aux Conflits, 2 décembre 1902), quelle que soit la nature de Pacte ad-
ministratif qui en est la cause, acte d'autorité ou acte
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de gestion publique, puisqu'elle est un effet détachable de cette cause. Encore la jurisprudence et la doctrine exigent-elles que, pour entraîner cette compétence, la _ violation de propriété aille jusqu'à la dépossession, c'est-à-dire la prise de possession, par l'Administration, de tout ou partie d’un immeuble, à titre définitif ou temporaire, les autres atteintes à la propriété, qui ne constituent ni occupation ni appropriation, étant de simples dommages. (En ce sens, Conflits, jugement du 2 décembre 1902, D. 03-3-41; Hauriou, précis, p. 373, n° 3. — Contrà: La Ferrière, traité de la juridiction administrative, I, 478 et suiv.)
La dépossesion peut résulter :
A) soit d’un acte d'autorité.
Tels sont les arrêtés de laïcisations d'écoles pris par les préfets ; les arrêtés pris par eux pour l’exécution des décrets réglementaires du 29 mars 1880 et portant dissolution de congrégations religieuses, ou pour l’exécution des décrets simples portant dissolution de congrégations religieuses autorisées postérieurement à la loi du 1* juillet 1901 ; les arrêtés pris par les préfets pour l'application de la loi du 9 décembre 1905, et mettant un desservant en demeure de délaisser le presbytcre.
L’exécution des arrêtés de laïcisation ou de dissolution s’est fréquemment heurtée aux revendications de propriété exercées au principal par les communautés religieuses, quant à l’immeuble où la décision préfectorale ordonnait l'installation d’un instituteur laïque ou l’apposition des scellés, Plus souvent encore les congré-
gations ont d’abord demandé au juge des référés soit la réintégration ou le maintien en possession provisoire du local de l’école d’où un arrêté municipal les expulsait, en conformité de l’arrèêté préfectoral nommant un instituteur laïque ; soit la réintégration provisoire, et la mainlevée des scellés apposés par le commissaire de police : lesdites mesures provisoires devant avoir cffet jusqu’au jugement à intervenir, de l’autorité compétente au fond, sur la question de propriété. | _ En matière de laïcisation d'écoles, comme en matière de dissolution de congrégations, les premières ordonnances intervenues affirmèrent la compétence du juge des référés dès que les mesures provisoires sollicitées se fondaient sur l'existence d’un contrat civil (bail, vente, don ou legs de l’immeuble servant d'école ; mandat ou louage de services entre la congrégation ensei-
gnante et la commune, etc.) prouvé par titre ou même
par simples présomptions, par ce motif que provision
était due au titre produit, qui se distinguait nettement dans l'acte administratif, et qu’une question de droit civil ne se dénaturait pas parce que soulevée à l’occasion d’un tel acte. (1) — D'autre part, les conseils des Congrégations insistaient, à propos des décrets du 29 mars 1880, sur le doute qui planait sur leur légalité, de
telle manière qu’une opinion les considérait comme de
(1) V. en ce sens, pour-les Jlaïcisations d'écoles, Toulouse, jugement réf. 21 janvier 1871; ordonnance Nîmes, 20 mars 1871 (S. 71-2-118); Cass. 26 février 1873 (D. 73-1-390); Seine, jugement réf. 9 juiilet 1880 (D. 80-3-61). — Pour les expulsions de congrégations les-ordonnances de référé rapportées au S. 81-2-193, au D. 1880-3-57, 62, 73, 80 (Lille, 1°" juillet 1880, Seine, 9 juillet 1880; Rouen, 4 août, Douai, 5 août 1880, etc...)
simples voies de fait, et sur ce que le jeu normal d’un service publie n’eût pas été compromis par une décision provisoire de réintégration ou de levée de scellés, comme en matière de laïcisation d'écoles, —— L'autorité administrative avant élevé le conflit, le Tribunal des Conflits fixa la jurisprudence : en matière de laïcisation d'écoles, par les deux jugements du 14 janvier 1880 (S. 1881-3-39) ; les jugements des 13 janvier et 14 avril 1883 (D. 84-3-73 et 71) et du 26 mars 1899 (S. 99-3-33) ; en matière de dissolution de Congrégations religieuses, à propos des décrets de 1880, par les jugements des 4, 5, 13, 17, 20 novembre 1880 (D. 80-3-121) et des 15 janvier, o mars et 2 avril 1881 (D. 81-3-81), et à propos de la loi du 1* juillet 1901, par les jugements des 2, 6, 13, et 20 décembre 1902 (D. 03-3-11). Ces décisions met-
tent en valeur les principes suivants :
1) il n'appartient pas à lautorité judiciaire de connaître des actes administratifs ni d’apporter aucune entrave à leur exécution. Cela résulte, d’une part, du principe de la séparation des pouvoirs, d'autre part du privilège de l’exécution préalable qui appartient aux actes administratifs : provision est due à l'acte administratif qui assure l’exécution d’une loi. — Par ailleurs l'exécution d’une loi par voie administrative présuppose : a) un texte de loi précis. — b) la nécessité d’une exécution forcée par suite de résistance à la loi ou à
l'acte de puissance publique. — c) l’absence de sanction pénale. — d) comme 6bjet immédiat la réalisation
de l'opération prescrite par la loi. Dès que ces conditions sont réunies, l’autorité judiciaire est incompé-
tente,
2) l'autorité judiciaire est pleinement compétente pour statuer sur les questions de droit privé soulevées par l'exécution d’un acte administratif. Mais il y a lieu de distinguer la décision au fond, et la décision en référé au provisoire. L'obstacle qu'une décision judiciaire prise au fond apporte aux mesures prises en vertu d’un acte administratif résulte de la loi, puisque cette décision donne acte de l'existence d’un droit reconnu par la loi : or la loi s'impose à tous. et elle est supérieure à l'administration. —— Au contraire les mesures que le demandeur sollicite du juge des référés avant d’avoir obtenu une décision au fond: remise en possession provisoire, mainlevée de scellés, auraient pour résultat, sinon pour objet de suspendre ou de paralyser l’exécution de l’acte administratif, et elles seraient l’œuvre personnelle du juge : or provision est due à l'acte administratif. Le principe en vertu duquel là où le tribunal civil est compétent au fond, le juge des référés l’est au provisoire, doit céder devant le principe supérieur de la séparation des pouvoirs. Mais, à l'instant où intervient la décision définitive, le juge des référés reprend compétence. Il est admis par ailleurs (arrêt du 26 mars 1899) que certains accords, tel celui passé entre une commune et une fabrique paroissiale avant la loi de 1905 sur les conditions de la cessation d'occupation de l'immeuble par un service public, valent décision au fond : il peut arriver en effet que les droits privés invoqués ne soient pas contestés et n'aient pas à être soumis à justice. Les arrêts invoquent, pour justifier ce deuxième principe, soit le privilège de lexécution préalable due à l'acte administratif, soit (arrêt du 14 jan-
vier 1880) la nécessité d'assurer un service public, et l’impossibilité pour le juge des référés de prononcer la désaffectation du local qui y est affecté.
3) seule la dépossession d’une chose objet d’un droit de propriété peut entraîner la compétence judiciaire : les atteintes portées aux autres droits individuels relèvent de l'autorité administrative. Et la dépossession d'un objet de propriété doit s'entendre de la prise de possession par l’Administration, à titre définitif ou temporaire, de tout ou partie d’un immeuble, et non pas de la simple diminution ou privation de jouissance. — Par exemple l’apposition ni le maintien provisoire de scellés ne constituent des actes de dépossession : l’administration n’interdit, par ce moyen, que l’usage de l'immeuble qui serait contraire à l'arrêté de fermeture, mais elle réserve le droit à la propriété de l’immeuble; donc la demande de levée de scellés, comme aussi laction en paiement de l’indemnité que justifierait le maintien prolongé (et que ne justifie pas la simple apposition) devront être portées devant la juridiction administrative (jugement du 2 décembre 1902). D'ailleurs l'apposition des scellés sur un inimeuble congréganiste rentre dans les pouvoirs normaux des préfets agissant en tant que délégués du pouvoir exécutif pour l’exécution de la loi du 1* juillet 1901 (art. 13, par. 3), qui constitue le code complet de la matière des congrégations religieuses : même depuis cette loi, qui revient au droit commun et prévoit la répression des infractions commises à ses dispositions, non plus par coercition administrative, comme les lois antérieures sur les congrégations, mais par voie pénale, le procédé des scellés
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peut être utilisé par les préfets comme constituant l'exercice normal de leurs attributions, et non pas un mode d'exécution du droit de fermeture ; dès la mise en application de la loi, la question s’est posée en effet : de savoir si le droit d’apposer les seellés résultait pour les préfets des pouvoirs spéciaux et exorbitants du droit commun qu’entraîne l’exécution des lois par voie administrative (procédé lui-même tout exceptionnel), ou bien des pouvoirs qui leur appartiennent normalement pour assurer l'exécution des actes administratifs procurant l'application des, lois. La jurisprudence de la Cour de Cassation et du Tribunal des Conflits a classé ce droit parmi les pouvoirs normaux des préfets ; il en résulte que les principes dont nous donnons le résumé, admis par la jurisprudence autérieurement à la loi de 1901 comme des conséquences de l’exécution par voie administrative, sont demeurés certains depuis cette loi, mais expriment désormais le droit commun. Done, l’administration étant compétente, ni l’apposition ni le maintien des scellés ne peuvent davantage constituer des voies de fait justiciables de l'autorité judiciaire. Cette dernière ne peut par conséquent intervenir à aucun titre. Spécialement, l’apposition de scellés par un juge de paix d’après les prescriptions du préfet exécutant d'ordre du gouvernement un décret du Président de la République, rendu en conseil des ministres, est un acte administratif, malgré la qualité judiciaire du magistrat qui y procède : le juge des référés n’a donc pas compétence pour apprécier la validité de l’apposition (Req. 7 juillet 1904, D. 09-1-71). Ici par conséquent son incompétence pour paralyser l’exécution d’un acte ad-
ministratif se double de lincompétence générale de la juridiction de droit commun : elle est donc, à ce second
point de vue, conditionnée par celle-ci, conformément
aux principes. Notons d’ailleurs que la juridiction de
droit commun est tenue de se déclarèr incompétente pour connaître d’une levée de scellés ordonnée par arrêté préfectoral, et non pas seulement de surseoir à statuer jusqu’à ce que le Conseil d'Etat ait jugé la valeur de cet arrêté, dont en toute hypothèse et en quelque sorte a priori le caractère administratif n’est pas douteux. ,
Telle est, résumée en ses trois dispositions principales, la jurisprudence élaborée par étapes successives par le Tribunal.des Conflits, depuis 1878 environ, pour parvenir à sa formule définitive dans le jugement du 26 mars 1899. Les difficultés soulevées par lapplication de la loi de 1901 ont servi seulement à préciser certains détails d'adaptation.
Cette jurisprudence prête beaucoup à la critique, mais, plus encore que dans ses principes théoriques — lesquels semblent résulter de déductions rigoureuses d'un postulat de droit public —, à raison des incohérences qui s’y sont manifestées dans la pratique. Elle interdit par exemple au juge des référés d'ordonner des mesures provisoires, alors que le tribunal civil en statuant au fond peut prescrire l'exécution provisoire de sa décision avant même qu’elle ne soit devenue définitive et par conséquent supposée l'interprétation exacte de la loi. D’autre part on n’est justifié à rompre les correspondances entre le domaine du tribunal civil
et le domaine du juge des référés que pour raisons capi-
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tales : est-ce une raison capitale que le principe de la séparation des pouvoirs, quand, pour parvenir à l’approprier à la matière, on l'interprète dans le sens de la subordination de l’autorité judiciaire, compétente quant aux droits privés, vis à vis de l’autorité administrative, compétente quant aux intérêts généraux ? Comme le dit M. Hauriou, le principe de la séparation des pouvoirs n’est désormais plus interprété en ce sens qu'il y aurait une sphère de la vie et du droit publics, supérieure à celle de la vie et du droit privés : au contraife, tout en admettant l’autonomie du droit public ct son indépendance, on tend à reconnaître que le droit privé est le droit commun, et le juge privé le juge de droit commun. Que penser dès lors de la force exécutoire et a priori de l’acte administratif, sans le contrôle préalable du juge? Et cette possibilité de l'intervention du juge des référés pour enrayer l’exécution de l'acte administratif, en cas d'accord entre les parties compa- ‘able à une décision judiciaire sur le fond, est-elle pratiquement autre chose qu’une ironie? — La jurisprudence aboutit d’ailleurs à des solutions différentes dans des espèces dont l’objet est identique, et qui diffèrent seulement en ce que dans l’une est intervenue une décision préfectorale, dans l’autre une décision de conseil municipal : on à vu plus haut que le jugement des Conflits du 5 janvier 1889 accordait compétence au juge des référés pour réintégrer une fabrique en possession d'un local où elle avait installé une école congréganiste à laquelle une délibération de conseil municipal subsütuait un instituteur laïque ; et que par ailleurs le jugcment du 26 mars 1899 lui refusait compétence dès qu’un
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arrêté ministériel ou préfectoral avait autorisé l’installation d’un instituteur laïque à la place d’un congréganiste, motifs pris de ce que dans le premier cas la décision était un acte de gestion privée, et dans le second un acte administratif. Et si on objectait que dans les deux cas l'exception soulevée était la même, puisque tirée d’un droit de propriété, et qu’en toute Bypothèse l'administration municipale avait à intervenir pour désigner le local affecté à l’école, donc aussi le juge des référés au cas de contestation, l’administration ripostait qu’on pouvait accepter l'intervention de la juridiction de droit commun au provisoire si la désignation du local n'avait pas été précédée d’un acte d'autorité administratif, mais qu’au cas contraire la provision due à l’acte administratif, et inséparable de la décision d'installation, à laquelle elle imposait son caractère, s’opposait à cette intervention. — Enfin cet surtout, la théorie administrative restreint la compétence de la juridiction civile à la seule dépossession d’une chose objet d’un droit de propriété, cette dépossession s’entendant d’ailleurs de la prise de possession, par l’administration, de tout ou partie d’un immeuble à titre définitif ou temporaire. Quelque crédit qu’une telle interprétation trouve auprès de la majorité de la doctrine, il est permis de se demander si ce n’est pas la mission de l’autorité judiciaire de veiller au maintien de toutes les libertés, de la personne comme des biens, et de s’intéresser par conséquent à toutes les infractions qui y seraient commises, même les plus minimes. Tout dépend de l'attitude qu’on adopte sur la
question des rapports généraux de l'autorité judiciaire
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et de l'autorité administralive. À n’examiner cette question que sous le point de vue du référé, et dans sa portée pratique, on ne peut que regretter de voir écarter la juridiction du président du tribunal civil dans des hypothèses où elle apparaît manifestement la seule efficace : celle par exemple de la levée de scellés apposés administrativement, dans laquelle le recours à l’autorité administrative n'offre au justiciable que des ga- ‘anties tout à fait incomplètes ; celle encore d’une violation de domicile; qui ne s’accomode que d’une prompte solution, etc.
Quoi qu'il en soit de ces objections, et de l'avenir qu'elles réservent à la théorie de l’incompétence du juge des référés, la jurisprudence est fixée. Les difficultés amenées par l'exécution des lois des 9 décembre 1905 et 2 janvier 1907 sur la séparation des Eglises et de l'Etat ont été résolues au moyen de l’application pure et simple des principes qu’elle admet et que nous avons développés. Les associations cultuelles prévues par la loi de 1905 comme devant recueillir les biens des établissements publics supprimés ne s’étant pas constituées en remplacement des fabriques et menses catholiques, la loi du 2 janvier 1907 a fait soit entrer soit rentrer ces biens dans le domaine de l'Etat, des départements et des communes, mais sous la condition d'affectation au service du culte qui y était antérieurement célébré, en attendant la dévolution qui en serait faite par décret à des établissements publics d'assistance ou de bienfaisance déjà existants ; jusqu’à cette dévolution, la gestion serait assurée par un séquestre nommé par arrêté préfectoral.
_ Fontainebleau, 21 mars 1907
a) quant aux difficultés de droit civil provoquées par les décrets de dévolution.
Les curés ou desservants, détenteurs de presbytères donnés ou légués à la commune antérieurement à la loi de 1905, et qu’un arrêté municipal ou préfectoral les mettait en demeure d’évacuer, ont demandé au juge des référés leur maintien en possession provisoire de l'immeuble. Les seules ordonnances de référé qui lui aient attribué compétence pour prononcer le maintien (1) n’ont pu valablement le faire, au regard des décisions ultérieures du tribunal des Conflits qui ont fixé la jurisprudence, que parce que dans les hypothèses visées la mise en demeure d’évacuer avait été notifiée en vertu d’um arrêté pris par le maire, et que le maire figurait à l'instance, non pas comme magistrat municipal, mais comme représentant de la personnalité civile de la commune propriétaire de lPimmeuble: autrement dit parce que la décision rendue en référé mettait obstacle à un acte de gestion privée, non pas à un acte administratif ; les ordonnances précitées, en cffet, invoquaient en outre que le débat était purement privé, comme portant non pas sur l'application d’un acte émané de l’administration (fût-il même d’autorité ou de gestion publique), mais sur lexécution d’une clause de donation, testament, vente : mais toute cette
_ partie de l’argumentation a été rejetée par les arrêts
(1) Cour de Toulouse, réf. 30 avril 1907 —— jug' réf. Troyes, 22 décembre 1906 — jug‘ réf. Moulins, 21 mars 1907 -— jug' réf. jug‘ réf. Provins, 2 mai 1907 — jug‘ réf. Melun, 3 mai 1907 (Sirey, 1907-2-257).
du Conseil d'Etat des 22 novembre 1907 et 8 février. 1908, et les jugements du Tribunal des Conflits des 7 décembre 1907 et 29 février 1908 (S. 08-3-49), qui guident désormais la jurisprudence et la pratique. Eux aussi envisagent des hypothèses où limmeuble occupé par le desservant a été donné, vendu, légué sous condition de logement à la fabrique ou à la commune : mais ils posent en principe que, du moment où la mise en demeure résulte d'un arrêté préfectoral, c’est-à-dire d’une mesure prise par le préfet agissant sous l'autorité du ministre comme délégué du pouvoir exécutif pour l’application de la loi de 1905 et du décret du 16 mars 1906, autrement dit d'un acte administratif et non plus d’un acte de gestion privée : 1) le juge des référés méconnaitrait la séparation des pouvoirs en statuant sur une demande de maintien en possession provisoire d’une propriété si elle se produit avant jugement sur le fond, parce que dans ce cas cette demande a pour but de suspendre ou d’entraver l'exécution d’un acte administratif procurant l'application d’une loi. — 2) mais comme, incontestablement, il s’agit de questions de propriété privée sur lesquelles la juridiction de droit commun est compétente, le demandeur a droit de faire reconnaître, par action au principal exercée devant cette juridiction, les droits qu’il prétend sur l’immeuble : si le jugement enlève à l'administration la disposition de l'immeuble, et avant même qu’il soit définitif si l'exécution provisoire en a été ordonnée, le juge des référés peut statuer sur la demande qui tend à faire prononcer des mesures provisoires pour cette exécu-
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tion (1). Mais si aucune question de droit privé n’est soulevée par l’acte administratif, ce n’est plus seulement le juge des référés, c’est l'autorité judiciaire toute entière qui est incompétente : telle est l'hypothèse d’un arrêté par lequel le préfet, agissant comme délégué du pouvoir exécutif, pour l’exécution de la loi de 1905 et du décret du 16 mars 1906, met en demeure un évêque d'évacuer le palais épiscopal ; non seulement le juge des référés n’est pas compétent pour statuer sur la demande de maintien en possession formée par l’évêque, même s’il invoque un droit d’usufruit ou de propriété, parce que cette demande entrave l’exécution d’un acte administratif, mais la juridiction de droit commun en général ne peut intervenir, étant donné que sous la législation antérieure à 1905 l’évêque ne jouissait que dune concession de l'évêché, non d’un droit d’usufruit ou d'habitation, et que les droits et obligations résultant de cette concession ont toujours échappé à la juridiction de droit commun (Conflits, 23 mars 1907, S. 1907- 1-13 et note). Il semble donc que dans ce dernier cas c'est l’incompétence initiale du tribunal civil quant au
(1) Remarquons que dans lespèce où est intervenu le jugement des Conflits du 29 février 1908, le titre dont se prévalait le demandeur n’était pas exécutoire, et ne le serait devenu qu’après que le tribunal aurait eu prononcé au fond la résolution de la vente: alors seulement lhéritier du vendeur eut été fondé à demander sa mise en possession de l'immeuble. Le Trib. des Conflits n’évite la solution contraire qui s’imposerait au cas où le titre privé, soumis au juge des référés, serait directement exécutoire, qu’en invoquant le postulat, admis par la jurisprudence administrative, de la prééminence du titre exécutoire administratif sur le titre exécutoire privé. De plus il pose en principe qu’une décision, en référé est un obstacle à lexécution d'un titre administratif, mais non une décision au fond.
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fond qui entraîne lincompétence du juge des référés quant au provisoire :' l’évêché, propriété de Etat ou du département, a été recouvré par eux à titre définitif en vertu de la loi du 2 janvier 1907 ; la mise en demeure notifiée par le préfet pourrait donc être interprétée comme un acte de gestion du domaine privé de l'Etat ou du département, comparable en son genre à Pacte de gestion privée que constitue la mise en demeure, lancée par le maire, d’évacuer le presbytère communal. On n’a évité de ce côté l’intervention de la juridiction civile qu’en imposant l'interprétation qui fait de l’acte du préfet un acte d’autorité.
Cette jurisprudence, aujourd’hui bien établie, donne prise aux mêmes reproches qu’on a faits à la jurisprudence-type élaborée à propos des laïcisations et dissolution de congrégations. Spécialement on a fait ressortir l'incohérence de solutions procédant du même principe de l’incompétence du juge des référés pour paralyser l’exécution d’un acte administratif : tandis que le jugement du Tribunal des Conflits du 29 février 1908 lui interdit de prononcer le maintien en possession provisoire demandé en vertu d’un titre de vente à la fabrique, le jugement du 20 avril 1907, que nous citons plus haut, lui donne pouvoir de faire défense au séquestre des biens d’un établissement publie du culte supprimé de troubler dans la jouissance desdits biens une personne qui en est locataire en vertu d’un bail à elle consenti par les représentants de l’établissement supprimé, motifs pris de ce que « le débat ne soulève que des questions de droit civil et ne met en cause ni la validité
ni l'exécution de larrêté de mise sous séquestre », et
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ce malgré la notification par le préfet d’avoir à quitter les lieux loués. Comme le dit le commentateur au Dallon 1908-3-33, (arrêts des 7 décembre 1907 et 29 février 1908), il semble difficile d'expliquer pourquoi le juge des référés aurait été incompétent pour ordonner des mesures provisoires lorsqu'on lui présentait un acte de vente, et compétent lorsqu'on lui présentait un bail, puisque de part et d’autre il n’y a que des gestions de droit civil qui soient agitées. Seulement le Tribunal des Conflits, partant de ce que provision est due à l'acte administratif, a considéré que la prétention à la propriété constitue une entrave à l'exécution de cet acte, en l’espèce l’arrêté de mise sous séquestre, mais non pas la prétention à la jouissance en vertu d’un bail, laquelle jouissance reconnaît implicitement Ia propriété de la commune dévolutaire.
b) quant à ia jouissance que l’établissement public propriétaire d’un édifice cultuel doit, conformément aux lois de 1905 et 1907, assurer de cet édifice aux fidèles et ministres du culte selon l’organisation générale du culte qui y était célébré lors de la mise en vigueur de ces lois.
IL s’agit ici, non plus de la dévolution, maïs de la jouissance après dévolution opérée. Or les lois de 1995 et de 1907, aux termes de l'arrêt de Cassation du 5 février 1912 (D. 12-1-121) assurent, même à défaut de toute concession et de tout contrat, le libre exercice de chaque culte dans les édifices qui lui étaient consacrés: les intéressés, fidèles ou ministres du culte, peuvent
recourir aux tribunaux ; les tribunaux civils sont com-
pétents pour statuer sur toute réclamation relative à l'affectation à l'exercice du culte des édifices y affectés ct meubles les garnissant (1). Le droit de jouissance est donc un droit civil muni d’action. — Notons qu'il serait de peu d'importance dans le débat que PEtat, le département, la commune, propriétaires de biens cultuels en vertu de la loi, les eûssent affectés par arrêté du préfet ou du maire à un ministre du culte ou à une association : la loi de 1905 a en effet transféré ces biens du domaine public au domaine privé de l'Etat, des départements et des communes, par suite les actes du préfet ou du maire attribuant jouissance de par la loi ne sont pas des actes de puissance publique, mais bien des actes de gestion du domaine privé national, départemental ou communal, justiciables comme tels des tribunaux de droit commun ; d’ailleurs la demande ayant pour objet la jouissance de l’édifice cultuel ne met pas en cause la validité de l’acte d’affectation si, comme il arrive le plus souvent, la compétilion existe entre personnes qui se croient des droit égaux à cette jouissance; la loi de 1905 n’a prévu la compétence administrative que dans trois hypothèses qui excluent celle-là : formation de plusieurs associations pour lPexercice du méme culte, dissolution ou cessation de l’association bénéficiaire, recours en annulation de lacte d'attribution. — Or les associations cultuelles prévues par la loi de
1905 ne se sont nulle part constituées pour l’exercice
(1) En le même sens, v. les décisions antérisures des tribunaux civils de Poitiers, 27 décembre 1909; Moissac, 20 juin 1910; Poitiers, 24 décembre 1909; Amiens, 9 mars 1910; Montpellier, 19 inai 1909; Angoulême, 22 juin 1910 (D. 10-2-105),
du culte catholique : le seul régime applicable en pratique est donc celui de la loi de 1907, où la jouissance d’un édifice cultuel ne dépend plus d’une dévolution de biens qui n’a pu se produire, mais seulement. une concession légale dont les tribunaux de droit commun sont chargés d'apprécier l’étendue, à la condition toutefois qu'un arrêté du préfet ou du maire, acte d’autorité cette fois parce que pris en vertu de leurs pouvoirs de police, n’ait pas ordonné la désaffectation de l'église et dessaisi la juridiction civile.
Par application de ces principes, il a été jugé que le juge des référés est compétent : |
1) s’il existe une association cultuelle, mais non dévolutaire des biens parce que non reconnue par lautorité diocésaine : pour mettre et maintenir provisoirement en possession de l’église le curé nommé par l’évêque, en prescrivant au maire de lui délivrer les clefs et en faisant défense au prêtre de la cultuelle de célébrer
le culte (Clamecy, 8 août 1907 — Besançon, 5 octobre 1907 -_ Montmédy, 16 août 1907, S. 1908, 2-273, D. 08- - 11-89).
2) en Fabsence d'association cultuelle, pour ordonner à titre provisoire, et le fond du droit étant réservé, la remise des clefs de l’église et des objets cultuels au prêtre seul institué par lPévêque, et faire défense à un prêtre non agréé par lévêque. d'y célébrer le culte (Cass. 5 févricr 1912, précité). Il est unanimement admis d’ailleurs qu’en cas de conflit entre deux prêtres pour loccupation d’une église catholique, la jouissance doit être attribuée à celui qui se soumet aux règles
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générales d'organisation du culte (Cass. 6 février 1912, D. 121-121), | |
Au contraire nous avons vu que le juge des référés, ct la juridiction de droit commun en général, seraient incompétents s'il s'agissait non plus de la jouissance de l'édifice cultuel, mais de la validité de l'attribution qui en aurait été faite par arrêté du préfet où du maire à un ministre du culte ou à une association cultuelle: le recours en annulation de l'acte d'attribution est l’une des trois hypothèses ou la loi de 1905 prévoit le recours en Conseil d'Etat.
En résumé, que l'Etat, le département, ou la commune aient affecté à une association cultuelle les biens que la loi de 1905 à fait entrer ou rentrer en leur patrimoine, ou qu'ils en aient conservé la toute propriété faute d'association cultuelle, la jouissance de ces biens est protégée pour les ministres ou fidèles du culte qui y était célébré avant la loi par une action devant la juridiction de droit commun. Il n'y a de compétence administrative que lorsqu'un acte d'affectation étant intervenu de la part de la personne morale administrative propriétaire, l’action exercée vise la validité de cet’acte,
B) d’un acte de gestion publique.
Ici apparaît, pour aider à déterminer la compétence,
un élément qui demeure sans intérêt sur les effets de
l'acte d'autorité : la durée. La violation de propriété.
qui résulte d’un acte d'autorité se réalise instantanément : peu importe par exemple le temps durant lequel les scellés sont apposés sur un immeuble, d'ordre de
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l'administration, si c’est un procédé qu’il ne lui appartient pas d'employer. Au contraire le dommage qui résulte de l'exécution d’un service public entraînant dépossession proprement dite, amène des compétences différentes selon qu'il est définitif ou provisoire, c’està-dire selon la gravité.
On peut poser en principe que la juridiction de droit commun connaît des dépossessions de propriété définitives et totales causées par un acte de gestion publique, soit qu’il y ait procédure spéciale et ‘indemnité préalable (expropriation directe d'utilité publique), soit qu'il y ait annexion de fait et absence d’indemnité préalable (expropriation indirecte), lesdites dépossessions aboutissant dans l’une et l’autre hypothèse à une annexion au domaine public. Par a contrario, sont de compétence administrative les dépossessions temporaires, ou les simples dommages permanents provenant de travaux publics et n’entrainant qu’une privation de jouissance : or l'occupation ou Pappropriation par l’administration sont l'élément essentiel de la dépossession (Conflits, 2 mars 1901 S. 03-3-TII ; 28 novembre 1903 S. 06-3-414 ; Conseil d'Etat 29 mai 1907 $S. 05-3-152 — Cass. 4 juillet 1904 $S. 66-1-15).
La compétence du juge des référés suit ces mêmes principes : il statue donc au provisoire à deux conditions : 1) dépossession proprement dite — 2) dépossession définitive, puisque, s'agissant ici d'actes de gestion publique, sa décision provisoire n’est pas de nature à cnrayer le privilège d'exécution réservé aux actes d’autorité. -— C’est ainsi qu'il ressort de l'arrêt de Rennes
du 12 décembre 1881, précité, qu’il peut ordonner les
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muesures nécessaires pour la constatation d’un dommage constituant une expropriation sans indemnité préalable. C’est ainsi encore que, nous lavons vu, il connaît en matière d’expropriation directe des difficultés relatives à l'exécution du jugement d’expropriation.
Sa compétence cesse au contraire, avec celle de la
juridiction civile, si l'acte de gestion publique entraîne: .
1) soit une dépossession temporaire entraînant priration de jouissance : extractions, fouilles, dépôts de terre, etc. La loi du 29 décembre 1892 a créé ici un recours en conseil de préfecture, avec appel au Conseil d'Etat.
2) soit un dommage permanent constituant une privation de jouissance : une dépréciation de la propriété, mais non pas une prise de possession. Le jugement des Conflits du 17 juin 1899 (S. 1901-3-131) attribue compétence à la juridiction administrative pour les décisions provisoires ou définitives à prendre au profit d’un propriétaire dont les terres ont été inondées par suité de rupture d’une vanne d’un canal d'irrigation constituant un travail public (id. arrêts du 13 décembre 1896. D. 92-3-58, et Cass. 19 février 1900 D. 00-1-506).
3) soit un dommage temporaire ou permanent n’amenant pas de privalion de jouissance : le Conseil de Préfecture est compétent au provisoire et au fond. Mais encore faut-il distinguer : a) le dommage causé durant l'exécution : la compétence du Conseil de Préfecture West pas contestée (Cass. civ. 12 avril 1910 S. 10-3-511). b) le dommage provenant de l’exploitation : on admet la compétence du Conseil de Préfecture pour les dom-
mages causés par la trépidation de machines employées
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à un service public, ou par la fumée des locomotives (Conflits 2 mars 1901 S. 03-3-ITI : Conseil d'Etat 11 juillet 1902, parce que ce dommage est censé résulter de l'exécution) ; signalons pourtant que la Cour dé Cassation, considérant que le fait d'exploitation peut être apprécié isolément sans que les juges aient à s’immiscer dans lexécution d’un travail public, admet l’intervention de la juridiction civile au provisoire et au. fond. La jurisprudence des tribunaux judiciaires et celle du Tribunal des Conflits lui-même (accidents de chemin de fer, jugement du 8 juin 1907) tend à admettre cette appréciation du fait d'exploitation et la compétence judiciaire qu’elle entraîne. — c) le dommage provenant du défaut d’entretien : le Conseil d'Etat et le Tribunal
des Conflits soutiennent la compétence administrative,
les cours et tribunaux judiciaires la compétence judiciaire. à
On remarquera que toutes ces distinctions ont surtout pour objet ce type d'entreprise de gestion assumée par l'administration publique que constituent les travaux publics. Les principes que nous venons d’énoncer à leur sujet se vérifient pour toute opération de gestion publique, avec naturellement une fréquence d’application beaucoup moindre par ce simple motif que nous n'étudions en ce paragraphe que le dommage résultant de l'acte de gestion publique : or le contentieux des travaux publics est essentiellement un contentieux d’indemnité.
On a du reste vu, dès le début de cette étude sur le référé administratif, que l’opération de travaux publics avait servi de base d’épreuve à toutes les opinions qui
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se sont produites relativement à la possibilité du référé en matière administrative, et que, depuis les arrêts de Paris, des 16 janvier et 11 juin 1858, la jurisprudence n'avait plus varié sur l'opinion négative (Lyon, 27 mai 1858 — Caen, 28 juin 1866, S. 67-2-237 — Nancy, 19 mars 1870, D. 70-2-167 — Alger, 9 février 1881, S. 81-
Lyon, 24 février 1866, G. P. 86-2-382 — Bor
deaux, 26 juin 1899, D. 99-2-437 = Conseil d'Etat 18 novembre 1869). On ne saurait considérer comme des exceptions à cette incompétence, aujourd’hui incontestée, les cas de dépossession définitive où la juridiction
de droit commun est appelée à statuer au provisoire
et au fond : nous avons dit en effet que la dépossession est une conséquence « détachable » de Pacte d’autorité
ou de l’acte de gestion. Le principe n’en est pas moins
absolu. À plus forte raison trouve-t-il son application si la question soulevée par l'exécution du travail public n’est pas une question d’indemnité consécutive à un dommage : tel est par exemple le cas de difficultés entre une ville et les compagnies concessionnaires de - l'exploitation du gaz, sur l’interprétation du_ contrat de concession, puisque l’opinion dominante envisage ces contrats comme portant sur des travaux publics (Conseil d'Etat, 20 janvier 1897 — expertise à ordonner par
le président du Conseil de Préfecture, loi du 22 juillet.
1889, art. 24). (1) AS
(1) La loi du 9 décembre 1905 avait prescrit l’inventaire descriptif et estimatif, par les agents des Domaines, des. meubles ct immeubles dont les établissements publics du culte supprimés avaient la propriété ou la jouissance. La question s’est posée, dès la promulgation de la loi, de savoir quelle était la nature de linventaire prescrit et de déterminer par là si, confor-
4 quant aux voies de fait causées soit par un acte d'autorité, soit par un acte de gestion.
Nous n'avons étudié, au paragraphe consacré à la dépossession, que le fait dommageable causé par l'agent administratif opérant dans le cercle de ses attributions, et suivant les formalités voulues. Îl n'y a donc pas là à proprement parler de voie de fait, ou plutôt il n’y a voie de fait que dans les conséquences de l'acte, lesquelles, en se détachant de lui, entraînent une compétence différente. Nous devons étudier maintenant la voie de fait dans le principe de l'acte, c’est-à-dire : soit la voie de fait par manque de droit, qui résulte de ce
mément au droit commun, l’administration était tenue de se pourvoir en référé en cas de difficultés. Deux opinions se sontproduites:
a) l’une assimile cette mesure à l'inventaire de droit commun ei la soumet par conséquent à l’art. 944 C. proc. civ., qui dispose que le juge des référés statuera sur les difficultés s’élevant au cours d’un inventaire: et cela parceque ni la loi de 1905 ni le règlement du 29 décembre 1905 n’ont expressément dérogé audit article, et que Particle 4 par. 2 du décret restreint la compétence administrative aux cas où l’agent des Domaines rencontre un obstacle matériel dans lPaccomplissement de sa mission (Toulouse, réf. 24 janvier 1906, D. 06-2-31).
b) l’autre soutient que l’inventaire de la loi de 1905 est un « acte procédant de la puissance publique et intéressant l’ordre public », échappant par conséquent à la compétence de la juridiction de droit commun et du juge des référés; mesure conservatoire d’ailleurs et portant sur des biens affectés à un service public (en ce sens déclinatoire d’incompétence de Toulouse, 24 janvier 1906 -— Mérignhac, op. cit. n° 123).
Cette dernière opinion a prévalu en pratique et la jurisprudence s’est fixée en ce sens que ni administration n’est tenue de recourir au référé au cas de difficultés, ni le juge des référés n'a compétence pour statuer sur une demande de continuation ou de suites d'inventaire.
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que le fonctionnaire agit hors ses attributions ; soit la voie de fait par manque de procédure, qui résulte de ce que l'agent a omis les formalités légales. Qu'elle soit d’ailleurs le résultat d’un manque de procédure ou d’un manque de droit, la voie de fait dénature l’acte administratif et lui enlève par conséquent son privilège de juridiction : la juridiction de droit commun reprend son
empire.
A) vote de fait par manque de droit.
Elle n'est pas l'excès de pouvoir : comme le dit M. Hauriou (loc. cit. p. 372) « un acte entaché d’excès de pouvoir n'en reste pas moins administratif : la, voie de fait par manque de droit confine à l'excès de pouvoir pour incompétence, mais c’est une incompétence qui va jusqu'à l’usurpation de pouvoirs, il n’y a aucune appa-
rence de compétence ». Autrement dit, commet une voie de fait par manque de droit l'administrateur qui sort non seulement de ses propres attributions, mais des attributions mêmes de l'autorité administrative l'acte cesse d’être administratif s’il se détache de la fonction de l'administrateur et prend un caractère personnel.
En matiere d'actes d'autorité, sera considéré comme voie de fait, par exemple, la détention arbitraire des clefs de l’église par le maire qui a cédé à une associaüon cultuelle non reconnüe de l'autorité ecclésiastique la jouissance de l'église, assurée aux fidèles par la loi de 1907, et le refus de les remettre au desservant nommé par l'évêque : le juge des référés sera donc compétent pour statuer provisoirement, vu l’urgence, sur la
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demande à fin de remise des clefs formée par ce desservant contre le maire, et ordonner cette remise (Bastia, 17 février 1908 — Clamecv, 8 août 1907 -- Besançon, 5 octobre 1907 -— Montmédy, 16 août 1907, S. 08- 11-273, D. 08-IT-89). —— ou encore l'acte par lequel le maire a ordonné la suppression des portes de communication donnant accès à des dépendances d’une église, dont la loi de 1907 l’oblige à maintenir laffectation driginaire au culte qui s’y célébrait avant la séparaüon : il y a là une entrave à l’exercice du culte qui consütue un fait personnel, le juge des référés est donc compétent pour ordonner vu l’urgence la destruction des murs fermant les ouvertures et le rétablissement de celles-ci dans leur état primitif (Laon, ord. réf., 24 février 1912, confirmée en appel Amiens, 3 avril 1912, revue pratique d'organisation et de défense religieuse, n° 145) ; — ou enfin l’ordre verbal donné par un maire de sonner les cloches de l’église dans un cas autre que ceux visés au règlement d'administration publique du 16 mars 1906 et en dehors de tout arrêté municipal : il appartient donc au juge civil, et spécialement au juge des référés, d’en empêcher l'exécution (Cour de Poitiers, 27 décembre 1909 ; jugement sur réf. Moissac, 20 juin 1910 ; Cour d'Amiens, 9 mars 1910 ; Cour de Pau, 27 juin 1910, D: 11-2-105; Tribunal des Conflits, 22 avril et 4 juin 1910, D. 11-3-11). Tandis qu’au contraire la jurisprudence, se basant sur ce que l'article 27 de fa loi du 9 décembre 1905 a donné aux maires le droit de réglementer les sonneries de cloches, considère unanimement : a) que l'arrêté municipal réglementant les
sonneries de cloches est un acte administratif. — 2)
que l’ordre donné par un maire de faire sonner les clo-
ches d’une église, dès qu’il se rattache à un arrêté mu-
nicipal antérieur ou au règlement d'administration publique du 16 mars 1906, est un acte administratif. Cet arrêté, cet ordre, pris par le maire dans le cercle de ses altributions, puisque la matière relève de son autorité, ne cessent pas d’être administratif, parce que lPauteur a outrepassé ses pouvoirs: il n’y à ici qu’un excès de pouvoir relevant de la juridiction administrative ; une Cour judiciaire ne peut donc, sur appel d’une ordonnance de référé, se reconnaitre compétente pour statuer sur la légalité d’un arrêté municipal réglementant les sonneries, ni faire défense au sonneur de procéder aux sonneries y indiquées (Req. Cass. 7 février 1910, D. 11-1-127, S. 12-1-305, conclusions Feuilloley) ; ces arrêtés étant des actes administratifs, les tribunaux civils ne peuvent, à la différence des tribunaux correctionnels ou de police, en apprécier la légalité ni en empêcher l’exécution (Conflits, 22 avril et 4 juin 1910, précités, D. 10-3-129), füssent-ils manifestement entachés d’excès de pouvoir. C’est la stricte application des principes du droit administratif : une certaine doctrine (cf. note de M. Bureau sous Req. 7 février 1910 précité), y admettrait une exception pour le cas où un arrêté municipal, ou tout au moins son exécution, constitueaient un excès de pouvoir tel qu'ils se transformàssent en voies de fait, par exemple le cas où, le maire ayant nommé un préposé aux sonneries religieuses et
civiles, le juge des référés serait appelé à trancher le
conflit entre ce préposé et celui du çuré, car la loi de.
1907 a laissé au ministre du culte un véritable droit
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de jouissance sur l’église, qui comporte celui de nommer le sonneur, et d'autre part l'arrêté qui, règlementant les sonneries entrave l’exercice du culte, et l’exécution de cet arrêté, sont des voies de fait et pleinement illégaux (1). — Serait encore un excès de pouvoir, justiciable de la juridiction administrative, l'arrêté pris par le maire dans le but manifeste de faire obstacle à l’exécution provisoire d’une ordonnancé de référé,
(1) En affirmant également l’incompétence du tribunal civil et du juge des référés vis à vis d’un arrêté municipal, les arrêts
_ de Ia Chambre des Requêtes du 7 février 1910, et jugements des
Conflits des 22 avril et 4 juin 1910, cités ci-dessus, tranchent de mème facon. négative la question de savoir si le tribunal civil, donc le juge des référés, peuvent apprécier la légalité êt connaître de l’application d’un règlement administratif, comme il appartient aux juges de simple police et aux tribunaux correctionnels, de par l’article 471 par. 15 du Code pénal. — La centroverse persiste néanmoins sur ce point. Le jugement des Conflits du 14 avril 1883 (S. 85-3-17) admet l’affirmative, et c’est généralement aussi l’opinion de la doctrine (cf. Appert, note sous Cass., 7 février 1910 S. 12-1-305; id. arrêt de Pau, 30 juin 1909, sous Cass, précité). L'opinion négative soutient que la faculté donnée par l’a. 471 par. 15 C. pénal aux juges répressifs d'apprécier la légalité des arrêtés municipaux est absolument exceptionnelle en ce qu'elle apporte une grave restriction au principe de la séparation des pouvoirs, d’où la nécessité d’une interprétation restrictive, et s'explique uniquement parce qu’il cut été excessif d’obliger au tribunal répressif à condamner pénalement une personne inculpée d’avoir contrevenu à un arrêté municipal entaché d’illégalité; or, dit M. Paul Bureau, qui soutient cette opinion, «le même motif n’existe pas pour les tribunaux civils, sauf s’il s’agit d’une action en responsabilité à raison d’une faute personnelle d’un agent, ce qui n’est pas Île cas. » M. Bureau semble néanmoins accepter la faculté d’appréciation du tribunal civil lorsque se basant sur lillégalité de l'arrêté du maire qui en réglementant les sonneries de cloches entrave l’exercice du culte, il le considère comme une voie de fait: cette interprétation implique le pouvoir pour le juge civil d'apprécier au préalable la légalité du règlement.
par exemple l'arrêté de fermeture d’une église dont le juge des référés a ordonné la remise des clefs au desservant reconnu par l'autorité ecclésiastique, car si l’article 97 de la loi du 5 avril 1884 donne au maire le droit de prendre les mesures qu’exige le maintien de l’ordre dans l’église, il n’en doit pas moins respecter l'exercice du culte (Conseil d'Etat, 8 février 1908, S.-08- 3-49) : cette solution, comme le remarque M. Hauriou, pe se justifie que pour l'autorité chargée d’une police générale, et on ne pourrait peut être pas l’appliquer & tout acte administratif pris par les autorités chargées directement de l'exécution d’une loi.
En matière d’actes de gestion, serait une voie de fait. par exemple la concurrence déloyale qui serait faite par un service public à une exploitation privée au moyen d’une contrefaçon de brevet : il n’est pas douteux qu’il appartienne au juge des référés d’ordonner la mise sous séquestre des objets saisis et argués de
contrefaçon.
B) voie de fait par manque de procédure.
« La voie de fait par manque de procédure, dit M. Hauriou (précis, p. 372) confine à l'excès de pouvoirs pour violation des formes, mais c’est une violation de formes qui va jusqu’à l’absence totale de formes ». Elle se rencontre en deux séries d’hypothèses :
1°) « Si Pacte a été accompli par un agent qui n'avait pas délégation régulière de la puissance publique. » En matière d'actes de gestion, par exemple, M. Hauriou cite comme comportant l'intervention de la juridiction de droit commun, le cas de l’entrepreneur de travaux
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publics qui s'empare d’un terrain en vue d’une. oceupation temporaire sans autorisation du préfet : il appartiendrait certainement en ce cas au juge des référés d'ordonner la discontinuation provisoire des travaux, comme il lui appartiendrait d’ordonner le sursis aux travaux entrepris par une commune sans l’approbation préfectorale (Conflits, 2 avril 1881, D, 82-3-74).
2°) « Si l'acte, quoiqu’accompli par un agent admiuistratif ayant délégation régulière, l’est en dehors des procédures légales de l'administration ». Par exemple, en matière de chemins vicinaux, lorsque les travaux d'ouverture ont été commencés sur la propriété d’un particulier avant règlement de l'indemnité, c’est au juge des référés, à l'exclusion de l’autorité administrative, qu'il appartient d'en ordonner la discontinuation jusqu'au règlement à intervenir (Conseil d'Etat, 15 décembre 1858, D. 59-3-49, S. 59-2-462) ; il est également compétent pour ordonner la discontinuation provisoire de travaux d'occupation temporaire d’une propriété privée, autorisés par arrêté du préfet, s’il n’est pas justifié que les conditions auxquelles est subordonnée cette autorisation dans l'intérêt des tiers, notamment a décision du Conseil de Préfecture, exigée par la loi du 29 décembre 1892 en cas de désaccord entre les intéressés sur l’état des lieux, ont été remplies (Cass. 28 avril 1900, S. 01-1-69). Plus généraiement on peut dire qu'il est compétent pour ordonner la cessation des traaux entrepris par des agents de l’administration sur des terrains dont le propriétaire n’a pas été réguliercnent exproprié, ou dont il n’a pas été régulièrement
indemnisé (Conseil d'Etat, 15 décembre 1858 — Dijon,
10 août 1858, S. 59-2-875 -- Cass. 18 octobre 1899, S. 00- 1-102), ou dont il a été dépossédé sans les formalités de la loi du 3 mai 1841 (Douai, 5 janvier 1903, sous Cass. 19 décembre 1904, S. 05-2-114), la prise de possession du terrain exproprié ne pouvant avoir lieu qu'après paiement ou consignation de l'indemnité d’expropriation. Notons incidemment, quittes à y revenir plus tard, que la jurisprudence s'accorde sur ce que la juridiction civile, et en particulier le juge des référés, n’ont droit, en cas d’expropriation nécessaire et non régulièrement opérée, que d’ordonner le maintien ou la réintégration en possession des propriétaires troublés, ou la discontinuation des travaux entrepris, mais non pas la destruction de ces travaux ou le rétablissement des lieux cn leur état primitif : ces deux dernières mesures en effet empêcheraient l'Administration, sitôt accomplies les formalités légales, de profiter de travaux parvenus à un certain degré d'avancement, tandis que la discontinuation sauvegarde tous les intérêts. Le droit du propriétaire dépossédé, se résout en une indemnité (Cass. 18 octobre 1899, précité.) La destruction ne peut d’ailleurs être ordonnée que par ladministration active, non par la juridiction administrative.
Toute voie de fait de l'Administration ne constitue pas un fait personnel, mais tout fait personnel de l'agent administratif constitue une voie de fait et comme telle entraîne sa responsabilité devant le juge de droit commun. Ni l'Administration ni le fonctionnaire ne jouissent plus du privilège de juridiction s'ils excèdent leur mandat. — Dans le cas où un entrepreneur de tra-
vaux publics a négligé de se conformer à son cahier
des charges et commis une faute personnelle constituant une contravention aux prescriptions de l’admi-
_pistration, de même que le tribunal civil connaît de l’ac-
tion en indemnité des dommages que l'entrepreneur aurait, ce faisant, causés à une propriété, quelle que soit d’ailleurs la nature de ces dommages, le juge des référés a compétence pour les faire constater, et ordonner le sursis aux travaux, ainsi qu’il a été vu. I lui appartient de même de statuer dans l'instance introduite par un propriétaire contre une compagnie de chemin de fer, en réparation de dégâts causés à son immeuble par des inondations, alors que les griefs formulés par le demandeur établissant selon lui la responsabilité de la Compagnie constituent, s’is sont prouvés, des fautes personnelles, commises par elle dans l’exploitation de sa concession, et ne se rattachant par aucun lieu nécessaire et indivisiblie soit à l’établissement du chemin de fer, considéré en tant qu’ouvrage public, soit à son fonctionnement, tel que les pouvoirs concédants en ont réglé les conditions (v. g. insuffisance ou défectuosité des mesures prises par les agents de la Compagnie, au moment du désastre, pour dégager la gare envahie par les caux.(Cass. civ:, » mai 1913, G. P. 27 mai 1915).
En résumé, le juge des référés ne peut être appelé à intervenir à propos d’un acte administratif, c’est-àdire soit d'autorité soit de gestion publique, qui serait passé dans les conditions régulières et ne violerait aucun droit de propriété privée. L'effet de Pacte admi-
nistratif irrégulier ou attentatoire à la propriété privée
se détache de cet acte et n’est done pas atteint par le privilège de juridiction. <
Il y a lieu de se demander alors à quelle juridiction il appartiendra de statuer sur les difficultés urgentes ou sur les difficultés d'exécution qu’amènerait l'acte régulier et non attentatoire à la propriété privée. Encore supposons-nous des difficultés d’exécution admiuistrative : il va de soi en effet que le juge des référés peut statuer sur l'exécution d’un arrêté du Conseil d’'Etat ou du Conseil de Préfecture quand elle à lieu par les voics ordinaires, ceci est une application pure et simple des principes que nous avons exposés à propos de l’utilisation par l'Administration, pour arriver à ses fins, des moyens de droit commun.
Trois moyens sont réservés aux justiciables s’il s’agit de constatations d'urgence: : |
1° ou bien faire opérer ces constatations par des gens. de métier dont le rapport aura, pour la juridiction administrative chargée de statuer au fond, la valeur et la force probante d’une documentation purement privée (Nancy, 19 mars 1870, D. 70-2-164).
2° ou bien : a) soit user des formalités de procédure administrative et faire ordonner par la juridiction chargée du fond, statuant par jugement préparatoire ou interlocutoire, les mesures d'instruction nécessaires, — b) soit recourir, en certains cas spéciaux, aux dispositions prévues par des lois spéciales : loi du 29 floréal an X, art. 3, sur les contraventions de grande voirie, décision du sous-préfet par provision ; loi du 21 avril 1810, art. 50, sur les mines, décision provisionnelle
par le préfet dans l'hypothèse où l'exploitation compro-
met la sécurité du public ou des ouvriers ;’ loi du 15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer, art. 15, Inesures conservatoires par ladministration pour faire cesser les dommages.
3°) ou bien enfin, mais seulement s’il s’agit de faits pouvant provoquer un recours au Conseil de Préfecture, solliciter le président du Conseil de Préfecture pour le département de la Seine, le vice-président pour les autres départements, d’ordonner leur constatation par experts, en vertu de l’article 24 de la loi du 22 juillet 1889. Cette loi a, sur ce point particulier, purement et simplement confirmé la jurisprudence du Conseil d'Etat (arrêts des 22 janvier 1867, 18 novembre 1869, 16 décembre 1887) qui donnait compétence au préfet, ou tout au moins au Conseil de Préfecture pour faire constater en cas d'extrême urgence un état de choses de nature à entraîner une action que le Conseil aurait à juger au fond : ce qui avait donné à penser à M. Bertin (traité des référés, II, 237) qu'il existait un référé administratif devant le préfet, quelle que fut la jüuridiction administrative compétente au fond, et pour toute matière administrative. —- Tout le droit du président ou vice-président du Conseil de préfecture consiste à prescrire un constat et quelques mesures conservatoires, jamais à suspendre par provision l’exécution d’actes administratifs ni même à ordonner une véritable expertise. Ses pouvoirs n’ont rien qui soit com-
parable avec ceux du juge des référés civil.
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LA QUESTION DE LA DÉCISION
La première partie de cette étude a eu pour objet de situer la juridiction des référés dans l’ordre des juridictions, et d'établir que, dépendance du tribunal civil, elle Iui emprunte, en principe et sauf exception résultant de sa complexion propre, les règles de sa compétence ratione materiæ.
< Mais on sait qu’une étude complète de la compétence &bolue envisage, après l’ordre des juridictions, leur nature et leur degré. Etant entendu désormais que le juge des référés figure dans l’ordre judiciaire, il nous reste à établir à la fois sa constitution spéciale et sa place dans cet ordre : questions déjà effleurées, car toutes ies exceptions que nous avons rencontrées au principe de la détermination des matières à lui soumettre par référence au tribunal civil, relèvent de l’un ou lautre . clément. Un juge des référés n’est pas incompétent ratione materiæ seulement dans lhypothèse où sa déci-
sion porte sur une matière dont son tribunal ne connaît
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pas: il l’est encore si la matière sur laquelle il statue, ct qu’on présuppose pouvoir être soumise au tribunal lui-méme, ne se présente pas dans les conditions spéciales où la loi l'appelle à interverir. Il reste en somme ax délimiter sa compétence absolue au regard du tril:unal dont il est lémanation.
Or la jurisprudence et la doctrine, après quelques hésitations, s'accordent à considérer que ces conditions sont au nombre de deux :
1°) soit lurgence. soit les difficultés sur l'exécution d'un titre exécutoire (art. 806 C. proc. civ.)
2°) le caractère purement « provisoire » de la décision sollicitée (art. 809).
Il est indispensable qu’elles coexistent,, et on ne pour- “ait par exemple, en se basant sur l’urgence nettement ‘aractérisée, autoriser le juge des référés à préjuger le fond, pas plus qu’on ne pourrait dans la même hypothèse lui permettre de statuer en matière commerciale ou administrative. — L'une d’elles est un élément purement extrinsèque et qui se réalise dans les circonstances de fait ; la seconde résulte de la loi, et sa réalisation dépend du juge. Mais, que l’une ou lPautre fasse défaut, l'affaire cesse de relever du président et passe toute entière au tribunal.
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SECTION PREMIÈRE
L’urgence ou les difficultés sur l'exécution d’un titre ou jugement
La première question qui se pose est de savôir si l’on est en droit de rendre ces éléments interchangeables ct de les substituer l’un à l’autre dans le but de tenir pour acquise la première condition. L’urgence est-elle nécessaire en matière de difficultés sur l’exécution d’un titre exécutoire?
L'article 806 dit : « Dans tous les cas d'urgence, ou lorsqu'il s’agira de statuer provisoirement sur l’exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement.» Or on peut définir l’urgence : la nécessité de pourvoir sans délai à une situation dont le simple maintien entrainerait un dommage — et les difficultés sur l’exécution dun titre exécutoire ou jugement : les contestations ayant pour objet l’accomplissement des obligations mises à la charge d’une personne par convention ou par décision de justice.
Bien que le texte du Code fut absolument clair, non moins que l’exposé des motifs du titre des Référés, certains auteurs (Boitard, cours de proc. tome IIT, p. 281
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-— Chauveau, commentaire du Code de proc. civile, n° 2754 bis) n’admettaient pas autrefois la possibilité d’un référé sur difficultés d'exécution hors cas d'urgence, par le motif que l’article 554 du Code:de procédure civile avait prévu pour ces difficultés la compétence du tribunal du lieu au provisoire, et sauf renvoi pour le fond au tribunal d'exécution. L’arrêt de Cassation du 7 janvier 1885 (S. 85-1-153) et la première partie de l'arrêt du 3 juillet 1889 (D. 90-1-229) affirmaient la même doctrine. — Or nous verrons que l’article 551 ne vise que le cas où les difficultés d'exécution demandent à être résolues avec célérité (et nous dirons en quoi la célérité diffère de l'urgence) ; d'autre part, si manifestement l'article 806 n’exige pas l’urgence quand il s’agit de difficultés relatives à l’exécution des titres exécutoires et jugements, c’est, comme dit M. Bertin (loc. cit. n° 96) qu’il est indispensable que toutes les questions d’exécution des actes exécutoires et jugements soient rapidement jugées, et les solutions rapidement exécutées, et ce en raison des ressources, que le débiteur trouve
dans les lenteurs de la procédure ordinaire pour diffé-
rer l’exécution de ses engagements.» Ce qui revient à dire que l'extrême urgence caractérise nécessairement ces matières. La question devient dès lors un peu théorique, et la controverse cesse faute d'éléments : la jurisprudence (Bordeaux, 31 janvier 1899, D. 99-2-112) (1) et la doctrine (Bertin — de Belleyme, tome II, p. 376 — Garsonnet, traité de procédure civile, Ie édition, tome VII, n° 2986) — Glassou, précis de procédure civile,
(1) V. également Cass. 20 décembre 1905 S. 1906-1-220; 4 mai 1910, S. 12-1-580.
tome I, p. 321) admettent désormais la possibilité, hors toute urgence, d’un référé sur difficultés d’exécution.
Sous le bénéfice de cette réserve donc que la compétence du juge des référés se trouve justifiée en l’une ou l'autre des hypothèses de l’article 806, nous étudierons séparément celle de l’urgence, et celle des difficultés sur l'exécution de titres exécutoires ou de jugements.
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CHAPITRE PREMIER
L'Uréence
Les explications données ci-dessus sur la notion exacte des difficultés d'exécution forcée, et les développements donnés à la question des matières à soumettre au juge des référés, ont fait entrevoir déjà le but de cette institution : parer au plus pressé dans les affaires qui ne supporteraient pas les lenteurs de la procédure normale. De cette idée fondamentale procèdent toutes celles qui donnent à la juridiction des référés son individualité propre, telle par exemple l'interdiction de préjudicier au principal, car le plus généalement les mesures sollicitées en cas d'urgence peuvent être prescrites par le juge sans qu'il lui soit nécessaire d’invoquer le fond du droit. Si d’ailleurs ces mesures sont susceptibles de quelque retard, il n’est pas besoin d’une juridiction spéciale pour les prononcer, et le tribunal compétent au fond y pourvoira. Le but du référé est, ainsi qu'ont dit certaines décisions, d'établir un modus vivendi provisoire conciliant le mieux possible les droits des parties en cause.
On s’est donc efforcé de serrer la définition juridique de l'urgence en matière de référés. Dans l'opinion le
plus communément admise, elle est caractérisée par la nécessité de faire face à une situation dont la simple continuation est de nature à causer préjudice à l’une des parties, et un préjudice irréparable : il faut, dit’un arrêt de la Cour de Chambéry, du 9 mars 1910, « qu’il x ait péril en la moindre demeure, et que les délais des autres juridictions occasionnent une sorte de déni de justice » ; mais il suffit de la menace d’un préjudice irréparable, il n’est donc pas absolument nécessaire ni que le dommage soit né et actuel, ni que le demandeur prouve péremptoirement qu’il y pourra remédier si le juge n'intervient. C’est en somme l’imminence d’un péril dont on peut prévoir sérieusement que les effets seraient irrémédiables (Cour de Bruxelles, 19 avril 1893, D. 914-I1-128 ; Cour de Bordeaux, 31 janvier 1899 précité).
Il est donc essentiel de distinguer l'urgence au cas de référé de la simple célérité. Cette dernière est visée par les articles 72, 404 à 414, 554 du Code de procédure civile, portant soit permission d’assigner à bref jour, soit autorisation d’user des faillites de la procédure sommaire, soit faculté de saisir le tribunal du lieu des difficultés d'exécution de jugements ou actes. La célérité intéresse le fond même du procès, elle le suppose déduit dans une instance principale dominée toute entière par la préoccupation d’une prompte solution définitive: lursence au sens strict ne se trouve que dans la nécessité de prendre des mesures préventives, purement conservatoires du fond du droit, et elle disparaît dès que ces mesures sont prises et le fond conservé ; il y a célérité
dans. le procès, il y a urgence dans la préservation de
ses éléments. La différence apparaît nettement dans l'espèce sur laquelle a statué un arrêt de la Cour de Rouen, du 19 janvier 1910 (G. P. 1910-I1-543) : le juge des référés ordonne compétemment la mise sous séquestre d'objets saisis et argués descontrefaçon, mais . il excède ses pouvoirs s’il nomme expert avec mission de rechercher si oui ou non les objets saisis sont contrefaits, le demandeur n'ayant plus à cette mesure que le motif de célérité reconnu et réglementé par l’article 48 de la loi du 5 juillet 1844.
Mais, si précise et si complète qu’on essaye de donner la définition de l’urgence, elle ne sera jamais suffisamment souple pour se plier à toutes les modalités des faits et contenter toutes les hypothèses. L'adaptation au principe théorique à la variété des hypothèses est essentiellement une question de fait et par conséquent l'œuvre exclusive du juge à qui on les soumet : c’est pourquoi dès longtemps la jurisprudence (Cass. 29 juin 1859, S. 1860-1-158 ; Req. 14 mars 1882, D. 82-1-241 ; Cass., 7 novembre 1894, S. 96-1-181) et les auteurs admettent que le Code a abandonné à l’appréciation discrétionnaire du juge des référés les divers cas d’urgence qui peuvent déterminer sa compétence, sans que sa décision sur ce point tombe sous le contrôle de la Cour de Cassation ou sans que du moins (Cass. 29 juin 1859), si la Cour de Cassation peut rechercher si l’urgence est caractérisée, il soit possible aux parties d’invoquer devant elle pour la première fois le motif tiré du défaut d'urgence ; et il en serait de même de la décision d’une Cour d’appel proclamant l’incompétence du juge des référés pour défaut d'urgence (Cass. 12 novembre 1903,
S. 03-1-125) : l'exception tirée de ce:chef et qui, théoriquement, en tant qu’exception d’incompétence absolue, devrait pouvoir être soulevée en tout état de cause, se trouvera donc paralysée devant la Cour suprême en raison de ce que cette dernière ne connaît que du point de droit. CE |
Cette variété d'application résulte d’ailleurs de l’énumération, donnée par le Code de procédure civile luinême ou certaines lois postérieures, de cas déterminés œurgence pour lesquels, à raison de leur fréquence, a été nominativement prévu le recours en référé. Tels sont : l’article 734 C. proc. civ. qui vise l’opposition, par l’adjudicataire, à la délivrance par le greffier du tribunal civil d’un certificat constatant que l’adjudicataire n’a pas justifié de l’acquit des conditions exigibles de ladjudication, ledit certificat demandé par celui qui veut poursuivre la folle enchère avant la délivrance de l’expédition du jugement d’adjudication ; l’article 813, qui vise le refus par le notaire ou dépositaire de délivrer, sur ordonnance rendue sur requête par ie président, à une partie en cause copie d’un acte non enregistré ou reste imparfait ; l’article 845, les contestations sur la délivrance d’une seconde grosse autorisée par ordonnance sur requête ; l’article 852, les difficultés sur la nonconformité à la minute de l’expédition ou copie délivrée par un notaire ou dépositaire en exécution d’un jugement sur demande à fin de compulsoire ; Farticle 921, les obstacles ou difficultés survenus au cas d’apposition de scellés ; l’article 944, les difficultés s’élevant lors de l'inventaire ; l’article 948, les difficultés
sur la vente des meubles d’une succession qui aurait
lieu publiquement, en la forme ordinaire, en vertu de l’article 826 du Code civil. C’est l'urgence également qui motive la décision du juge des référés dans les hypothèses prévues par les lois des : 18 avril 1886 (art. 238 Code civil, al. 5) droit pour le juge des référés de statuer én tout état d’une cause de divorce sur la résidence de la femme ; 15 novembre 1887, art. 4, appel devant le juge des référés, dans les vingt quatre heures, de la décision rendue par le juge de paix du lieu du décès sur les contestations sur les conditions des funérailles ; 9 avril 1898, art. 16 (loi du 31 mars 1905), décision sur la provision à accorder à la victime d’un accident de travail durant le cours de l’instance en paiement de rente ; 17 mars 1909, art. 17, décision sur les moyens de nullité de la procédure de vente d’un fonds de commerce.
Cette seule énumération de cas d'urgence expresséinent visés par les lois peut donner une idée de la variété des hypothèses où le juge des référés est compétent pour statuer. La jurisprudence la plus récente .reste dans les limites de la voic tracée quand elle l’autorise à se prononcer par exemple sur la demande d'expertise à l'effet de vérifier l’étendue du dommage résultant de lincendie d’une maison dont le demandeur expose que les débris vont disparaître (Req. 30 ectobre 1889, D. 90-1-162) ou de chiffrer la réduction de fermages qu'est en droit d'obtenir un fermier dont les vignes sont atteintes de dépérissement, l’expertise ne pouvant produire de résultats utiles que si on la pratique à ‘époque de la pleine végétation et de la production (Angers, 18 janvier 1899, S. 01-2-79) ; sur la de-
mande de passage provisoire sur le terrain voisin, formée par le propriétaire d’un terrain enclavé, lorsqu'il est établi que ce terrain ne peut être autrement desservi (C. de Bordeaux, 31 janvier 1899, D. 99-2-112) : sur la demande tendant à faire interrompre provisoirement les procédés employés par un propriétaire de sources cl par lesquels son voisin soutient qu’il ruine les siennes propres (Req. 3 décembre 1900, S. 02-1-68) ; sur la demande formée par un notaire aux fins d'autorisation de délivrer à un héritier naturel copie de tous les testamerts du de cujus déposés en son étude, alors qu’on le menace de poursuites s’il refuse de s’exécuter (C. d'Angers, 24 février 1904, D. 06-2-126). Mais l’urgence r’existe pas, si l’objet du litige n’est pas exposé à disparaître et se trouve intact aux mains d’une partie, ni si le demandeur a simplement intérêt, par exemple, à se faire remettre provisoirement des fonds sur lesquels il comptait (Cour de Douai, 27 juillet 1911, le Droit du 21 février 1912). L’étude détaillée de ces applications dépasscrait le cadre de ce travail : d'autant qu'à l’occasion de la plupart d’entre elles, autorisations de procéder à une expertise, nominations de séquestres ou administrateurs provisoires, se pose la question de savoir quelles attributions le juge des référés peut, sans excéder sa compétence, confier aux experts, administrateurs ou séquestres. Cette question touche à l'interdiction qui lui est faite de préjuger le fond et sera traitée plus loin. =
Le pouvoir discrétionnaire du président connaît pourtant des limites, et elles ressortent de la définition même de l’urgence. IL Ia faut absolue, avons-nous dit,
pour justifier la décision du juge : elle ne l’est pas si le dommage qui pourrait résulter de la situation en ause n’est pas prochain — ou bien, prétendait une doctrine aujourd’hui condamnée, s’il peut y être remédié ou pourvu d’autre façon. Dommage non prochain: c'est ce qui a fait exclure les hypothèses exigeant seu-
lement de la célérité ; — dommage susceptible d'autre remède : c’est ce qui, dans l’opinion que nous venons de dire, aurait fait exclure également le référé parallèlement auquel existeraient d’autres voies de recours, cl par exemple le référé en cours d'instance.
La question du référé en cours d’instance est celle de savoir si le juge des référés, compétent par ailleurs pour statuer sur la demande qui lui est soumise, peut être sollicité de le faire alors que son tribunal se trouve saisi déjà au principal, — ou, ce qui pratiquement revient au même, si le juge des référés n’est pas dessaisi dès l'instant où le fond est porté devant son tribunal. —— La doctrine affirmative se base : a) sur létat de litispendance ou de connexité où l'instance au provisoire se trouverait par rapport à l'instance au fond (Pau, 27 décembre 1871, S. 72-2-292). __ b}) sur l'interdiction faite au juge des référés de porter préjudice au principal (Cass. 16 décembre 1889, $S. 90-1-481). — c) sur lexistence d’un contrat judiciaire entre les parties, tel qu’il attribue compétence exclusive au tribunal où elles ont porté le litige au fond : le juge du provisoire, dit-on, emprunte sa compétence et les caractères de sa compétence au juge du fond, or il n’a de raison d’être que paree que le juge du fond ne peut statuer utilement.
Enfin, et d'une façon générale, sur le défaut d'urgence
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caractérisée. — À quoi les partisans de la compétence du juge des référés répondent : a) que l'exception de connexité est purement facultative et suppose deux juri-
_dictions ayant mêmes attributions ; et qu’il n’ÿ a pas
de Hitispendance entre actions pleinement indépendanies, puisque l’une vise le principal, l’autre le provisoire (note Tissier sous Paris, 1% août 1890, S. 92-2-251), sou-
mises à des juridictions différentes (note Tissier sous
Cas. 27 octobre 1903, S. 04-1-337), et pouvant provoquer
des décisions contraires. — b) qu’il est en effet interdit
au juge des référés de préjuger le fond ou de faire échec au jugement sur le fond : si la mesure sollicitée est de nature à préjudicier au principal, lFextrême urgence r’autorise absolument pas le juge à l’accorder, puisque, comme il a été vu, sa compétence est soumise à deux conditions également nécessaires et que le défaut de l'une d’elles dispense le président de s’enquérir de l'existence de lautre ; ainsi il ne lui appartient pas,
aux termes de la jurisprudence bien établie de la Cour
de Cassation, de réduire ou de mettre à néant une saisie-arrêt autorisée par ordonnance sur requête, même portant permission d’en référer, dès là qu’elle est soumise au tribunal par une demande régulière en validité (série d’arrêts allant du 16 décembre 1889, $. 90-T- 481, au 9 novembre 1908 D. 09-1-176), ni davantage de prononcer la mainlevée d’une saisie contrefaçon quand l’assignation en contrefaçon devant le tribunal est lancée (arrêt du 31 mai 1886, S. 89-1-371) : mais ce n’est nullement que l’urgence ait disparu, mais seulement que, dans l'interprétation admise par la Cour — nous verrons plus loin ce qu’il faut en penser — l'ordonnance
de référé prononçant réduction ou mainlevée desdites saisies préjugerait le fond en rendant désormais inutile une décision principale ; aussi lé juge des référés est et demeure valablement saisi si la réduction ou la mainlevée des saisies lui est demandée avant le début de l'instance en validité, bien que lurgence ne soit pas plus caractérisée dans cette hypothèse (Cass. 3 décembre 1900, S. 1902-1-68). Notons tout de suite que les difficultés sur l'exécution d’un titre exécutoire, autant que l'urgence, justifient un référé en cours d’instance, et
que s’il est constant en jurisprudence (Cass. 10 novem-
bre 1885: Cass. civ. 2 mars 1910, S. 1912-1-581) que le juge des référés, compétent pour statuer provisoirement sur de telles difficultés, cesse de l'être quand une instance a été antérieurement engagée sur la validité du titre et est actuellement pendante devant le juge du fond, ce n’est pas que le juge des référés se trouve dessaisi par lintroduction de l'instance au principal, mais bien que toute décision par lui rendue porterait préjudice au fond. On peut absolument contester que toute décision de référé intervenant au cours d’une instance principale doive préjuger le fond ou soit dépourvue d'urgence ; l’introduction d’une instance sur le fond ne peut être interprétée a priori comme entrainant ce pareils effets : il n’est pas impossible qu'ils découlent des circonstances, mais ils constituent alors une pure et simple application des principes. — €) que l’application de Ia maxime « unà electà via, non datur recursus ad alteram » suppose que les partis ont engagé, l'une après l’autre, des actions ayant même cause, mê-
me objet et même but : ce qui n’est pas le cas de l’ins-
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tance en référé intentée postérieurement à l'instance principale, puisque, si le principe générateur peut paaître, en un certain sens, identique, l'objectif et le but sont nécessairement différents, s'agissant ici d’une décision définitive, là d’un modus vivendi provisoire : quand on justifierait, d’ailleurs, de l’existence d’un contrat judiciaire lié entre les parties par le seul fait du
‘choix d’une voie d'action, il est certain que dans la ma-
jorité des cas les mesures urgentes sollicitées en référé sont demeurées hors les prévisions, et par conséquent hors les termes du contrat. — d) que la généralité des tcrmes de Farticle 806 n'autorise pas, du moment où l'urgence est vérifiée, à rejeter le référé au cas d’instance principale engagée ; qu’au surplus, cette théorie trouvât-elle son fondement dans la loi, son résultat le plus proche serait de faire éluder la décision du juge des référés par la simple introduction d’une instance eu principal, et d’anéantir ainsi, au gré d’une partie, le bénéfice de son institution (en ce sens, Bertin, des référés, Il, n°172).
C’est à cette doctrine que s’est progressivement ralliée la jurisprudence. Cette formule, qui semble impliquer une quasi-unanimité, n’est pas trop absolue, car, ain$i qu’on le verra, même les décisions négatives emploient couramment une réserve qui anéantit, dans la majorité des cas, le principe qu’elles posent.
Jusqu'en 1890 environ, les arrêts et jugements proclament lincompétence du juge des référés pour statuer provisoirement sur une affaire dont le tribunal est saisi au principal (Cour de Pau, 27 décembre 1871, $,
72-2-292, incompétence quant à la demande qui n’est qu’un incident d’une instance pendante devant le tribunal ; Cour de Poitiers, 6 août 1879, D. 79-2-262 ; Paris, 2 janvier 1883, D. 83-2-141, incompétence pour ordonner le sursis à l'exécution d’un jugement frappé de tierce opposition ; en ce sens également, la jurisprudence de la Cour de Cassation lui refusant le droit de
prononcer la mainlevée d’une saisie-arrêt régulière-
ment dénoncée avec assignation en validité, et ce non seulement parce qu’il y aurait préjudice au principal, iais encore parce que le juge des référés se trouverait dessaisi : arrêts des 16 décembre 1889, S. 90-1-481 ; 5 mars 1890, D. 90-1-477 ; 1* juillet 1890, D. 90-1-469). Mais déjà les auteurs relevaient tantôt l’insuffisance des motifs juridiques sur lesquels s’appuyait cette théorie, tantôt ses inconvénients pratiques: M. Glasson notait par exemple, sous l’arrêt de Paris du 2 janvier 1883, que le jugement par défaut sur tierce opposition rendu par le tribunal civil serait susceptible d’opposi- Hon, non pas l'ordonnance de référé intervenue en pareille matière. — Un revirement se produit en 1890 : certains arrêts de la Cour de Paris, 24 juin 1890, 10 août et 1* décembre 1891 (D. 91-2-161 et 92-2-435) apporterent une dérogation aux principes pour le cas où l’instance principale apparaîtrait le résultat d’un concert dolosif ; d’autres arrêts (Paris, 10 août 1889, S. 90-2-31 ; Aix, 25 novembre 1894, D. 96-2-320) se fondant sur ce que la prohibition des référés en cours d’instance résulterait de l'interdiction de préjuger le fond, admirent la possibilité, durant l'instance au fond, non pas d’une
rétractation, mais d’une modification d’une première
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ordonnance de référé : mais comme, dans les espèces sur lesquelles il était statué, la modification, tout autant que la rétractation de l’ordonnance entraînait préjudice au principal, l'innovation ne portait pas. Il était d'ailleurs inexact de prétendre qu’un référé en cours d'instance préjugeàt nécessairement le fond : des incidents peuvent surgir, tout à fait imprévus, qui soient de nature à requérir une intervention immédiate et insusceptibles de subir les lenteurs du rôle ; l'urgence, autrement dit, peut se rencontrer en tout état de cause. C’est ce que reconnut l’arrêt de la Cour de Pau du 18 juin 1894, qui proclame l’incompétence quant à une demande faisant l’objet d’un débat devant le tribunal, lorsque l'instance au principal est en état d’être jugée, sauf sil s’agit d’un incident nouveau ou imprévu (S. 1896-2-38). Dès 1899 Ics décisions renversent la formule et affirment la possibilité du référé en principe et sauf exception pour le cas où l'ordonnance préjugerait le fond (Cour de Bordeaux, 31 janvier 1899, D. 99-2-112; Bourges, 24 juillet 1905, $S. 06-2-69). Une première décision de la Cour de Cassation, du 3 décembre 1900, S. 02-1-68, porte que le juge des référés ‘saisi avant le début de l'instance principale reste compétemment saisi: mais il est bien évident que si l'instance est engagée au principal, les pouvoirs du juge des référés se restreignent à ordonner les mesures qui ne peuvent être sollicitées du tribunal. C’est cette formule qui a été consacrée par la Cour de Cassation dans l'arrêt du 27 oc- “tobre 1903 (S. 1904-1-337), et l'arrêt du 4 mai 1910 (S. 1912-1-581) lequel semble avoir fixé définitivement la
jurisprudence : il déclare que la généralité des termes
de l’article 806 le rend applicable en toute hypothèse urgente et ne permet pas de soustraire à son application le cas où les parties se trouvent engagées dans un litige devant les juges du fond, dès là que l'ordonnance de référé n’est pas susceptiblé de préjudicier au principal. (1) ; LA
Des difficultés ont été amenées par la loi du 18 avril 1886 quant à la compétence du juge des référés en la matière spéciale du divorce ou de la séparation de corps. L'article 240 du Code civil, modifié par cette loi, remet au tribunal civil le soin d’ordonner toutes mesures provisoires où urgentes ; l’article 238 lui permet dès l’introduction de l’instance proprement dite, de modifier ou compléter par jugement les mesures provisoires prescrites par le juge conciliateur, en réservant à ce dernier le droit de statuer en tout état de cause sur la résidence de la femme. Une interprétation stricte de ces textes amène à conclure au dessaisissement absolu du juge des référés, sitôt passée la phase de conciliation, pour les mesures provisoires et conservatoires : c’est ce que firent les décisions qui intervinrent lors de la mise en application de la loi (Pau, 10 août 1887, S. 89-2-29 ; Montpellier, 31 janvier 1895, S. 1909-1-337, en
(1) Cf. en ce sens Cour de Rouen, 12 juillet 1909 (Rec. Rouen, 1909-190). — Cour de Grenoble, 16 novembre 1909. — Cour de Paris, 10 juin 1910 (G. T. 10-2-128), et 20 décembre 1911 (G. P. 12-1-576): — Voir néanmoins en sens contraire: Nancy, 19 novembre 1910 (G. P. 11-1-16); Agen, 14 décembre 1908 (S. 09-2- = 118). La décision de Nancy s'explique tant par l'identité d’objet des deux demandes que par le défaut d'urgence, observés en l'espèce.
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sous-note). Elle pouvait entraîner de sérieux inconvénients, encore que très juridique, en cas d'urgence telle que le renvoi au tribunal risquât d'apporter une solution tardive. Aussi la jurisprudence commença-t-elle par appliquer, en cours d’instance, la disposition de l’article 242, qui prévoit pour la phase de conciliation la possibilité d’un référé sur les mesures conservatoires ordonnées par le magistrat conciliateur (Cass. 16 décembre 1889, 10 juin 1898, 28 juin 1899, S. 1890-1- 481 ; 1899-1-20 : 1900-1-37), en justifiant cette solution par l’extrême urgence que présenteraient ces mesures. Puis elle a étendu cette solution à toutes les mesures provisoires urgentes, qu’elles fûssent ou non conservatoires: dans l'arrêt de Cassation du 27 octobre 1903 (S. 04-1-337), qui permet au cas d'urgence exceptionnellement pressante de saisir le juge des référés d’une demande tendant à modifier des mesures provisoires ordonnées par jugement du tribunal, il n’est plus question des seules mesures conservatoires prévues par l’article 242. La jurisprudence semble dès lors adhérer à l'opinion professée par MM. Garsonnet et César-Bru (Précis de procédure civile, tome VIT, p. 529 note 6, et page 572 note 4), par M. Planiol (traité élémentaire de droit civil, tome III, 2° éd., n° 620) et adoptée par certains arrêts (Cour de Lyon, 3 juin 1891, S. 04-1-339 en sous-note ; Alger, 1% mars 1903, D. 03-2-250), et qui se refuse à différencier les pouvoirs du juge des référés en cours d'instance de divorce ou de séparation de corps, de ses pouvoirs au cours d’une instance ordinaire : l’article 238, al. 5. en réservant la faculté d’en
référer en tout état de cause quant à la résidence de la
femme, aurait la valeur d’une simple énonciation, et l’article 240 ne serait nullement hostile à la décision du juge des référés pour le cas d'urgence telle que le tribunal statuerait trop tard; il y aurait donc concurremment compétence du président et de son tribunal. — M. Tissier, qui adopte cette opinion (note sous Cass. 27 octobre 1903, S. 04-1-337) précise le départ de compé-
tence en attribuant au tribunal la connaissance des cas
d'urgence simple (sauf en matière de résidence de la femme, pour laquelle l'article 238 al. 5 prévoit exelusivement la décision du juge des référés), et au président du tribunal la connaissance des cas d'urgence exceptionnelle (même pour les mesures provisoires visées par l’article 240). —— Il est à croire que les nécessités pratiques qui ont déterminé l’évolution de la doctrine, puis de la jurisprudence, finiront par imposer cette interprétation, d’ailleurs juridique, des textes, qui a le premier avantage de s’harmoniser parfaitement avec la théorie reçue de la compétence du juge des référés en cours d'instance. +
En résumé, et quel que soit l’objet de l’instance, le juge des référés est compétent bien que le juge du fond soit saisi, du moment que son ordonnance n’est pas susceptible de porter préjudice au principal. Cette solution découle du principe plus général, et couramment admis, en vertu duquel l’urgence justifiant l’introduction d’un référé ne disparaît nullement lorsque le demandeur possède d’autres moyens, supposés aussi efficaces, d'obtenir satisfaction, puisqu'elle est avant tout une question de fait : rien, comme dit l'arrêt de Bor-
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deaux du 31 janvier 1899, ne peut lui enlever l'option qui lui appartient entre cette voie expéditive et une autre procédure. Si la voie du référé n’est pas nécessitante, si le Code laisse la faculté mais ne crée nullenent l'obligation de l’employer aux cas qu’il prévoit, on peut dire la même chose des voies de recours ordinaires : appel, opposition, tierce opposition, qui coïncideraient avec elle et dont on pourrait attendre, en une espèce déterminée, un résultat équivalent.
Le défaut d'urgence est sanctionné, comme tout moyen d’incompétence ratione materiæ, par la nullité absolue. Ce n’est pas ici le lieu de développer les conséquences de cette nullité, et nous en aurions terminé avec la notion d'urgence s’il n’y avait intérêt à observer, à son propos, comment la règle de compétence ratione materiæ qu’elle constitue peut provoquer parfois pour le juge des référés une compétence relative ratione loci.
A suivre le droit commun, on serait tenté d'attribuer la compétence ratione loci au seul président du tribunal qui serait compétent au fond (art. 59 Code proc. civ. ; Garsonnet, traité, tome VIII, n° 2995), c’est-à-dire le plus généralement au juge des référés du domicile du défendeur (Glasson, précis de procédure civile, tome I. p. 328) ; exception étant faite néanmoins à cette règle générale pour les cas où le Code lui-même prévoit la compétence du juge des référés du lieu où s’élève lincident nécessitant des mesures urgentes, tels les cas de décharge du gardien de saisie-arrêt ou saisie-exécution, (art. 606 et 825), d’arrestation d’un contraignable
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par corps (art. 786), de délivrance de seconde grosse (art. 843), de difficultés sur apposition de scellés (art. 921, 944 et 948). La question se pose de savoir si, hors ces hypothèses expressément prévues, il est permis d’'admettre une compétence générale du juge des référés du lieu de lincident.
Jusqu'à ces derniers temps, deux opinions avaient cours : l’une attribuait une compétence exclusive soit au juge du tribunal compétent pour statuer au fond (Garsonnet, loc. cit. ; Glasson, loc. cit. sous cette réserve que ce juge fut celui du domicile du défendeur, Paris, 4 août 1897, D. 98-2-62) ; soit au juge du lieu de Pincident (Req. 12 février 1889, S: 90-1-156 ; Req. 26 février 1906, S. 06-1-305 ; C. de Chambéry, 25 mars 1896, D. 98- 2-326) — l’autre maintenait concurremment la compétence des deux juges (Paris, 13 juin 1868, D. 68-2-178 — -Req. 22 janvier 1901, S. 01-1-331 ; T'issier, note au Sirey, 1906-1-305 sous l'arrêt précité).
C’est cette dernière théorie qu’a fait prévaloir l'arrêt de la Chambre civile de la Cour de Cassation, du 4 mai 1910 (S. 12-1-581, D. 10-1-33), qui met fin à la controverse, Ses partisans observent qu’en droit l’incompétence du juge du lieu de l'incident s'appuie sur l’article 59 du Code de procédure civile, lequel est d’une application contestable en la matière du référé, juridiction bénéficiant de règles propres qui tendent toutes à favoriser les mesures urgentes ; qu’en fait il semble le plus conforme à la fois au droit commun et au but de linstitution du référé d'admettre la compétence parallèle du juge des référés du tribunal compétent au fond, puis-_ que cest à ce tribunal qu’il emprunte sa juridiction,
— et du juge des référés du lieu de l'incident, le plus rapidement saisi, et très souvent aussi le mieux à même de statuer sur la question posée. C’est pourquoi l'arrêt du 4 mai 1910 déclare que « si en principe le juge appelé à statuer en référé doit appartenir à la juridiction qualifiée pour prononcer au fond, cette compétence n'exclut pas pour les mesures urgentes et de caractère purement conservatoire celle du juge dans le ressort duquel est né l'incident qui nécessite le référé. » (1) On en est donc arrivé à ce point que la compétence ratione materiæ, une fois établie par la coexistence de l'urgence (ou, nous le verrons, de difficultés d'exécution forcée), et de l'absence de préjudice au fond — et d’ailleurs, et au préalable, par la possibilité de soumettre le fond à la juridiction civile de droit commun —, commande la compétence ratione loci où personnæ et lui impose une direction. Dans le cercle de la compétence relative disparaissent les correspondances que nous avons observées, en matière de compétence absolue, entre le tribunal et son président : ils évoluent désormais séparément l’un de lPautre. Nous en trouvons un exemple dans une décision secondaire de l'arrêt précité du 4 mai 1910, aux termes de laquelle la dérogation aux règles de la compétence ratione loci résultant de la loi du 17 juillet 1903 qui centralise au tribunal qui a nommé son liquidateur toutes les actions intéressant
(1) Dans le même sens, Châlons-sur-Saône, 31 octobre 1911 (La loi, 18 novembre 1911); Bordeaux, 14 décembre 1911 (rec. 2ordeaux, 1912-1-148); Seine, 5 février 1912 (G. T. 12-1-172). — Notons que la question est sans intérêt si l’on se trouve en matière réelle immobilière, le juge compétent de droit commun étant alors celui de la situation de l’immeuble. Me
une congrégation religieuse dissoute, n’intéresse que les actions principales, et ne peut être étendue à la compétence spéciale et exceptionnelle du juge des référés
du lieu, de telle sorte que s’il appartient à ce dernier
de statuer sur les difficultés soulevées par les opérations préliminaires du liquidateur nommé par le tribunal en exécution de l’article 18 par. 3 de la loi du 1* juillet 1901, ses pouvoirs s’exercent en dépit de la loi du 17 juillet 1903 dans les limites de sa compétence ordinaire ct des extensions qu’elle comporte : c’est done une erreur de prétendre, comme avait fait l’arrêt de la Chambre des Requêtes du 26 février 1906 précité, que la loi de 1903 a fait exception à toute attribution contraire
de compétence pour les référés n’ayant pas pour objet.
des constatations à faire, sur les lieux, de l’état des immeubles, et il est de peu d'importance que l’action exercée en référé puisse être considérée comme un incident de liquidation. Du reste le législateur lui-même avait nettement manifesté sa volonté sur ce point (1) — En se plaçant à ce point de vue, on est fondé à critiquer, comme manquant de base sérieuse, les décisions qui interdisent au juge des référés de connaître au provisoire d’une difficulté pour laquelle le tribunal dont il dépend ne serait pas compétent au fond ratione loci (Bordeaux, 19 juin 1893, rec. Bordeaux, 1894-1-123 — incompétence du juge des référés pour cantonner une
(1) Notons que le moyen d’incompétence ratione loi basé sur la loi du 17 juillet 1903 pouvait, contrairement au droit comun, être soumis pour la première fois à la Cour de Cassation, les dérogations résultant de cette loi étant fondées sur l’ordre public. ,
saisie-arrêt dont un autre tribunal civil est saisi de la demande en validité). Il semble conforme à la logique,
dès que les conditions de la compétence absolue sont vérifiées, de leur laïsser,, ou mieux de laisser soit à
l’urgence, ainsi que nous avons vu, soit aux difficultés
d'exécution forcée, ainsi que nous verrons, le soin de déterminer la compétence relative.
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CHAPITRE DEUXIÈME
Les difficuftés d'exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement.
i'article 806, après avoir donné qualité au juge des référés pour statuer « dans tous les cas d'urgence », lui permet de « statuer provisoirement sur les difficultés d'exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement.» Nous avons vu plus haut que ces deux éléments peuvent se substituer l’un l’autre en vue de constituer la première condition de compétence absolue. Il ne nous reste plus qu’à développer le second élément pour en terminer avec celle-ci.
Les pouvoirs du juge des référés à ce point de vue présupposent qu’il s’agit: 1) de titres exécutoires ou de jugements. — 2) parvenus à la phase d'exécution. — 9) donnant lieu à des difficultés. Quand ces trois termes se trouvent réunis, il appartient au juge de « statuer ». Il a fallu attendre la toute dernière jurisprudence pour donner à ces pouvoirs leur formule définitive, bien que l'accord fût fait depuis un certain temps déjà sur leurs conditions d’existenec, que ce chapitre a pour objet
d'exposer.
A) Titres Exécutoires ou Jugements.
IX faut donner à l'expression « Titres exécutoires », non pas le sens restreint d’acte juridique revêtu de la formule exécutoire apposée par les notaires sur les actes notariés et par les greffiers sur les grosses des jugements, mais le sens large d’acte juridique emportant au profit d’une partie la possibilité de recourir aux voies d'exécution forcée. Il peut s'agir par conséquent soit d'actes authentiques, notariés ou non, ayant de plein droit cette force d'exécution (— tels les bordereaux de collocation délivrés par le greffier à chaque créancier admis dans un ordre amiable ou judiciaire ou dans une distribution par contribution, bordereaux cxécutoires contre l’adjudicataire ou contre la Caisse des Dépôts et Consignations) ; soit d’actes Sous Seings privés, ayant obtenu la force exécutoire par la reconnaissance ou la vérification judiciaire (Cass. civ., 11 février 1908, S. 08-1-279). Mais il est nécessaire qu'il ÿ ait un titre, c’est-à-dire un écrit matérialisant le droit du requérant et permettant au juge de s’attacher uniquement à son exécution : cette nécessité relève de Pinterdiction qui lui est faite de préjuger le fond, car cc scrait pour le magistrat préjuger le fond de reconnaitre d’abord l’existence du droit découlant d’une convention verbale, pour ensuite pouvoir la déclarer cxécutoire. Au reste, nous le verrons, l'office du juge consiste à pourvoir à une exécution fondée en litre, non pas à donner la force exécutoire.
En matière de jugements, on admet également ure
signification extensive : a) quant au degré de juridic-
tion d’où émane le jugement : il peut s’agir d’une ordonnance sur requête (nous réservons la question des pouvoirs du juge) autorisant par exemple une saisiearrêt ou une saisie conservatoire ; de jugements rendus par le tribunal civil de première instance ; d’arrêt de Cour d'appel, sans qu’il y ait à distinguer selon que lc jugement d’instance est confirmé et par conséquent renvoyé pour son exécution au tribunal dont il émane, ou infirmé et par conséquent soit retenu pour exécution par la juridiction d'appel, soit renvoyé à un tribual de première instance (Cass. 3 juillet 1889, D. 90-1- 229 ; de Belleyme, référés, tome Il, n° 4; Bertin, référés, tome IT, n° 110) mais à cette condition, bien entendu, qu’on soit dans les termes de la compétence du juge et qu'il y ait lieu de lever lobstacle empêchant l'exécution de l'arrêt, non pas d'ordonner des mesures destinées à procurer cette exécution, lesquelles ressortent, selon les cas, du tribunal ou de la Cour; -— d’arrêts ae la Cour de Cassation (Cass. 17 décembre 1860, S. 61-1-963) ; même de sentences arbitrales revêtues de l'ordonnance d’exequatur rendue par le président du tribunal civil. — b) quant à la nature de la juridiction: on a vu, dans la première partie de ce travail, que la doctrine en général se refuse à distinguer, au point de vue de l’exécution, des sentences émanées du tribunal civil celles émanées soit du juge de paix, soit du tribual de commerce, soit d’un tribunal administratif, par ce molif que le juge de paix et le tribunal de commerce, cn tant que juridiction d'exception, ne peuvent connaître de lexécution de leurs décisions, et que le tri-
Lunal administratif connaît de l'interprétation de ses
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décisions en matière contentieuse, mais non pas de leur exécution. Il est incontestable que Ia phase d'exécution ramène dans le droit civil la sentence rendue par une
juridiction administrative où d’exception, dès qu’il est
fait emploi d’une voie d'exécution de droit commun : nous savons que néanmoins la jurisprudence cantonne
Jes pouvoirs du juge des référés, dont elle considère la
juridiction comme exceptionnelle, dans les limites de la juridiction du tribunal civil proprement dite et non assortie des attributions qui proviennent à ce tribunal de sa nature de juridiction de droit commun. La question a été étudiée séparément pour les justices de paix ct les tribunaux de commerce. Elle n’est pas susceptible d'amencr de difficultés sérieuses en matière administrative, par la raison que, si l'administration opte pour la voie d’exécution civile, elle dénature en quelque sorte l'acte administratif et fait à la juridiction civile une attribution de compétence : nous renvoyons sur ces points aux développements que nous avons donnés à la question de l'intervention du juge des référés, et nous savons par exemple que c’est une pure raison de forme qui empêche que les contraintes administratives en matière de contributions directes ou indirectes puissent faire l’objet d’un référé. Plus généralement pouvons-nous dire — sous réserve des observations présentées à propos de la commercialisation possible des voies d’exécution —, qu’une saisie arrêt, une saisieexécution, une saisie-immobilière ont toujours même caractère, que le titre qui les justifie soit de nature civile, commerciale ou administrative : il n’est possible.
de reconnaître l'autorité d’où émane ce titre, et par
: À \ conséquent de ménager l'intervention de cette autorité, que durant la phase conservatoire de la saisie (1) ; passée cette phase, il appartient exclusivement à la juridiction civile de statuer, au principal ou au provisoire. Par la même raison, le juge des référés connaît des difficultés provoquées par lPexécution de jugements étransers revêtus de l’ordonnance d’exequatur. -
B) Titres ou Jugements à la phase d'exécution forcée.
SAVE
Cette phase ne commence pour le jugement qu’à l'heure où il devient définitif: ceci sauf exception pour: le cas où le tribunal qui l’a rendu ordonnerait lexécution provisoire, et également pour certains ‘jugements avant dire droit (Req. 8 avril 1910, 14 mars 1911, D. 11-1-323). -— D'autre part la juridiction d’où émane lc jugement est seule appelée à statuer durant l'exécuüon dite « par suite d’instance », qui consiste en formalités destinées à faire produire au : jugement tout son effet : interprétations, rectifications d’erreurs matérielles, compléments à y apporter (par exemple, Hiquidation de dommages-intérêts ou dépens, réception de cautions, appréciation de la solvabilité de: cautions réelles). D'où résulte par exemple lPattribution exclusive de juridiction faite par l’article 440 du Code de :
procédure civile au tribunal de commerce -pour la ré-
(1) Ainsi l'opposition à une ordonnance sur requête rendue par le président du tribunal de commerce en vertu de Particle 417 du Code de commerce et autorisant une saisie conservatoire . de meubles, doit être portée devant la juridiction commerciale: le tribunal entier, selon les uns; le président, selon les autres. (Frib. La Flèche, 2 septembre 1911, $S. 12-2-4155).
ception de la caution à la dation de laquelle est suboraonnée l'exécution provisoire, et, par voié de conséquence indirecte de l’article 439 du Code de procédure civile, pour l'appréciation de la solvabilité de la partie qui veut exécuter et de la suffisance de la caution réelle déposée par elle (Paris, 13 juillet 1905, D. 07-2-98). — Enfin, il y a lieu de noter que certaines voies de re-' cours, telles lopposition, la tierce opposition principale ou incidente, la requête civile, s’exercent devant la juridiction même qui a rendu la sentence attaquée, et qui se trouve par conséquent qualifiée pour statuer sur les incidents qu'elles provoqueraient.
Ces trois séries d'extensions visent d’ailleurs essentellement les sentences émanées des juridictions d’exception ou administratives : nous savons en effet que, pour la juridiction civile, l'urgence suffit à motiver un référé, même en matière d'exécution, par suite d’inslance, même hors l'hypothèse de difficultés d’exécution, dès là qu’il n’y a point de préjudice au principal.
Ainsi précisée, l'exécution forcée comprend toutes les saisies dites exécutoires, celles qui ont pour but de réaliser le patrimoine du débiteur (saisie immobilière, saisie exécution proprement dite ou par conversion de saisie-arrêt, de saisie-conservatoire commerciale, ou de saisie-gagerie, etc...) ; les ventes, par suite de saisie, des meubles corporels ou incorporels, et des immeubles du débiteur ; la distribution des deniers en provenant ; la contrainte par corps ; l’astreinte, etc... (Garsonnet, traité de proc. civile, tome VII, p. 1464) : bref, tout ce qui constitue la réalisation forcée d’un patrimoine, jusques
et y comprises, d’après une théorie, les questions accessoires se rattachant à l’exécution (telle la résiliation d’un marché sollicitée pour inexécution d’une convention intervenue à l’occasion de l’exécution provisoire d’un jugement du tribunal de commerce, C. de Bordeaux, 15 janvier 1896, D. 00-2-209) mais non pas les simples mesures conservatoires destinées à maintenir intacts jusqu’à la solution définitive d’un procès les divers éléments visés par un premier jugement (Douai, 27 juillet 1911, le Droit du 21 février 1912). L’exécution forcée apparaît comme l’accomplissement par voie de contrainte des mesures quelconques ordonnées par une décision judiciaire ou découlant d’un titre jouissant des
prérogatives de la décision judiciaire.
C) Titres exécutoires ou jugements donnant lieu à difficultés.
On n’entend bien tout ce que le Code a mis dans l’expression « difficultés » qu’en se rappelant les raisons qui lui ont'fait spécifier les difficultés d'exécution auprès des difficultés urgentes : c’est qu’une très prompte intervention de justice est indispensable dans une matière où le débiteur de mauvaise foi est muni d’une infinité de moyens d'échapper à son créancier, et le créancier de mauvaise foi de mille moyens de causer à son débiteur prétendu un préjudice irréparable. Le juge des référés trouve dans ses attributions le droit d'apprécier et résoudre provisoirement toutes les contestations élevées par ceui-ci pour obtenir l’exécution,
par celui-là pour l’éviter : et ces contestations, encore
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que leur variété soit innombrable, se ramènent nécessairement à une demande de sursis ou de continuation de poursuites, basée : |
1° soit sur la réalité ou les restrictions du droit du créancier poursuivant. — Aux poursuites exercées en vertu du titre exécutoire, le débitéur vient opposer un inode quelconque d’extinction de son obligation : paiement, novation, compensation, confusion, prescription; ou une restriction de cette obligation par l'effet soit des mêmes modes, soit d’une loi, d’une constitution de gage, ou d'offres réelles suffisantes. Ou même, il va jusqu’à Lier, en s'appuyant sur des titres l'existence d’une créance. Le créancier à son tour rejette les exceptions proposées, en invoquant des preuves soit d'existence, soit d'intégralité de ladite obligation.
2° soit sur l'existence ou la validité du titre ou du jugement, s’agissant ici de sa valeur purement formelle, ci non plus de la réalité du lieu d'obligation qu’ils matérialisent : nullité prétendue d’une obligation authentique ou sous seings privés pour défaut des conditions de validité matérielles édictées par la loi (v. g. défaut de mention de la rédaction en double exemplaire d’une convention sous seings privés synallagmatique ; jugement par défaut contre partie non exécuté dans les six mois de son obtention ou non notifié par huissier commis selon larticle 145 du Code de procédure civile ; exercice d’une opposition après exécution du jugement de défaut contre partie, ou postérieurement à la huiline de la signification à avoué du jugement de défaut
contre avoué, ou hors les formes des articles 160, 161
ct 162 C. proc. civ. ; défaut de commandement préalable à une saisie exécutoire.)
3°) soit sur le mode d'exécution employé par le créancier : le Code lui-même a prévu des exemples de difficultés de ce genre dans l’article 606, qui vise la décharge demandée contre le saisissant et le saisi par le gardien de saisie exécution, si la vente n’a pas eu lieu au jour indiqué par le procès-verbal sans qu’il y ait cu .d’empêchement, ou, en cas d’empêchement, deux niois après la saisie ; dans l’article 607, qui vise les réclamations élevées par le saisi dans une saisie exécution, par exemple sur l'établissement d’un gardien, sur l'extension de la saisie à certains meubles, ou pour obtenir un sursis à la saisie, etc. ; dans l’article 661, qui autorise le paiement par référé des loyers dus au propriétaire par préférence à tous autres créanciers figurant dans une distribution par contribution (référé exceptionnel en ce qu’il est porté, non devant le président du tribunal, mais devant le juge commissaire à ia contribution) ; dans l’article 681, qui autorise le juge des référés à procéder à la nomination d’un séquestre aux immeubles saisis qui ne seraient pas loués ni affermés, et à la dépossession du débiteur, et ausi à ordonner la coupe et la vente des fruits pendants par racines ; dans Particle 786, qui autorise le débiteur contraint par corps à requérir, au moment de l'arrestation. qu’il en soit référé devant le président du tribunal de première instance du lieu ; dans l’article 829, qui vise le cas où le tiers, chez qui se trouvent les objets sur lesquels le créancier prétend avoir un droit de gage ou
de propriété, refuse d'ouvrir les portes et s'oppose à
la saisie. De même la loi du 8 février 1902, art. 17 et 18, permet, nous l’avons vu, au porteur d’un titre atteint d'opposition et dont il se prétend légitime propriétaire, de demander en référé, à certaines conditions, la mainlevée de cette opposition. — L’énumération de ces hypothèses expressément prévues n’est évidemment pas plus limitative que celle des cas d’urgence. Elle révèle à elle seule la variété des cas où le président est fondé à statuer en référé : demandes en discontinuation, en cantonnement, en mainlevée, en rétractation de saisies soit conservatoires civiles, soit exécutoires, demandes en revendication d'objets saisis exercées par des tiers, demandes ayant pour objet le règlement des conditions de la vente de meubles donnés en nantissement, difficulté de savoir si la consignation a été valablement opérée par l’huissier qui, en saisissant, trouve des deniers qu’il consigne selon l'art. 590 C. pr. civ. (Besançon, 18 octobre 1911, G. T. 15 novembre 1911)
etc:
En toute hypothèse, l'interdiction qui lui est faite de préjuger le fond ne l’amène jamais à statuer qu’à l'heure où la force d’exécution est acquise au titre ou jugement mis en cause, l’action de cette force étant contrecarrée par un obstacle de fait ou de droit. Si c’est la force exécutoire même du titre qui se trouve contestée entre les parties, une question de fond est soulevée qui a pour effet de le dessaisir, et s’il peut statuer encore désormais, c’est à un tout autre titre : il ordonrera la discontinuation des poursuites pour permettre, par exemple, à la partie condamnée par jugement du
= 166 — tribunal de première instance ou du tribunal°de commerce de faire décider par la Cour d'appel si l'exécution provisoire de ce jugement pouvait être ordonnée sans caution (Cass. 18 juin 1900, S. 00-1-494 — Alger, réf., 16 septembre 1910) ou encore s’il était susceptible d'exécution provisoire. — Sa mission apparaît d’assurer une exécution dont le principe n’est pas en cause, dont le droit n’est pas discuté : en somme, d'assurer l'exercice du droit d'exécution. La jurisprudence a consacré la règle donnée par Bertin (traité des référés, par. 102) : « Le juge des référés peut statuer sur les difficultés relatives à l’exécution des jugements, en appréciant d’après les circonstances qui se produisent la légitimité de l’exercice du droit d'exécution. » C’est donc une question de fait, d'espèce, qu’il est appelé à résoudre, en s’aidant de considérations de fait et de droit : la partie qui agit en référé admet parfaitement que la situation invoquée par son adversaire lui donnerait, si elle existait dans la réalité, le droit d’exécuton et toutes ses prérogatives ; ce qu’elle conteste uniquement, c’est que son adversaire possède le bénéfice de cette situation. Tout l'office du juge consiste à vérifer cette assertion : et nous retrouvons ici, sous un asect nouveau, le droit discrétionnaire et absolu qui lui appartient de juger du fait, sans contrôle possible de la Cour de Cassation ; un recours ne se conçoit contre l’ordonnance de référé qu’au moment où, la situation de. fait une fois reconnue, se pose la question des remèdes qu’elle supporte, c’est-à-dire des pouvoirs du juge. Cette question peut d'ailleurs être soulevée dans la phase même où il reconnaît les faits, s’il se trouve dans l’oc-
casion d'interpréter ou d'apprécier un titre exécutoire, de telle sorte que dès alors, à titre exceptionnel, sa mission ait pour limite l’interdiction de préjudicier au principal.
Jusqu'où s'étend sa compétence, qu’il s'agisse d’établir la situation des parties ou d’assurer l'exercice du droit d'exécution? Le Code lui permet de « statuer » : mot énigmatique et vague, qui semble laisser au juge toute latitude en tous sens, et dont la sagacité des intcrprètes semble enfin parvenue à préciser la portée.
Il comporte d’abord pour le juge le pouvoir d’apprécier les titres ou jugements produits devant lui. Nous venons de dire en effet qu’il existe toute une période préliminaire à la décision, où les parties développent leurs prétentions, où le juge s’enquiert uniquement des positions occupées en fait : or l’une ou l’autre des parties dénature en quelque sorte nécessairement la question de fait, et il n’est plus contesté que le droit qui appartient au magistrat de procurer l’exécution, de par l’article 806, implique celui de rétablir la vérité et d’évaluer tant les titres et jugements produits que les exceptions qui leur sont opposées. Toute difficulté sur l’exécution d’un titre exécutoire ou jugement se résout comme de droit en une demande de sursis ou de continuation de poursuites : qu’elle consiste à soutenir la nullité
_de fond ou de forme de l’acte générateur des poursuites,
une question principale est soulevée, mais uniquement à titre d’argument, or nous verrons plus loin que si larlicle 809 interdit au juge des référés de statuer au principal, il ne lui interdit nullement de connaître du prin-
cipal. Au fond et au provisoire, les arguments invoqués seront les mêmes, mais ils impressionnent différemment les juges, et c’est si vrai que, tandis qu’ils sont nécessitants pour le juge du principal, il appartiendra en cer- {ains cas au juge du provisoire qui les aura reconnus fondés, d'établir un modus vivendi temporaire qui n’en tienne aucun compte. C’est dire que l’intime -conviction du juge et de son tribunal a pour base les mêmes éléments et s'appuie sur un égal pouvoir d'appréciation : les mesures ordonnées par celui-là ne préjugeront pas plus le fond que ne ferait le jugement provisoire rendu par celui-ci dans les cas où le juge des référés se trouverait être dessaisi par l’introduction d’une instance au principal.
_ Limité par cette interdiction de préjuger le fond, le pouvoir du président consistera à rechercher si sont réunies les conditions auxquelles se trouve légalement subordonné le caractère libératoire d’un paiement {question d’imputation des paiements à la dette réclamée — question de la déchéance de plein droit du terme), d’une compensation (question de l’exigibilité et de la liquidité des créances compensées ; question de la compensation partielle), d’une remise de dettes, d’une novation, d'offres réelles ; le caractère exécutoire d’un titre ou d’un jugement (question de la nullité d’une exécution poursuivie en vertu d’un jugement par défaut non exécuté dans les six mois de sa date, en vertu d’un ütre authentique dont la demande en nullité est portée devant le tribunal et qui est par exemple l’objet d’une inscription de faux) ; le bien fondé d’une revendication d'objets saisis exercée par un tiers, etc. Cette recher-
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che, cette appréciation des éléments de Ia cause lui “sont indispensables pour se former une conviction ; mais cette conviction, il l'utilise non pas à décider si le droit invoqué par l’une ou l’autre des parties existe, si le paiement, la compensation sont bien et entièrement hbératoires, les offres réelles suffisantes et libératoires, le titre ou le jugement munis de force exécutoire, la revendication fondée, mais uniquement à statuer sur le fait de la continuation ou de la discontinuation des poursuites, en réservant au iribunal la question prineipale de la validité de leur cause. Mais comme c’est la solution donnée à cette question principale qui décide du droit d'exécution, on ne peut interdire au juge des référés de rechercher et d'examiner la cause, quitte à n’en tirer qu’une conséquence et à ne munir cette conséquence que d’une valeur provisoire. — L'application de ces principes a été faite tout récemment en matière de détention de biens appartenant à une congrégation religieuse dissoute en vertu de la loi du 1‘ juillet 1901: aux mesures sollicitées en référé par le liquidateur, en exécution du jugement qui le nommait, des tiers étrangers à la congrégation opposaient le plus souvent des titres authentiques, reconnaissant à leur profit le droit de propriété ou le droit au bail des meubles et immeubles litigieux ; normalement, et sitôt vérifiée l’authenticité du titre et par conséquent sa force exécutoire, l'interdiction de préjuger le fond eût eu pour résultat d'empêcher le juge des référés de faire droit aux demandes du liquidateur ; mais c’eût été paralyser la loi que de s’en tenir à cette « apparence » de droit de propriété, car le liquidateur eût trouvé partout une résis-
tance appuyée sur des titres à qui provision était due; ei c’est pourquoi, contrairement à la doctrine préco* nisée par l'arrêt de la Cour de Poitiers du 29 juillet 1903 (D. 04-2-58), la jurisprudence est désormais en ce sens (Cass. civ. 8 février 1904, D. 04-1-117; 20 décembre 1905, D. 07-1-320, et conclusions du procureur général Bauduin; 11, 15 et 16 avril 1907, D. 07-1-401) que, lorsque des titres authentiques établissant la propriété de tiers sont présentés au juge des référés, il lui appartient d'apprécier ces titres et de leur dénier toute force juridique si leur détenteur se trouve en l’une des trois hypothèses où l'article 17 de la loi de 1901 présume l’interposition de personnes, de façon à permettre au liquidateur la mise en possession de tous les biens « détenus », au sens extensif de la loi de 1901, par la congrégation ; comme il lui appartient de refuser toute : valeur à des actes d'acquisition qui seraient présentés par elle et qui auraient pour effet de l’investir d’un droit qu’elle ne peut acquérir. Encore cette apprécialion réserve-t-elle la question principale de propriété, puisque, dès qu’il a relevé une interposition’ de personnes pour lui donner l'effet que nous avons dit, le juge des référés est tenu de renvoyer les parties, à se pourvoir au principal pour l’administration de la preuve contraire à la présomption d’interposition. Le droit commun voudrait qu’il s’inclinât devant un titre d'acquisition présenté soit par la congrégation soit par un tiers: mais le titre contraire, présenté par le liquidateur, et qui est constitué par le jugement qui le nomme, absorbe et anéantit le premier, de par la loi, et deincure le seul dont le juge ait à procurer l’éxécution.
SE AU R e
À peine peut-on dire, en cette hypothèse, que le magistrat est appelé à « apprécier ». Le conflit reparaît entre les deux titres si, tout au contraire, il n’a pas relevé d'interposition de personnes : comme la demande de mise en possession formée par le liquidateur n’apparaît plus fondée, le juge n’a plus qu’à assurer au propriétaire la jouissance à laquelle son titre lui donne droit, sauf au liquidateur à se pourvoir au principal pour rapporter la preuve contraire.
Pour établir la situation de fait qui motivera sa décision, il est souvent nécessaire au juge des référés, autant que d’apprécier, d'interpréter les titres et jugements qui lui sont soumis. Mais tandis que le pouvoir de les apprécier lui est indispensable, puisque c’est de Icur validité au fond que dépend la validité des poursuites exercées, et tandis d’ailleurs que l’appréciation portée sur eux laisse intacte la situation juridique des parties, on ne conçoit pas qu’il lui soit possible de les interpréter, c’est-à-dire de déclarer quelle fut la volonté des parties, ou du juge au principal, ou de la loi, sans se substituer à la juridiction chargée du fond; puis l'interprétation n’est pas indispensable dans tous les cas. La nuance est néanmoins parfois subtile entre l’appréciation nécessaire et l'interprétation simplement utile : il semble qu’on peut admettre pour criterium que celle-là porte sur des éléments objectifs de validité dont le sens exact apparaîtra évident à première recherche et que le juge constate purement et simplement, sans y rien ajouter, tandis que celle-ci a pour but de pré-
ciser des éléments de validité dont le sens se dérobe et
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ne ressorlira clairement qu'après que le juge aura suppléé à l'insuffisance du titre, ou du jugement, ou de la loi, ce qui équivaut à statuer au principal. Le rôle du juge se borne à constater les termes de la disposition dont la portée est contestée : il ne lui appartient pas de les compléter. Il examine jusqu'où a été le titre qu’on lui soumet, non pas jusqu'où il a voulu aller. — La jurisprudence (Paris, 1* février 1873, D. 73-2-166 ; Cour deCaen, 6 janvier 1872, D. 73-5-390 ; Cour de Pau, 18 juin 1894, S. 96-2-38) (1) et la doctrine (Bertin, traité, n° 181) sont dès longtemps fixées sur ce point: la nécessité d'interpréter a pour cffet de dessaisir le juge des référés et de le forcer à renvoyer les parties à se pourvoir au principal ; si l'incertitude qui plane sur la disposition en cause est telle qu’il ne puisse statuer sans préjuger le fond, il se trouve absolument incompétent pour établir un modus vivendi conciliant provisoirement leurs droits, sauf si l’urgence l’y autorise. Nous
aurons d’ailleurs à revenir sur ces notions.
L'équivalence de l’urgence et des difficultés d’exécution forcée pour constituer la première condition de compétence absolue se reconnaît aux solutions, identiques pour les deux termes, qui sont données par la jurisprudence et la doctrine aux questions du référé en cours d'instance ct de la compétence ratione loci.
(1) V. également C. de Rouen, 3 mars 1880, S. 80-2-334. — Cass. civ. 12 janvier 1904, S. 05-1-332. — Poitiers, 20 juin 1910, La Loi, 23 août 1910.
et D — 173 — Nous n'avons plus qu’à faire aux difficultés d'exécution l'application des principes qui ont été développés à propos de l'urgence.
De celles-la comme de celle-ci, on a dit qu’elles ne pouvaient se concevoir ni se présenter au cours d’une instance engagée sur le fond, soit à raison de l’état de litispendance ou de connexité des deux instances, soit en raison de l'interdiction faite au juge des référés de préjudicier au principal, soit enfin en raison de l’existence d’un contrat judiciaire entre les parties, attribuant compétence exclusive au juge du fond. — Nous avons vu ce qu'il faut penser de lapplicabilité tant des exceptions de litispendance et connexité, que de la maxime « Una lecta via, non datur recursus ad alteram » ; et quant à l’argument tiré de l'interdiction de préjudicier au fond, c’est lui seul, avons-nous dit, et non pas le fait d’un dessaisissement automatique du juge par l'engagement d’une instance au fond, qui lempêcherait d’après la jurisprudence la plus récente äe cantonner, sauf exception légale, ou de mettre à néant une saisie arrêt autorisée par ordonnance sur requête rendue même sous réserve d’en référer, dès auw’elle est soumise au tribunal par une demande régulière en validité ; ou de prononcer la maïinlevée d’une saisie contrefaçon quand lassignation en contrefaçon devant le tribunal est lancée ; ou de statuer sur les difficultés d'exécution d’un titre dont la validité est soumise au tribunal. La preuve en est que la même jurisprudence lui maintient ses pouvoirs et le déclare bien et valablement saisi si la réduction ou la mainlevée des
saisies lui est demandée avant le début de lPinstance
cn validité (Cass. 3 décembre 1900, S. 02-1-68). La vérité est qu'on ne peut établir de relation constante et absolue entre sa compétence d’une part, et d’autre part lintroduction d’une instance principale : tout dépend de savoir si la décision du juge des référés, prise en soi et indépendamment des circonstances, est susceptible de porter préjudice au fond. Nous observerons seulement, comme nous avons fait à propos de l'urgence, que si l'instance principale est parvenue à tel état que le tribunal tout entier puisse statuer sans retard, l'utilité du recours en référé peut disparaître : mais c’est là un simple argument de fait, et on ne voit pas de raison juridique pour laquelle, théoriquement, la compétence du juge des référés ne subsisterait pas toute entière. Notons enfin qu'on constate ici mieux que nulle part silleurs que l’existence de difficultés d'exécution forcée implique nécessairement lextrême urgence : la théorie de l’incompétence du juge invoque la disparition, par ls fait de l'introduction de linstance principale, non pas des difficultés mêmes, mais de l’urgence qu’il y aurait à statuer sur elles ; c’est aller trop loin puisque, les difficultés d'exécution forcée subsistant, la compétence absolue demeure établie, mais il n’en est pas inoins vrai qu’on les considère le plus souvent, en cette inatière, sous le point de vue de lurgence qu’elles présentent, et c’est ce qui nous dispense de retracer le chemin parcouru par la jurisprudence pour aboutir à la théorie de la compétence intégrale, bien que la plupart des espèces qui en ont marqué les étapes aient visé le cas de difficultés d'exécution forcée.
La jurisprudence autorise désormais le juge des ré-
férés à ordonner la continuation de poursuites de saisie exécution, malgré la revendication mobilière exercée par un tiers, s’il y a concert frauduleux entre le saisi et le revendiquant, ou si la revendication est nulle en la forme (Cass. 20 novembre 1900, S. 05-1-455) ; à rdonner vu l'insuffisance du gage l'expulsion immédiate d’un locataire et la vente de son mobilier malgré l’assignation lancée en validité de saisie-gagerie (Req. 27 avril 1906, D. 06-1-240) ; — encore peut-on observer, avec M. Glasson, que, si l’on ne peut contester au juge des référés le droit de statuer dans cette hypothèse, on peut lui contester celui d’ordonner de pareïlles mesures, qui semblent bien préjuger le fond; — à ordonner, aalgré qu’une instance principale soit intentée en résiliation d’un bail notarié, l’expulsion du locataire pour
. défaut de paiement des termes prévus, si du moins
Ja faculté d’expulser est prévue au baïl; à prescrire, sur demande présentée par le liquidateur d’une congrégation religieuse en vertu du jugement qui l’a nommé, toutes mesures ayant un caractère purement conservatoire destinées à opérer la mainmise du liquidateur sur les immeubles détenus par la congrégation et ce raalgré la revendication de ces immeubles exercée par un tiers devant le tribunal civil (Cours de Toulouse, 17 novembre 1902 -— Rouen, 28 janvier 1903, D. 03-2- 457) l’action en revendication étant, comme dit larrêt de Rouen, pleinement indépendante de la demande portée en référé. Les seules objections qu’on puisse faire à ces décisions proviennent de ce que très souvent l’ordonnance rendue dans de telles conditions préjugera
le fond : dans la dernière hypothèse, par exemple, ïl
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est très exact qu’une ordonnance prescrivant l’apposition de scellés n’empêchera pas le revendiquant de faire juger la question de la propriété de l’immeuble, mais clle préjuge cette question en reconnaissant implicitement une détention de la congrégation, au sens de Parcle 18 de la loi du 1* juillet 1901. —— Pourrait égalenent préjuger le fond, si elle était rendue dans certaines circonstances que nous dirons, l’ordonnance statuant sur les difficultés d'exécution d’un titre exécutoire dont une instance antérieurement engagée et non terminée aurait soumis la validité au tribunal civil : nous verrons en effet qu’une contestation sérieuse sur le principe générateur de l’exécution peut faire aux parties une situation provisoire telle que si, par disposition principale, le tribunal avait dénié toute validité au titre cxécutoire ; mais l’incompétence absolue du juge des référés est si peu le fait de l’introduction de l'instance au fond qu’elle serait tout aussi motivée par l’existence d'une contestation sérieuse sur la validité du titre, dès avant que cette contestation fût déduite en justice; d’autre part elle ne connaît d’autres limites que celles du principe de l’interdiction de préjuger le fond et cesse donc s’il cesse d’être applicable, si bien que, l'instance cn validité étant engagée devant le tribunal, le juge _cdes référés conserve tous pouvoirs pour ordonner en cours d'instance telles mesures conservatoires justifiées par Jurgence et sans influence possible quant au fond (— séquestre). Si le dessaisissement résultait de lintroduction de l’instance, il serait absolu et ne cesserait qu’à sa solution,
L'arrêt de Cassation du 4 mai 1910 qui, nous l'avons vu. a consacré cette solution tant pour l’urgence que pour les difficultés d'exécution, a également établi l’inluence que peuvent éventuellement exercer, en l’une et l’autre hypothèse, les règles de la compétence ratione materiæ sur la compétence ratione loci. Quant aux difficultés d'exécution forcée, la Cour de Cassation, pour dégager le principe, avait préalablement, par arrêt du 2 mars 1910 (S. 12-1-581) condamné la théorie qui prétendait déterminer la compétence ratione materiæ en fonction de la compétence ratione loci, et, par exemple, en cas de difficultés sur l'exécution d’un titre exécutoire dont la validité avait été soumise au tribunal par instance principale avant l’introduction du référé, admettait néanmoins la compétence d’un juge des référés (tel celui du lieu d’exécution), dès là qu'il n’appartenait pas au tribunal chargé du fond. L’arrêt du 4 mai 1910 établit définitivement la compétence parallèle : 1) du président du tribunal compétent pour statuer au fond. — 2) du président du tribunal du lieu de l'incident. Il n’y avait jamais eu, à proprement parler, de contestation sur cette dernière, dont la nécessité découle des principes mêmes du référé, et qui apparaît d’ailleurs . la conséquence normale de l’article 554 du Code de procédure civile, lequel accepte en matière d'exécution l'intervention du tribunal du lieu ; d'autant que les articles 606 (décharge du gardien de saisie), 786 (réquisition de référé par le débiteur contraint par corps), 829 (opposition à saisie-revendication par le tiers saisi) du même Code attribuent formellement compétence au
juge des référés du lieu d’exécution. Mais toute une {héorie (M. Garsonnet — Cass. 1* décembre 1886, S. 87- 1-198 : Req. 26 février 1906, S. 06-1-305) n'avait pas cessé d'affirmer que cette attribution de compétence excluait absolument l'intervention du président du tribuial compétent pour statuer au fond. C'était aller contre l'esprit de l'article 554, qui réservait la compétence, au fond, du tribunal d'exécution, et par le jeu des prin- * cipes la compétence, au provisoire, du président de ce tribunal, parallèlement à celle du président du tribunal du lieu ; par ailleurs, comme le disait M. Tissier en note de l'arrêt de Cassation dé 1906, c'était dans certains cas contrarier l'intérêt des parties, qui pouvaient trouver avantage à s'adresser au président du tribunal compétent au fond, comme mieux à même de statuer pro-
visoirement ou seul capable de rendre une ordonnance
cxécutoire en plusieurs endroits. — On ne peut donc qu'approuver la décision de l'arrêt ‘du 4 mai 1910, qui. admet concurremment à statuer, tant en matière de difficultés urgentes qu'en matière de difficultés d’exécution forcée, le président du tribunal du lieu et le président du tribunal chargé du fond (en même sens, Dijon, tr. civ., 21 juin 1910). Nous ne reviendrons pas sur cette idée que la compétence relative doit s’étudier séparément pour le président et pour son tribunal et ne s’impose pas de celui-là à celui-ci ; c’est un des effets les plus intéressants de la compétence absolue qu’elle déplace, au gré de l’intérêt des parties, et selon qu’elle se trouve vérifiée en tel ou tel endroit, la base de compétence ratione loei, de telle sorte que la dépendance disparaît désormais du provisoire au fond,
Au point où nous en sommes arrivés, nous supposons réalisée la première condition, purement formelle celle-ci, et comme extérieure, de la compétence ratione materiæ spéciale à la juridiction des référés : le juge trouve devant lui une situation de fait précisée en toutes ses parties. Il nous reste à développer la condition interne de compétence à laquelle l’article 809 a souinis sa juridiction : la nécessité de laisser intact le fond du procès. La première s'établit hors l’action du juge et il ne lui appartient que de la constater. La seconde relève de lui, et de lui seul : elle cantonne à tout moment l'initiative propre dont il est doué pour traiter une matière donnée.
Notre travail ayant pour but un exposé de principes, il nous a paru plus logique d'étudier dans sa dernière partie, relative au caractère provisoire des décisions de référé, certains points qui eûssent pu trouver place, en tant qu'application des principes exposés, à la suite des développements sur Flurgence ou les difficultés d'exécution forcée : tel la faculté pour le juge des référés d’enrayer l'exécution d’un titre exécutoire, d’accorder un délai de grâce, d'insérer en une ordonnance de saisie la réserve d’en référer en tout état de cause, etc. Mais tous ces points soulèvent la question juridique des pouvoirs, et les pouvoirs du juge des référés ne peuvent se déterminer qu’au regard de linterdiction
qui lui est faite de-préjudicier au principal.
SECTION DEUXIÈME
L’'Interdiction de Préjudicier au Prineipal
« Les ordonnances de référé, dit l’article 809, ne feront aucun préjudice au principal. »
La détermination du sens exact de cette expression a provoqué, tant sur la règle même que sur les détails : d'application, des théories multiples dont les excès ou insuffisances se sont révélés comme automatiquement dans un défaut d'harmonie avec la conception générale du référé. Ces théories se ramènent au total, soit à jusüfier par la prépondérance donnée aux notions d’urgence ou de difficultés d'exécution forcée les mesures propres à concilier provisoirement les droits des parües, leur effet indirect fût-il de préjuger le fond — soit à considérer, isolément des principes du référé, la disposition qui interdit le préjudice au principal, à voir dans cette disposition la prohibition même d’un dommage de fait, de telle sorte qu’on rend par avance stérile jusqu’à la décision qui amènerait une sorte de transaction entre les droits en conflit.
Ces interprétations excessives semblent avoir : fait leur temps et laissent désormais entrevoir que la dé-
iense faite au président du tribunal civil, statuant en
référé, de préjuger le fond, si elle a tout l'effet péremptoire de la condition externe constituée par l’urgence ou les difficultés d'exécution forcée —— si bien que la Cour de Cassation, on l’a vu, (Req. 12 janvier 1903, S. 03-1-125) n’a pas à rechercher, dès que le défaut d’urgence ou de difficultés d'exécution est établi, si la demande préjudicie au principal —, et se suffit par conséquent à elle-même quant aux résultats produits, tire toute sa portée de l’existence des difficultés urgentes ou d'exécution à propos desquelles elle est imposée au juge. En précisant l’une par l’autre les conditions externe et interne, la théorie en vigueur actuellement semble bien s’accorder avec les intentions présumées du Code ; en tout cas, et ceci en est peut-être la meilleure démonstration, les solutions pratiques qu’elle édicte sont parfaitement cohérentes entre elles, et d’ailleurs en parfaite harmonie avec les principes généraux de procédure, si bien qu’elle se hausse aux proportions d’un système dont l’idée directrice, logiquement développée, fournit une réponse satisfaisante à toutes les difficultés qui peuvent surgir. Ses imperfections ne sont guère que de détail: nous montrerons, en cours d’exposé, qu'une application stricte du système suflirait à
y remédier.
La juridiction des référés est essentiellement contentieuse : un débat contradictoire lui soumet un conflit de droits. Sans doute, telle que la tradition du Chàtelet de Paris l’a léguée au droit intermédiaire, elle n’a
LAS | pas à dire le droit, mais simplement à le constater, et n’a pour but que de parer au plus pressé, d'établir entre les parties telle situation qui leur permette de supporter les délais indispensables pour saisir la juridiction de droit commun. Or la pratique démontre tout à la fois:
1°) qu'à peine de créer une situation provisoire dépourvue de base sérieuse, absolument arbitraire et contraire au bon sens, le juge des référés est forcé d’examiner la matérialité et la portée des droits contestés, —- tout ce qui constitue le principal, — de décider de leur -exercice provisoire d’après les apparences de réalité qu’ils présentent. |
2°) mais que d'autre part, cet examen terminé, il lui est parfaitement possible de réserver les droits des plaideurs et l'appréciation définitive qu'à charge de porter sur eux la juridiction de droit commun.
Le principal réside dans la cause même du dissentiment des parties : dans le titre constitutif d’obligation dont l’une d’elles poursuit l'exécution, dans les modes de nullité ou d'extinction dont l’autre excipe, bref dans leur condition juridique. Cette situation principale en commande une autre, toute précaire, qui en est l’application dans le fait, la mise en exercice, et qui en reçoit toutes ses limites : c’est ce que la terminologie du référé appelle le «provisoire » ; le juge des référés, constitué son gardien, se trouve implicitement obligé, pour se documenter, de rechercher et d'apprécier le principal. Nous avons vu qu’on ne peut concevoir qu’à cette condition lutilité du pouvoir de « statuer » en matière d'exécution forcée, que lui confère l’article 806 : il tranche pour son compte personnel, et en se guidant d’après
les apparences du droit, la question principale de l’existence d’un droit de poursuite, quitte à ne mettre à l'usage des parties que la seule appréciation de l’exercice de ce droit. Il en est absolument de même pour les difficultés urgentes : l’établissement d’un modus vivendi provisoire présuppose la préalable appréciation des prétentions principales. — Une espèce sur laquelle a statué la Cour de Cassation, par arrêt Req. 27 novembre 1906 (S. 08-1-212) montre bien aux diverses phases de la procédure la nécessité de ce pouvoir : le juge des référés était saisi d’une demande d’inventaire d’une succession, formée par un légataire universel, institué par testament postérieur, duquel le légataire premier en date demandait par voie d’action principale la nullité pour vice de forme ou captation ; le juge crut devoir accorder provision au titre que constituait le tes-
tament dernier en date tant que la nullité n’en était dé-
montrée, et refusa l’inventaire ; sur quoi intervint une décision contraire de la Cour d'appel, fondée sur ce que la demande en nullité du second testament invoquait des motifs de droit péremptoires s’ils étaient vérifiés en fait, et dès lors paraissait sérieuse ; la Cour de Cassation admit cette interprétation en observant que de tels motifs, tirés du fond du droit, ne constituaient aucun yréjugé puisqu'ils laissaient à la juridiction compétente pour connaître de l’action en nullité du testament l’entière appréciation du litige. — Notons’ tout de suite,
pour effet accessoire de cette appréciation du fond, la
possibilité pour le juge des référés de prononcer le sursis à l'exécution d’un titre qui possède toutes les apparences de la validité (puisque le jugement sur le fond
qui seul pourrait constituer éventuellement un titre contraire, n’est pas intervenu encore), de déborder son rôle purement passif, et de faire provision à un, titre simplement éventuel dont l'examen de la question principale lui révèle le bien fondé. L'application stricte des principes de l’exécution forcée, qui condamnent cette interprétation, aboutirait à un non-sens : elle se trouve tempérée par la faculté laissée au juge d'apprécier au fond les prétentions déduites devant lui.
Mais, par ailleurs, c’est tout ce que la loi lui permet de faire. Il se trouve en effet que cette mesure que lexaien du fond lui révèle comme nécessaire, qui procède de considérations de fond, n'implique en fait aucun préjugé, ni n’a besoin, pour avoir son plein effet, d’attendre en quoi que ce soit la condition juridique des parties : dans l’exemple que nous venons de citer, la Cour de Cassation reconnait que la confection d’un inventaire réserve l'entière appréciation du litige à la juridiction qui connaîtra de l’action en nullité du testament, puisque simple mesure conservatoire. Pourquoi dès lors, s’il est prouvé que le rôle de protection des äroits en conflit qui est attribué au juge des référés peut s'exercer sans qu'il lui soit nécessaire d’empiéter sur l’action de la juridiction principale, l’autoriser à de tels empiètements? Nous saisissons ici l'explication de la formule « préjudicier au principal » : elle borne l’initiative propre du juge qui a pris connaissance du fond, cn le forçant à réserver les questions d’existence et d’étendue des droits en conflit, si bien que, selon la formule de M. Labbé (note au Sirey, 1876-2-313) la décision par lui rendue ne fixe pas le droit même entre les par-
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ties et laisse le tribunal trancher librement le litige. Les développements qui vont suivre auront pour objet de préciser la portée des restrictions mises à ses pouvoirs
Est-ce à dire d’abord que le Code ait entendu viser le préjudice de fait, le dommage iréparable qui résul- {era occasionnellement, presque nécessairement, de la décision rendue en référé ? On l’a cru longtemps, et que « faire préjudice au principal » c'était atteindre les intérêts de l’une ou l’autre des parties. Mais la doctrine observa qu’une telle interprétation n’allait à rien moins qu’à rendre illusoire la décision du juge des référés en matière d’exécution forcée, puisqu'elle aboutissait à le priver de toute initiative en 1estreignant son rôle à préserver les situations acquises : « Le résultat inévitable de toute décision judiciaire, et auquel la juridiction des référés ne saurait échapper, disait Bertin (traité des référés, n° 166) est que la partie dont les prétentions sont repoussées subit un préjudice qui peut être irréparable »; qu’on observe d’ailleurs l’effet des jugements provisoires rendus par lc tribunal civil lui-même. Le Code aurait frappé de s'érilité toute la juridiction des référés s’il n’avait usé du mot « préjudice » en son sens étymologique de « préjugé », de décision préalable conditionnant en tout ou partie la décision à intervenir ultérieurement: d'autant que, nous l’avons vu, la logique du système n’imposait nullement que sa conviction se formât au
prix d’une telle décision. La jurisprudence et la doc-
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lrine se sont donc unanimement ralliées à la thèse soutenue par l’arrêt de Cassation du 17 février 1874, rendu conforme aux conclusions du rapport du conseiller Gouget (D. 74 — 1-444). (1)
I suffit, pour saisir loute l’importance de ces conclusions, de se rappeler que cette condition juridique des parties, qu’il appartient au seul tribunal de modifer, s'appuie sur leur condition de fait, et par conséquent qu’en modifiant à son gré, comme il en a le pouvoir, les éléments de celle-ci, le jugement des référés peut très logiquement et par avance sinon commander la décision à intervenir sur celle-là, du moins en déterininer et tout spécialement en borner l’efficacité. La question de compétence devient ici particulièrement délicate : elle n’a, répétons-le, de solution logique que. celle qui consiste à accepter les résultats les plus extrêmes des décisions du juge des référés, juge du fait. Et c'est à quoi la doctrine et la jurisprudence ont fini par « se résigner », suivant l'expression de certains au-. teurs : on l’autorise par exemple à prononcer l’expulsion du locataire occupant un immeuble sans bail, ou après expiration de bail, ou sans meubles suffisants pour garantir le loyer ; à restreindre la saisie arrêt pratiquée sur un traitement dont le saisi aurait besoin
(1) En ce sens, dans la jurisprudence la plus récente, Cass. Reg. 20 novembre 1900, D: 01-1-21 — Cour de Bordeaux, 27 mai 1907, J. arr. Bordeaux, 1907-1-300 — Cour de Rouen, 27 juillet 1907 La Loi, 1908, p. 314 — Chambéry, 6 avril 1908, G. P. 08-1- 667; Besançon, 18 octobre 1911, G. P. 11-2-456.
Dans la doctrine, notes Tissier aux Sirey 92-2-249, 93-2-273, 95-2-305; Note de Labbé sous Paris, 7 février 1873, S. 76-2-313; Garsonnet, traité de proc. civ., n° 3007.
SE À NE PRE NT RER
pour sa subsistance, etc. Et cependant de telles mesures vont modifier les conséquences normales de la situation juridique dont jouissent les parties, puisque la décision à intervenir postérieurement sur le fond et qui constaterait soit l’existence d’un contrat de bail, soit l'existence et la quotité de la créance du saisissant, se trouvera dénuée d’efficacité, pratique. De même encore -- mois C’est l’avis d’une partie seulement de la dor trine, Tissier, notes sous Paris, 13 août et 6 novembr- 1895, S. 98-2-73, et 19 mars 1908, S. 10-2-17 — Je juge des référés doit être autorisé à ordonner, même après l’assignation en validité, la mainlevée d’une saisie arrêt pratiquée en vertu d’un titre exécutoire : cette main- Jevée n’entraiînera que des conséquences qui sont sim-
_ plement de fait, une diminution des sûretés et garan-
ties de paiement, accordées au créancier saisissant : à vrai dire même, pour autant du moins que le titre qui matérialise la créance ne soit pas contesté, la demande en validité d’une saisie arrêt pratiquée en vertu d’un ütre ne présente pas de question de fond à résoudre, puisque le créancier saisit 1e tribunal, non point de la question de savoir s’il existe bien à son profit un droit
de créance, mais de savoir s’il était recevable à mettre
_ à exécution ce droit, non dénié, par le moyen d’une sai-
sie-arrêt (nuance qui apparaît dans les conclusions de 1 exploit de dénonciation, lesquelles tendent non pas à une condamnation à paiement, mais seulement à la validité de la saisie) : la demande en mainlevée, de son côté, ne constituera une instance principale que du moment où le débiteur révoquera en doute le titre générateur du droit d'exécution, et jusque-là il n’existers-
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à résoudre que des difficultés d'exécution, qui relèvent normalement du juge des référés. -
Il faut bien le noter : en modifiant et même en supprimant par avance l'effet pratique de la décision à intervenir sur.le fond — par exemple, comme ci-dessus, cn faisant disparaître l’objet de l'exécution forcée —., il n’a pas modifié ni supprimé, il n’a pas préjugé la question de fond elle-même. Le créancier demeure, après comme avant l'ordonnance, créancier ; le débiteur, toujours débiteur. Le juge des référés n’a pas dit le droit. Il a seulement agi de telle façon que le juge qui reçut cette mission, bien qu’il se trouve en face d'une situation juridique inchangée, ne puisse plus assurer à ses décisions qu’une portée pratique restreinte. C’est un résultat que certains déplorent : il est pleinement logique, et en tout cas c’est toute l’utilité de la juridiction des référés qui s’achète à ce prix.
Laissons donc de côté l’inévitable dommage de fait, pour nous en tenir au préjudice de droit. Nous nous cfforcerons d’abord de préciser la définition que nous avons donnée ci-dessus du « principal » ; et cela nous amènera à dire quelles restrictions comporte dans la compétence du juge l'interdiction de le préjuger.
L'essentiel est peut-être, en cette matière, de ne pas zrendre l’accessoire pour le fond. On l’a très justement observé : il y a des hypothèses où l’on ne voit pas de principal à juger, celle par exemple où une saisie arrêt cst irrégulière en la forme ou pratiquée sans titre ni autorisation du juge, où par conséquent son pouvoir
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d'appréciation révèle au juge des référés l'inanité des prétentions mêmes dont cette saisie débute la mise à exécution (1) ; une jurisprudence et une doctrine constantes lui donnent alors le pouvoir de prononcer la mainlevée (2). — Telle est encore l'hypothèse plus généale, visée ci-dessus, d’une saisie arrêt pratiquée en vertu d’un titre, et dont l'instance en validité ou en liainlevée ne créera jamais qu’un débat sur difficultés
d'exécution ; la solution donnée à cette instance n’at-
(1) Cette simple considération est la condamnation de l’arrêt äe Paris du 19 mars 1908 (S. 10-2-17) qui prononce que même lorsqu'il n’est pas douteux qu’une femme exerce une profession distincte de celle de son mari et pas douteux que la somme saisie arrêtée est bien due à la femme, le juge des référés ne peut donner mainlevée d’une saisie arrêt pratiquée par un créancier du mari seul sur les salaires dus à la femme, quand l'assignation en validité est lancée. Nous verrons ce qu’il faut >enser de ce dernier point.
(2) La loi du 31 juillet 1913 lui a formellement reconnu ce pouvoir dans l’hypothèse spéciale de la mainlevée d’une opposition pratiquée, sur le prix d’un fonds de commerce, sans titre et sans cause: art. 3: « Si l'opposition a été faite sans titre et sans cause ou est nulle en la forme et s’il n’y à pas instance engagée au principal, le vendeur pourra se pourvoir en référé... pour obtenir autorisation de toucher son prix malgré l’opposition. » — Le préjudice irréparable qui peut résulter de la mainlevée pour l’opposant, et qui serait vraiment de droit puisqu’il ne serait plus tenu compte de son opposition pour lexercice de la surenchère du sixième (et que le vendeur qui aurait touché son prix pourrait se rendre insolvable), a amené le législateur à entourer le pouvoir du juge de certaines garanties: il lui interdit par exemple de statuer au cas où le vendeur a choisi sa voie et agi au principal. Il faut voir dans cette disposition seulement l'intention de limiter les cas de compétence, non pas en faire la conséquence d’une prétendue interdiction de principe du référé en cours d'instance. (Le même art. 3 peret de demander en référé la limitation des effets de lopposition en tout état de cause),
ieindra pas la validité du titre, laquelle n’est pas mise
en cause, et particulièrement la demande en mainlevée ne soumet au juge des référés que des questions acces- :
soires à un droit principal incontesté. Mais la demande en mainlevée va changer totalement’ de caractère si clle porte sur une saisie arrêt autorisée, à défaut de tre, par ordonnance du président du tribunal ; dans la demande en validité portée devant le tribunal, le saisissant conclut d’abord à l'existence de la créance, puis, ct comme mode d'exécution, à la validité de la saisie, et Ie tribunal examine nécessairement, à propos de celle-
ci, la question principale relative à celle-là ; et pareil-
lement l'instance en mainlevée devant le juge des référés ne pourrait résoudre le second chef qu’en résolvant d’abord le premier, or résoudre le premier serait
empiéter sur les attributions du juge du principal. On
voit ce qu’il faut penser à cet égard des théories également absolues qui soutiennent:
1) soit que la demande en mainlevée de saisie ne met
jamais en question le fond du droit parce qu’elle ne
peut jamais constituer une instance principale. — [/assertion est exacte au cas de saisie p ratiquée en vertu d'un titre, elle ne l’est pas au cas de saisie pratiquée en vertu d’une ordonnance, auquel cas les demandes en
validité ou en mainlevée saisissent les juges d’une
question de créance indivisiblement liée à une question.
de mise à exécution. Nous verrons que cest parce.
qu’elle supprime le titre du saisissant que la mainlevée ce l'ordonnance qui a autorisé la saisie excède Ia compétence du juge des référés.
2) soit, à l'inverse, qu’une demande en mainlevée
totale ou partielle d’une saisie arrêt constitue toujours une instance principale. Les observations ci-dessus sont une réplique suffisante à cette théorie : il n’y a pas de principal si la mainlevée est demandée d’une saisie arrêt pratiquée en vertu d’un titre non contesté ; mais par ailleurs, à proprement parler, la demande en mainlevée d’une saisie arrêt pratiquée en vertu d'une ordonnance met nécessairement en cause, avec la validité du iode d'exécution, l'existence même du droit de créance, ce qui en fait bien une demande principale.
Nous allons, poursuivant cet exemple de la saisiearrêt qui nous a permis de préciser la notion du «principal », entrevoir le sens exact du second terme de l’expression: « préjuger », en prenant position dans le déat sur la compétence du juge des référés pour prononcer la mainlevée quand l'assignation en validité se trouve lancée. +
Dans la doctrine et la jurisprudence courantes, on admet que le juge ne peut modifier l'ordonnance accordant permission de saisir arrêter, lorsque le tribunal est saisi de l'instance en validité (1); par ailleurs une jurisprudence unanime lui interdit de statuer en pareille hypothèse s’il s’agit d’une saisie arrêt pratiquée er vertu d’un titre (Paris, 14 mai 1890, D. 92-2-9; Cass. 21 février 1892, S. 92-1-144) de telle sorte qu’à l'heure actuelle aucune hypothèse n'autorise le juge à permettre au débiteur de toucher tout ou partie de Ia somme
(1) Cass. 10 novembre 1885, S. 86-1-9; 16 décembre 1889, D 99-1-263; 5 mars et 1° juillet 1890, D, 90-1-469, S. 90-1-481; 5
mars 1895, S. 95-1-168, D. 95-1-120.
saisie. (1) Nous venons de dire qu’au contraire la doctrine distingue le cas de saisie arrêt pratiquée sur ordonnance, où elle rejette la compétence du juge des référés, sitôt lancée l’assignation en validité, du cas de saisie arrêt en vertu d’un titre, où elle admet cette compétence en tout état de cause (Tissier, notes sous Paris, 13 août et 6 novembre 1895, S. 98-2-73 ; 19 mars 1908, S. 10-2-17 ; -— Labbé, note sous Paris, 7 février 1873, S. 76- 2-313 ; — Mérighnac, des Référés, n° 304 ; — Curet, juridiction des référés, n°° 610 et suiv.). Et en effet les pouvoirs du président du tribunal civil, en tant que juge autorisant la saisie, ne consistent ni à créer un droit ni à conférer la force exécutoire à un droit déjà cxistant, mais uniquement à procurer des mesures conservatoires des intérêts du créancier : à défaut de titre, : toute la saisie arrêt repose sur son autorisation, or il se trouve que, hors son intervention, la procédure mise en r3ouvement par lui, de conservatoire qu'elle était va devenir exécutoire et soumettre à un juge différent la question de l’existence même de la créance, intimement unie à celle de son exécution: cette instance, une ordonnance rétractant l’autorisation de saisir aurait pour cet de la supprimer, mais n’y aboutit néanmoins qu'autant que la question de fond se trouve soulevée, et elle l’est par la demande en validité. Permettre au juge des référés de rétracter l’ordonnance de saisie
quand cette demande est lancée, c’est, logiquement, Fy
(1) Cass. 6 mars 1901, S. 03-1-213; Dijon, 10 mars 1903, S. 04- 2-95; Paris, 12 avril 1905; S. 05-2-200, et 19 mars 1908, S.-10- 2-17; Cass. 9 nov. 1908, S. 09-1-436; C. de Lyon, 10 février 1910, -D. 12-2-311:
autoriser jusqu'au moment où le jugement de validité sera définitif ; il anéantira donc, à son gré, une procédure entière, et même un jugement. Tous les procédés imaginés pour donner quelque utilité à la réserve d’en référer, dont il sera ci-après parlé, — telles la faculté pour le juge de statuer jusqu’à ce que le saisi ait constitué avoué ; ou encore la saisine du tribunal seulement par le maintien en référé de lordonnance autorisant la saisie — sont demeurés inefficaces pour avoir oublié que l’assignation en validité est le premier acte d’une instance dont il n'appartient plus au juge des référés de modifier les éléments. — Tout au contraire, dans: l'opposition pratiquée en vertu d’un titre exécutoire, la demande en validité ne concluant qu’à lautorisation - d'obtenir, par le mode indirect et abrégé de la saisie arrêt, un paiement dont le droit est d’ores et déjà acquis, l'ordonnance de mainlevée de la saisie, survenant en cours d'instance, pourra bien causer un dommage de fait au saisissant, qui se trouvera privée d’une garantie certaine de paiement : il n’en résultera nul préjudice à sa condition juridique de créancier, puisque son titre subsiste.-avec un pouvoir théorique d’exécution intact. C’est l’existence ou la validité de ce titre qui, seule, provoquera l'instance au fond ; s’il est indispensable au juge des référés d’apprécier ce point pour décider du maintien ou de la maiïinlevée de la saisie, il lui est possible de l’apprécier sans le juger; et, s'agissant de questions d'exécution, il n’y a pas à distinguer selon que le maintien ou la mainlevée sont accordés pour le tout ou seulement pour partie. Dès lors, on n’aperçoit
plus ici comment peuvent différer lés pouvoirs du juge selon que l’assignation en validité devant le tribunal se trouve ou non délivrée : le « préjudice au principal » s'établit en dehors de toute considération de ce genre, et si la demande en mainlevée n’est pts de nature à
préjuger le fond, elle n’y aboutira pas plus après
qu'avant la demande en validité, qui conclut seulement à l'accessoire.
En résumé, le pouvoir d'autoriser la saisie comporte pour le président celui de retirer Son autorisation tant que le retrait ne préjuge le fond. Ainsi que nous lavons vu, il s’agit si peu d’un dessaisissement automatique du juge par le fait de lintroduction de l’instance principale que toutes les opinions s’accordent à le considérer comme compétent par ‘exemple pour prononcer le maintien pur et simple, en tout état de la procédure, de l'ordonnance autorisant la saisie. (1)
Nous avons choisi comme caractéristique lexemple tiré des diverses variétés de saisies arrêts : il laisse bien apparaître en effet qu'au tolal, et selon une formule que nous avons citée déjà, {oute mesure qui aurait pour résultat de fixer le droit excede les pouvoirs du juge des référés. I nous reste à préciser le contenu
(1) Par identité de motifs, ce que nous avons dit de la saisie arrêt pratiquée en vertu d’une ordonnance s’applique par exemple à la saisie contrefaçon, qui ne peut être autorisée que par ordonnance du président du tribunal civil: la réserve d’en référer insérée en cette ordonnance permet bien au président de la rétracter tant que l’assignation en contrefaçon n’est notifiée, non pas après, car elle le dessaisit au profit du tribunal (Cass. 31 mai 1886, D. 87-1-59; Paris, 10 août 1889, S. 90-2-31.)
de cette formule : les développements qui y seront nécessaires prouveront qu'elle cadre très exactement avec l’expression « préjuger » employée par l’article 809. Fixe le droit, au regard de la juridiction chargée du fond, toute décision rendue par le président du tribunal civil, statuant en référé, qui aboutit à modifier de quelque facon la situation résultant pour les parties soit de la loi, soit de leurs conventions, soit d’un jugement antérieur définitif, cet effet ne résultàt-il qu’indirectement de la décision rendue.
CHAPITRE PREMIER
Statut Juridique résultant de la Loi
Nous ne nous étendrons pas longuement sur les atteintes portées à la condition juridique résultant de la loi, par cette raison que l’empiètement commis par une juridiction, de quelque ordre, degré ou nature qu’elle soit, sur les attributions de l’autorité législative, est un moyen, non pas d’incompétence — sinon il devrait exister des juges à qui cet empiètement serait permis — mais d’excès de pouvoir. Une telle atteinte ne préscntera donc pas les caractères spécifiques de lincompétence absolue, et les développements qu’elle exigerait dépasseraient le cadre de ce travail, s'ils ne deaient fournir matière à d’utiles comparaisons.
Par exémple, l'égalité entre créanciers est un principe de droit privé, et il n’appartient qu’à la loi d’établir entre eux un rang privilégié, d’après la qualité de leur créance ou l’époque de sa manifestation. Violera donc le principe : pas de privilège sans texte, l’ordonnance de référé qui, nommant un séquestre pour encaisser les loyers d’un immeuble, saisis-arrêtés par un créancier chirographaire pourvu d’un titre contre le
propriétaire, donne mission à ce séquestre de prélever
somme nécessaire pour assurer le service régulier des intérêts dûs aux créanciers hypothécaires inscrits sur l'immeuble : une telle décision équivaut à instituer au profit de ces créanciers un privilège non prévu par la loi (Paris, 14 décembre 1905, 12 juillet 1906, 3 août 1907, D. 08-2-92 ; — l'ordonnance qui, avant la transcription d’une saisie immobilière, reconnaîtrait aux créanciers hypothécaires inscrits sur un immeuble un droit de préférence sur le prix à provenir d’une vente de récoltes, ladite préférence supposant que les récoltes ont conservé le caractère immobilier, et ne pouvant par conséquent résulter que de la transcription de Ia saisie. Violait également ce principe, avant la loi du 17 juillet 1907, l'ordonnance accordant mainlevée d’une saisie arrêt moyennant consignation ou séquestre d’une somme affectée spécialement à la créance du saisissant : ‘Vaffectation d’un bien du débiteur à la sûreté d’une créance, pour avoir force de privilège, doit résulter soit de la loi soit de la convention des parties, et une décision de justice est radicalement inopérante, si pas pour la reconnaître, du moins pour la créer; l’évidente utilité du rôle du juge des référés en ces matières a amené la loi du 17 juillet 1907, incorporée à l’article 567 C. proc. civ., qui dispose qu’en tout état de cause le saisi arrêté pourra obtenir du juge des référés l’autorisation de toucher du tiers saisi, nonobstant l’opposition, sous condition de verser à la Caisse des Dépôts et Consignations, où aux mains d’un tiers à ce commis, somme suffisante, arbitrée par le juge, pour répôndre éventuellement des causes de la saisie-arrét, laquelle somme sera affectée spécialement à la sûreté des créances, pour ga-
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rantic desquelles la saisie aura été opérée, avec privilège sur le dépôt ; il appartient donc au jugé des réfé-
rés de conférer, proprio motu, un privilège au créancier
saisissant hors tout accord intervenu entre lui et le saisi, et, sur simple demande de ce dernier, de suppléer
à l’absence de l'une et l'autre cause de préférence, au
total de déroger légalement au principe : pas de privilège sans texte. La question de préjudice au principal ne se trouvera plus soulevée désormais — la consignation devant être suffisante pour répondre des causes de
la saisie, — qu’au cas où le juge prescrirait la maïinlevée d’une saisie arrêt en vertu de titre, sur consigna-
tion d’une somme inférieure à celle portée au titre ; bien que cette espèce trouve logiquement sa place dans les paragraphes suivants, consacrés à l’action du juge sur le statut juridique résultant pour les parties de leurs conventions ou d’un jugement, nous croyons préféra-
ble pour conserver son unité à la matière, d’ indiquer.
dès à présent la solution conforme aux principes : la
mainlevée d’une telle saisie n’affectant en quoi que ce
soit l’existence ni la quotité de la créance du saisissant, elle peut normalement intervenir sans que le juge doive
user du procédé de l'affectation, ou bien, s’il estime devoir le faire, et que l'affectation ordonnée soit inférieure à la créance portée au titre, sans que sa décision entraîne d'autre préjudice que celui, tout entier de fait,
qui peut résulter de la suppression partielle d’une faci-
lité de paiement; la saisie n’est pas une garantie juridique de paiement, mais la mise à exécution d’un droit de créance : en l’enrayant le juge atteint, non pas le droit, mais son exercice, et il n’y a de proportion à éta-
blir entre le chiffre de l'affectation, utilisée comme préservatif, et l’intérêt pécuniaire du saisissant, que si cet intérêt se trouve menacé par la suppression totale ou partielle de la saisie, autrement dit si la question de
créance est indivisiblement liée à la question d’exécu-
tion — s’il s’agit d’une saisie opérée en vertu d’ordon- _nance. L'arrêt de Paris du 30 juin 1908 (S. 1911-2-5) qui
admet cette solution de principe, part d’un point de vue légèrement différent : étant donné, dit-il, que la loi de 1907 s’applique sans distinction entre le cas où la saisie arrêt est faite sans titre et celui où elle est faite avec titre, le juge a le pouvoir de cantonner la saisie et d’ar-
_bitrer la somme nécessaire sans se trouver lié, pour
l'évaluation de cette somme, par les allégations’ du sai-
_sissant relativement au montant de sa créance ; si bien que, comme le dit l'arrêt de la Chambre des Requêtes
du 10 février 1913 (S. 1913, bull. somm. P. 50) le privilège créé-en vertu de. la loi de 1907 pour le saisissant
sur la somme à consigner étant lié à la limitation de la
saisie arrêt, on ne saurait considérer comme constituant une violation des règles édictées par le Code civil quant aux modes d'extinction des privilèges le fait de la ré- _duction du privilège par suite d’une limitation plus forte. On peut se demander néanmoins si cette argumentation justifie bien le juge de prescrire une consignation insuffisante, et répond à l’allégation du préjudice au principal qui s’en suivrait. (1)
(1) Nous noterons que la loi de 1907, en accordant au juge des référés le pouvoir de prononcer mainlevée sous affectation, n’a pas tranché la question de savoir s’il est compétent pour accorder la main levée pure et simple d’une saisie arrêt prati-
Les dispositions de la loi de 1907 sur la limitation des effets de la saisie arrêt ont été reproduites, dans leurs parties essentielles, par la loi du 31 juillet 1913 sur la limitation des effets de l’opposition sur prix de fonds de commerce, dont nous avons exposé plus haut l’économie. Sous le régime de la loi du 17 mars 1909, l'acquéreur ne pouvait se dessaisir du prix du fonds de commerce avant que le tribunal eût statué sur la validité des oppositions qui avaient été formées ; et ni les créanciers non opposants ne pouvaient rien recevoir des sommes que le vendeur reconnaissait leur devoir, ni le vendeur ne pouvait toucher, en consignant la créance contestée, le surplus demeuré libre du prix. La loi de 1913 permet au vendeur de se pourvoir en tout état de cause — y eut-il même, par conséquent, une instance principale engagée sur la régularité d’une opposition — devant le président du tribunal civil statuant
en référé, à l'expiration du délai des oppositions, c’est-
quée soit en vertu d’une ordonnance soit en vertu de titre. La mainlevée pure et simple est susceptible de préjuger le fond, dans certaines hypothèses que nous avons précisées; en soi, le procédé de la mainlevée avec affectation n’y aboutit pas et le juge, en arbitrant «somme suffisante pour répondre éventuellement des causes de la saisie arrêt dans le cas où le saisi se reconnaîtrait ou serait jugé débiteur », réserve la solution à intervenir sur l’existence de la créance ou la validité du mode d'exécution: mais il est contraire à la loi, comme générateur de privilège. Et ceci semble bien démontrer l'exactitude de l’affainmation que nous avons souvent répétée, à savoir que lautorisation de mainlevée, en la considérant sans tenir compte de la variété de saisie arrêt, ne répugne pas-au rôle du juge des référés; la mainlevée avec affectation excédant ses pouvoirs, comme ceux de toute juridiction, la loi de 1907 n’a voulu qu’en effacer le caractère illégal.
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à-dire dix jours après la deuxième publication de l'acte de cession, à l'effet de se faire autoriser, nonobstant l'opposition, à payer les créanciers avec lesquels il est daccord et à toucher le surplus du prix, sauf à consigner à la Caisse des Dépôts et Consignations ou aux mains d’un tiers à ce commniis, somme $uffisante, arbitrée par le juge, pour répondre éventuellement des causes de l'opposition pour le cas où il se reconnaîtrait ou serait jugé débiteur ; comme la loi stipule qu'aucun transport amiable ou judiciaire du prix ou de partie du prix ne sera opposable aux créanciers qui se seront fait connaître dans les dix jours de la seconde publication de Pacte de cession, et que le dépôt de partie du prix avec affectation spéciale à la créance de lopposant constituerait un transport judiciaire qui pourrait préjudicier aux autres créanciers du vendeur, l'expiration du délai de dix jours précité et la déclaration formelle de lacquéreur, prescrite à titre de condition absolue, ci faite sous sa responsabilité personnelle, qu'il n’existe d’autres créanciers opposants que ceux contre qui il est procédé, permettent au juge d’ordonner une consignation contradictoire entre tous les opposants. Mais bien qu’il existe au profit de l’opposant un privilège exclusif sur la somme déposée avec affectation spéciale, il n’en résultera nul transport judiciaire au profit du ou des opposants en cause à l’égard des autres créanciers opposants du vendeur, si par hasard il en existait. La mainlevée avec affectation réserve donc parfaitement la question de fond ; mais une disposition législative formelle était indispensable, ainsi qu'en matière de saisie-arrêt, pour permettre au juge des référés de déro-
ger, par le procédé de l'affectation, à légalité entre créanciers et de prêter la main à la constitution d’un
privilège. ; :
Dans la rigueur des principes, on doit considérer également comme un excès de pouvoir le fait par le pré-
sident du tribunal civil d'insérer, dans l’ordonnance
par laquelle il autorise une saisie arrêt, une saisie ga-
gerie, une saisie contrefaçon, la réserve qu’il lui en sera
référé en cas de difficultés : le seul recours que permette le Code contre une telle ordonnance consiste dans la demande en validité portée devant le tribunal
tout entier, et il semble bien que son président ne puisse
désormais statuer en tant que juge des référés que si, conformément au droit commun, des difficultés s’élè-
vent sur l'exécution, et non parce qu’il a été indiqué
un recours obligatoire pour toutes les difficultés susceptibles de s'élever. Cette interprétation stricte vise, ainsi qu’on voit, le principe même de la compétence du j uge, cl elle tend à n’admettre cette compétence que dans les termes du droit commun. L’utilité pratique qui résulte de la réserve d’en référer a peu à peu écarté les préventions de la jurisprudence et de la doctrine, qui sont quasi unanimes aujourd’hui à reconnaître sa légitimtié. — L’excès de pouvoir semble bien plus nettement caractérisé encore dans le procédé imaginé par la pratique pour restituer son efficacité à la clause de référé,
insérée dans une ordonnance autorisant une saisie ar-.
rêt, et qui risquait de se trouver non avenue en raison de ce qu’en une telle saisie le juge des référés perd tous
pouvoirs par l'introduction de la demande en validité,
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qui consiste précisément dans la dénonciation de l’ordonnance, avec assignation au tribunal civil : pour laisser au saisi le temps d'utiliser la réserve d’en référer, . les présidents des tribunaux civils ont pris l'habitude _ d'imposer au saisissant l'obligation de signifier séparé- | ment et préalablement au saisi l'ordonnance autorisant
ls,
opposition, la dénonciation de Ia saisie avec assignation ne devant être effectuée que. dans un certain délai compté depuis cette signification et suffisant pour permettre au débiteur de se pourvoir en référé ; une telle pratique ajouté au Code, qui fait consister en quatre
actes toute la procédure de $aisie-arrêt : ordonnance 1:
du magistrat au cas d’absence de titre ; exploit de saisie arrêt ; dénonciation dudit avec assignation en validité ; contredénonciation au tiers saisi. Elle constitue: donc'un excès de pouvoir manifeste. — Nous précisons ces deux points à titre de simples renseignements pouvant éclairer les développements qui vont suivre : l’excès de pouvoirs que nous relevons est le fait du président du tribunal civil considéré non pas en tant que juge des référés, mais en tant que juge des ordonnances, et nous n’en faisons mention que parce que, nous le répétons, la compétence du premier s’en trouve éclairée dans son principe.
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CHAPITRE DEUXIÈME
Statut juridique résultant de la convention des parties
Fixe le droit toute décision rendue en référé, qui aboutit soit à améliorer, soit à restreindre la situation juridique résultant pour les parties de leurs conventions, soit enfin à prendre les lieu et place de la convention là où elle est indispensable pour créer le droit.
L'action du juge en cette matière n’est plus consti-
tutive d’excès de pouvoir, puisque des magistrats de l’ordre judiciaire, auquel il appartient, ont reçu mission de statuer sur la validité et la portée des convenlions particulières. Nous disons seulement qu’il est incompétent, et incompétent ratione materiæ, pour trancher des questions de ce genre. | La convention fait la loi des parties, une sorte de loi privée, génératrice d'obligations entre les seuls contractants. Donc toute action judiciaire qui tendrait à obtenir la modification (— décharge, ou annulation), ou l'interprétation de la convention, et qui viserait par conséquent celle-ci, dans son principe ou ses effets, mettra en question leur situation juridique. Aussi la juris-
ft il
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prudence et la doctrine affirment-elles d’une manière constante qu’une telle action ne saurait relever de la juridiction du juge des référés. Les Cours et tribunaux prennent rarement encore le soin d'affirmer le principe tout nu, du moins quant à la possibilité d’une modification de convention (1) ; les décisions sont un peu plus nombreuses quant à la possibilité d’une interprétation. (2)
Mais voici lapplication qui en est faite.
Qu'on suppose un contrat translatif de propriété. Tout comme il y a des questions où l’on ne relève pas de principal à juger, il y cn a, telles les questions de propriété, où l’on ne relève pas de provisoire, Le Code civil voit dans la propriété le droit de tirer d’une chose, en principe, tous les services qu’elle est susceptible de
rendre, dans le temps comme dans l’espace matériel, il ne reconnaît donc pas la propriété ad tempus (la vente a remere clle-même transmet un droit définitif, mais sous condition résolutoire). On ne concoit donc la possibilité, quant au transfert de ce droit, que d’une décision de justice ayant pour cffet de Pattribuer définitivement, de modifier la situation juridique des par-
(1) V. cependant Cass. civ. 12 janvier 1904, D. 04-1-64; Pau, 4 février 1909.
(2) Lyon, 8 janvier 1890, D. 91-2-47; Civ. 6 mars 1901, D. 01- 1-136; Pau, 23 février 1903, D. 03-2-333; à la Cour de Paris Popinion négative soutenue par l’arrêt du 1‘ février 1873 (D. 73-2- 166) contre l'arrêt du 28 janvier 1873 (D. 76-2-163) a également prévalu: arrêts des 14 décembre 1894 (D. 95-2-522) et 11 décembre 1903 (D. 06-2-264) et 6° chambre, 25 juin 1912 (Rec. proc. civ. 1912-412). — C. de Lyon, 24 octobre 1911 (Mou-Lyon, 2 décembre 1911). — Civ. Cass. 11 février 1908 (D. 08-1-192).
N men)
ties en créant au profit de l’acheteur un droit réel dont l'objet est la chosëé, au profit du vendeur un droit de créance dont l’objet est le prix : toutes dispositions qui débordent le rôle du juge des référés, puisque la solulion définitive et au fond, la seule dont s’accomode le droit de propriété, n’est pas son fait. Aussi son incompétence en la matière est-elle certaine. (1) — Il convient de rappeler ici que le principe : provision est due à la convention qui détertiine la situation juridique des parties, tout en même temps qu’il interdit au juge des référés de modifier, ou, ce qui revient au même, d’interpréter cette convention, lui impose d’en procurer
“Fexécution dans’les termes mêmes où elle fut conclue;
par conséquent et au préalable, de reconnaître lPétendue qui lui a été donnée, et la ligne de départ entre soit les droits des contractants, soit ces droits d’une part, et d'autre part ceux des propriétaires voisins : que par exemple le propriétaire de titres nominatifs, ayant remis ces titres à un agent de change, en couverture, en signant en blanc une formule de transfert; aille ensuite les céder à un tiers qui se fait délivrer par l’établissement débiteur un certificat nouveau lui en reconnaissant la toute propriété, le juge des référés, en prescrivànt un transfert pignoratif des titres au profit de l’agent de
(1) V. GARSONNET, traité n° 3.008. — Poitiers, 2 décembre 1879 D. 80-2-96; Cass. 13 avril 1899, D. 05-1-244; Req. 20 novembre 1900 D. 01-1-21; et 8 juillet 1901 D. 01-1-499; Cass. 7 janvier 1902, S. 05-1-36; Toulouse, 17 décembre 1902, D. 05-2-57; Toulouse, ord. réf. 24 janvier 1906 D. 06-2-31, incompétence pour statuer sur une revendication de propriété exercée à propos de la confection d’un inventaire prescrit par la loi du 9 décembre 1905,
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change et dépouillant par là le tiers acquéreur de leur propriété, est demeuré dans les limites de sa compétence puisqu'il a reconstitué dans son intégrité une siluation juridique résultant de conventions (Paris, 10 janvier 1912, G. T. 12-2-307) ; qu'une vente consécutive à la saisie d’un mobilier garnissant les lieux loués, ladite saisie autorisée en vertu d’un titre exécutoire par le président du tribunal civil, juge des ordonnances, vienne à englober une certaine quantité de meubles appartenant à un tiers, il appartient au juge des référés de prononcer la destruction de ces immeubles au profit de de prononcer la distraction de ces meubles au profit de Icur propriétaire, si, ce faisant, il assure la pleine exécution des titres attributifs de propriété qui lui sont présentés (Req. 20 novembre 1900, précité).
Près du droit de tirer de la chose tous les services qu’elle est appelée à rendre, près même de lappréhension matérielle où se traduit le droit dans la réalité journalière, il existe une appropriation de fait telle qu’extérieurement tout se passe comme si son auteur était titulaire d’un droit de propriété : la possession. On ne peut pourtant pas dire d’elle qu’elle constitue l'exercice de ce droit : en théorie le voleur n’use pas matériellement de la chose autrement que fait le verus dominus, il est possesseur du moment qu’il réunit les deux conditions du corpus et de lanimus. En soi la possession est une situation de pur fait, non une situation juridique : mais elle devient situation juridique si l'appropriation résulte d’une concession de l’utilisation matérielle, consentie par le propriétaire, elle s’appelie
alors « détention », possession tronquée où le corpus subsiste, mais où la volonté de posséder pour autrui est substituée a l « animus sibi possidendi ». — Le juge des référés est donc compétent pour modifier la possession proprement dite (1), la modificalion d’un état de fait n’étant pas susceptible, par elle-même, de causer un préjudice de droit, et ladite possession ne pouvant d’ailleurs pas, ainsi que nous venons de le dire, résulter d'une convention : on lautorise unanimement par cxemple à prononcer l'expulsion d’un occupant sans bail, ou dont le bail a pris fin, ou dont les meubles sont insuffisants pour garantir le loyer, la constatation de l’inexistence ou de lexpiration du contrat, ou de l'insufiisance du gage, étant d’ailleurs simplement de fait et, comme telle, de son ressort (2). — Remarquons que
dans le cas d'insuffisance du gage fourni par le loca-
taire titulaire d’un bail à loyer, le locataire jouit d’une
situation juridique : on justifie d'ordinaire la décision
(1) À supposer, bien entendu, qu’on ne se trouve pas en matière immobilière et dans une hypothèse qui permette l'exercice d'une action possessoire devant le juge de paix, auquel cas l’intervention même du juge se trouverait condamnée. Nous tenons pour acquise, en toutes ces matières, la possibilité de l’intervention.
(2) Ainsi jugée: pour l'occupant sans bail, donc sans condition juridique qualifiée, Cass. 23 octobre 1888 D. 89-1-190; Paris, 21 janvier 1891, S. 92-2-249; Req. 19 octobre 1908, S. 08-1-519; Nimes, 3 mai 1911 G. P. 11-2-93 —- pour l'occupant dont le bail a pris fin, Paris, 1° août 1896, S. 92-2-249; Cass. 4 janvier 1898, S. 99-1-141, si du moins il n’oppose pas au bailleur un droit découlant de leurs conventions, ou une irrégularité dans le congé, Paris, 18 septembre 1872, S. 72-2-187 — pour l’occupant dont les meubles sont insuffisants, Bordeaux, 26 juillet 1888, S. 92-2-249; Orléans, 23 mars 1892, S. 93-2-257; Narbonne, 22 février 1907, Mon. Lyon, 5 mars 1907.
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du juge des référés par ce motif que l’insuffisance du gage a pour résultat d'amener un état de fait préjudiciable au bailleur, pleinement distinct et détachable de la situation juridique créée par le bail, et dont le remède peut être procuré sous la forme d’une mesure en soi tout à fait neutre ; c’est cette même survenance d’un état de fait spécial qui le justifie, aux yeux de la jurisprudence, à ordonner l'expulsion d’un locataire qui se livre à des manifestations susceptibles de troubler l’ordre dans l’immeuble et sur la rue, et plus généralement à faire cesser l'exploitation pertubatrice ou scandaleusé d’un immeuble, que la convention des parties n’aurait pas prévue (Paris, 8 mai 1895, S. 95-2-208 : Seine, réf. 22 octobre 1912, S. 13 — bull. somm. 2-1) ; l'argument peut paraître insuffisant, car si l’expulsion modifie un état de fait spécial, il n’en est pas moins vrai qu'elle atteint la possession, juridique celle-là, de l'occupant. Est-on fondé, pour le compléter, à dire que c’est le caractère même de la possession qui est dénaturé, et que l’insuffisance de gage ou lexploitation scandaleuse transforment en usurpation de fait l’occupation juridique, dont les conditions ne se trouvent plus remplies? On n’aperçoit pas bien la différence qui existe, d’après la jurisprudence et la doctrine courantes, entre ces hypothèses et celle du défaut de paiement des loyers, où celles dénient toute compétence au juge pour ordonnr l'expulsion : et l’argumentation de l'arrêt de . Caen, du 7 octobre 1905 (le Droit, du 3 avril 1906) « Une expulsion de lieux est une mesure définitive ; en cas de retard dans le paiement des fermages, elle ne sau-
rait être que la conséquence de la résiliation du baïl, ct donc suivre cette résiliation et non pas la précéder ; done le juge des référés, qui n’est pas compétent pour prononcer la résiliation, ne l’est pas davantage pour
prononcer l’expulsion », émise à propos de celle-ci, nous semble également valoir pour celles-là. Le départ
de compétence du juge résulte directement de la dis-.
tinction entre la possession, simple état de fait — et la détention, possession avec permission et pour compte du propriétaire, situation procédant nécessairement d'un titre régulier (le plus souvent contrat) qui stipule la restitution : il a compétence pour régler à son gré celle-la, puisqu’à priori il n’est pas exposé, ce faisant, à rencontrer de questions juridiques ; mais s’il statue à propos de celle-ci, ce ne pourra être que pour faire provision au titre générateur, (bail, gage, dépôt, commodat, etc) jamais pour le modifier dans son prin-
cipe (le titre) ni ses effets (la possession légale). Or l’ex-
pulsion d’un locataire, par exemple, modifie la possession légale dans son effet principal, qui est la jouissance des lieux loués : d’où suit la possibilité pour le juge d’user de ce moyen à l'égard du locataire sans bail ou
dont le bail a pris fin, mais non pas, juridiquement, à.
l'égard du locataire dont les meubles sont insufisants (1), ou qui exploite l'immeuble d’une façon scandaleuse, ou qui ne paie pas ses loyers, ou qui dégrade
les lieux loués ; toutes les hypothèses de cette seconde
(1) Sans doute Part. 1752 du Code civil prévoit expressément pour le bailleur la faculté d’expulser. Nous ne nions pas qu’il dispose de cette faculté: nous disons seulement que le juge des référés n’a pas qualité pour procéder à l'expulsion,
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série ont ceci de commun qu’elles placent le juge des référés en face d’une situation juridique qui, pour être assortie d’un état de fait exceptionnel et qui n’est pas rentré dans les prévisions des contractants, ne se trouve nullement dénaturée ni modifiée dans son essence : cet état de fait pourra bien être aux parties ou à la juridicüon chargée du fond un suffisant motif soit de consentir soit d’ordonner la transformation de la convention ellemême, par exemple sa résiliation ; mais, la situation juridique demeurant inchangée jusqu’à ce que soit intervenu cet accord ou ce jugement, il n'appartient pas au juge des référés, de prescrire une mesure qui y est directement contraire. Remarquons que les parties ont pu prévoir dans la convention elle-même la résiliation de plein droit à défaut de paiement des loyers, pour dégradation des lieux loués, pour exploitation” scandalcuse, pour insuffisance de mobilier, et généralement pour inexécution des conditions stipulées : une fois la résiliation acquise, et par conséquent même si l’une des parties la conteste, mais d’une façon que le juge peut estimer non sérieuse, le juge, en prononçant.lexpulsion consécutive à la résiliation, ne fait que procurer l'exécution de leurs conventions. (Ainsi jugé pour le défaut de paiement de loyers, Paris, 9 décembre 1886, D. 89-2-233 — 10 et 24 février 1888, S. 92-2-249). — Tout ce que nous venons de dire de l'hypothèse d’une location, et du procédé de l’expulsion, choisis parce qu’usuels, se vérifie de tout contrat générateur de possession juridique : gage, antichrèse, emphytéose, dépot,
commodat, séquestre, etc, et de toute mesure qui at-
teindrait par elle-même ou ses effets la convention des parties. (1)
La possession juridique n'appartient, nous l'avons dit, qu’au propriétaire seul, ou à ceux qui la tiennent de lui en vertu d’un titre régulier. Elle est vraiment alors l'exercice d’un droit, et tout ce que le juge des référés peut faire, c’est d'assurer dans les termes des accords intervenus cet exercice de fait qui lui-même constitue une situation juridique. I est donc compétent par. exemple pour ordonner la mise en possession de l’immeuble par lui acheté au profit de l’adjudicataire qui lui présente son titre authentique consistant en un procès-verbal d’adjudication, si du moins ladversaire n’oppose à la mise en possession que des objections non sérieuses (Riom, réf. 31 janvier 1907). Pour la même
(1) Nous citerons par exemple la détention de biens compris au patrimoine d’une congrégation religieuse: la détention congréganiste est la possession avortée par suite de l’impossibilité d’un animus domini chez le détenteur ; un bien est censé détenu au sens de la loi de 1901, disent les arrêts de Cassation des 11, 15 et 16 avril 1907 (D. 07-1-401) lorsqu'il est de ceux dont une congrégation jouissait ou disposait de la même manière que s’il lui eût été légalément permis d’être propriétaire. H n'appartient pas au juge des référés de trancher la question de détention: donc, hors les cas où l’article 17 de la loi de 1901 présume l’interposition de personnes, —- sans que le demandeur en revendication entende faire la preuve contraire, — et où, en expulsant les congréganistes, le juge des référés fait provision au titre légal du liquidateur, résultant du jugement qui l’a nomraé, le juge doit se borner à prescrire les mesures purement conservatoires de nature à concilier provisoirement les droits des parties, soit que le propriétaire apparent entende faire la preuve contraire à la présomption d’interposition, soit que, son titre échappant aux présomptions légales d’interposition, il y ait conflit entre lui et le titre légal du liquidateur.
raison, On ne saurait considérer comme préjugeant la possession juridique la décision qui fait provision à l'apparence de droit résultant pour le demandeur en possession des titres par lui produits, et ordonne à son profit le déguerpissement de l’immeuble (Sousse, tr. civ., 9 juin 1910) mais encore faut-il qu’une apparence de droit milite en sa faveur. Nous ne pensons pas que le juge puisse, pour raisons d'urgence, attribuer la pose session provisoire d’un bien litigieux à l’une des parties en litige, si les prétentions de chacune à la propriété de ce bien apparaissent d’égale force.
Dire que le juge des référés est incompétent pour atteindre la convention dans ses effets, c’est dire qu’il est incompétent pour toucher aux modalités : terme, condition, caractère facultatif, alternatif, indivisible, solidaire, etc, qui de par la volonté des parties affectent l’effet obligatoire résultant de la convention ; — tout comme, à l’inverse, pour l’assortir d’une quelconque de ces modalités lorsque la convention la voulu pur et simple. À ce second point de vue, on se pose néanmoins la question de savoir si la compétence que le Code lui donne pour « statuer » sur les difficultés _ d'exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement l’autorise à empêcher, interrompre, ou suspendre cette exécution, bref à y apposer un terme ou délai de grâce, alors qu’il la reconnaît fondée en titre.
Il est impossible de nier que l’adjonction d’un terme ait pour résultat de modifier la nature de la créance
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dont on poursuit l'exécution. L’intérruption ou la sus-
pension qu’il entraîne dans cette exécution ne cause pas _
un simple préjudice de fait, comme fait la mainlevée d’une saisie arrêt pratiquée avec titre, laquelle laisse inact le droit du saisissant qui demeure recevable à pratiquer une saisie nouvelle, ou toul au moins à faire choix d’un autre mode d'exécution. Le terme atteint l’obligation elle-même et en restreint l’étendue, il affecte la faculté de mise à exécution, le droit et non pas le mode de poursuivre, si bien que toule tentative faite par le créancier de tirer quelque utilité pratique de son titre va se heurter, momentanément du moins, à une fin de non recevoir fondée sur l'incapacité d’agir. Et objectivement il n’y a pas de différence entre la discontinuation dé poursuites qui résulte du terme de grâce, dont la sollicitation est la reconnaissance implicite du droit du créancier, et celle qui est sollicitée à raison d’une contestation principale sur ce droit.
Cette première raison a une égale valeur pour le terme accordé à l’exécution d’un acte notarié, et celui accordé à l’exécution d’une décision judiciaire — duquel nous remettons l’étude au paragraphe suivant. Il en est tout de même du motif, tiré de la notion générale
du rôle du juge des référés, qui semble bien plutôt, de
par les prérogations que la loi lui accorde, d’assurer l'exécution d’un titre exécutoire ou jugement et de lever les diflicultés apportées à cette exécution, que de l'empêcher, l’interrompre, ou la suspendre (1). On ajou
(1) Nous négligerons l’argument qui consiste à dire que la demande d’un délai de grâce n’est une contestation ni sur le fond ni sur la forme du droit du créancier; car, s’il est très
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le, pour affirmer l’incompétence du juge spécialement cn ce qui concerne le terme qu’il serait sollicité de don-
_ner à l'exécution d’un acte notarié, que le juge des ré-
férés ne saurait jouir en cette matière de plus de droits que le tribunal civil dont il est l’émanation -— et qu’une doctrine courante refuse au tribunal civil le droit d’accorder un délai : le tribunal disposät-il même d’un tel pouvoir, il faudrait, dit-on, le dénier au juge des référés, comme constituant une prérogative exorbitante du droit commun et comme d’ailleurs préjugeant le fond et peu en harmonie avec le rôle du juge. — C’est pourquoi en matière d’acte notarié la majorité de la jurisprudence et de la doctrine lui refusent qualité pour accorder un délai d'exécution (Paris, 24 avril 1866, D. 66-2-81 ; 29 novembre 1871, D. 72-5-380 ; 27 janvier 1872, D. 72-2-111 ; 2 janvier 1883, D. 83-2-141 ; 24 février 1887, D. 88-2-99. Cour de Besançon, 10 février 1892, D. 94-2-169 — dans la doctrine, Glasson, note sous Besancon précité ; Moreau, référés, n°° 163 et 164; Bioche, référés, 183).
Mais, quant au terme de grâce spécialement, une jurisprudence et une doctrine qui paraissent de moins en moins en faveur soutiennent l’applicabilité, en matière de référé, de l’article 1244 du Code civil, aux termes duquel les juges peuvent « en considération de la
exact qu’une telle contestation soit nécessaire pour constituer
la «difficulté d'exécution » de l’article 806, elle se rencontre à chaque fois que le débiteur sollicite un délai pour déduire ses prétentions devant la juridiction de fond. [1 peut y avoir parfois difficulté d'exécution: mais la demande d’un délai visant à modifier la nature de la créance, il y a toujours préjudice au principal et par conséquent incompéterce.
situation du débiteur et en usant de ce pouvoir avec une grande réserve, accorder des délais pour le paiement et surseoir à l'exécution des poursuites » : qu'on n’objecte pas que l’article 122 du Code de procédure civile déclare que dans le cas où les tribunaux peuvent accorder des délais pour l'exécution de leurs jugements, ils doivent le faire par le jugement même qui statue sur la contestation, de telle sore qu’il est nécessaire qu’une condamnation soit prononcée par un juge pour qu'il puisse statuer sur une demande de délai ; car il n’y a pas de distinction possible entre la force exécutoire émanée d’une décision judiciaire et celle émanée d’un titre ayant privilège d’exécution, le droit exorbitant reconnu aux juges par l’article 1244 a pour objet l’exécution forcée en général, sans différence d’origine, et comme le dit M. Larombière (traité des obligations, t. III, p. 743) « l’article 122 C. pr. civ. règle seulement la manière dont ce droit doit être exercé » au cas spécial où le délai est sollicité à l'exécution d’un de leurs jugements. — Les partisans de cette opinion arguent encore de l’expression vague employée par l’article 806 : «statuer sur les difficultés d'exécution », qui doit comporter, à peine de se trouver dénuée de signification, le pouvoir d'accorder un délai à poursuites ; d’ailleurs, disent-ils, l’article 1244 a conféré ce pouvoir non pas au tribunal, constitué par la réunion de magistrats, mais aux juges, à tous ceux qui exercent les fonctions de juges (Paris, 11 octobre 1848 et 2 août 1849, S. 49-2-527; 16 septembre 1869, 3 janvier, 31 avril et 25 novembre 1872, 28 août 1873 ; Alger, 17 février 1864, S. 64-2-184 ; Bourges, 1" et 9 novembre 1870, D. 72-2-22 ; dans la doc-
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trine, de Belleyme, t. I, p. 4149 ; Bertin, tome II, réf., n°* 193 et suiv. ; Larombière, loc. cit. ; Glasson, Colmet- Daage et Tissier, précis, t. I, p. 480 ; Mérignhac, référés, t. II, n° 677).
Dans les hypothèses où il y aurait vraiment « difficulté d'exécution », nous ne pouvons que souscrire à cette idée de lutilité d’une telle prérogative : pour reprendre lexemple cité par M. de Belleyme, que le débiteur d’un billet, de loyers, du prix d’un fonds de commerce ou d'immeubles prouve, au moment de la vente des objets saisis, ou de la délivrance du certificat de folle enchère, qu’il a payé des acomptes, s’il offre réellement un nouvei acompte formant la moitié, les trois quarts de la dette, plus tous les frais, s’il justifie, en outre, de ressources réelles pour payer le reliquat à courte échéance, on voit tout l’inconvénient qu’il y a à ce que le juge des référés laisse expulser et vendre, souvent en faveur d’un créancier qui profitera de dépenses faites dans les lieux ou de la valeur intrinsèque du fonds de commerce. Allons plus loin encore, et acceptons, avec M. Bertin, que l’expression très générale « statuer sur les difficultés d'exécution », de l'article 806, donne au juge des référés la faculté de se mouvoir
.en tous sens, d’enrayer autant que de faciliter l’exécution ; acceptons même que l’expression « les juges », de l’article 1244, comprenne le juge des référés, et que l'article 122 du Code de procédure civile ne fâsse nul obstacle à ce qu’il use de ses pouvoirs en matière d’exceution d’un titre. — Tout cela ne fera pas que la décision judiciaire qui accorde un sursis à poursuites, en restreignant l’étendue de l'obligation, ne modifie la con-
vention des parties et par là ne porte préjudice au
fond ; pareille dérogation aux principes ne deviendrait
acceptable que si elle résultait des dispositions mêmes du titre des référés, lesquelles se complètent l’une par l’autre ; mais c’est aller la chercher trop loin dans une disposition déjà exorbitante de la compétence d’une juridiction appelée à connaître du fond, puisqu’en droit strict il peut bien appartenir aux juges d’ordonner l'exécution pure et simple de leurs décisions, il ne leur appartient pas d’en modifier, après coup, la force exécutoire, encore moins celle résultant d’une convention
privée.
Mais nous n’avons envisage jusqu'ici que le point de vue objectif.
L’incompétence absolue du juge des référés pour interrompre ou suspendre des poursuites d'exécution forcée, à laquelle nous aboutissons, semble une conclusion bien rigoureuse. Rappelons-nous qu’au point de vue subjectif la demande d’un sursis à poursuites peut avoir deux causes absolument différentes : ou bien le débiteur reconnaît sa dette et n’élève aucune critique contre la régularité ni la légalité de l'exécution, auquel cas il n'y a pas « difficulté d’exécution » au sens de l’article 806, et l’objet de la requête est un « terme ou délai de grâce » au sens strict du mot ; ou bien au contraire le débiteur conteste soit l’existence même du droit du créancier poursuivant, soit l'existence ou la validité du ütre, soit enfin la validité du mode d'exécution. — On a vu que les deux hypothèses sont pleinement assimilables en ce que la décision de sursis y modifiera éga-
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lement l'effet obligatoire découlant de la convention des parties, donc préjudiciera au fond. Mais si c’est un « délai de grâce » proprement dit qui est sollicité, le juge des référés est dispensé, avant de rendre sa décision, d'examiner la question principale relative à la dette, cette question n’étant pas un élément de la de-. mande ; s’il s’agit au contraire d’une véritable difficulté
d'exécution, nous savons que, suivant l'expression de
M. de Belleyme, « le président juge provisoirement la
question principale, parce que la question est la même au provisoire en référé qu’au principal », parce que, le droit à l'exécution étant lune des conséquences de Ja solution donnée à la question principale d’existence de la dette, on ne peut, répétons-le, interdire au juge des
- référés de rechercher et d'examiner la cause, quitte’ à
n’en proclamer que l'effet et à ne munir cet effet que d’une valeur provisoire : c’est ce pouvoir que comporte
le terme « statuer », et qui différencie nettement des difficultés d'exécution les difficultés urgentes, où la con-
viction du juge s'établit par une constatation purement matérielle, non pas par une appréciation juridique. — Or il arrive que, durant cette appréciation des éléments de la cause, le juge des référés rencontre, faisant obstaele au titre auquel provision est due et par conséquent régulier, un titre simplement éventuel consistant par exemple en une demande principale attaquant le premier dans son essence et qui paraît fondée, ou même un titre exactement contraire et susceptible également d'exécution forcée (v. g revendications de meubles compris en une saisie-exécution, Cass. req. 8 novembre
1911, G. T. 1911, 2° p., p. 98). On ne peut lui interdire de
2 55ÿ procurer l’exécution de ce titre contraire, et la jurisprudence considère même, nous l'avons vu, comme un effet accessoire de la faculté d'apprécier le fond, qu’il a compétence pour procurer l’exécution du titre simplement éventuel qui paraîtrait fondé. Dès lors que pareille compétence lui est reconnue, si lever l’obstacle à une exécution consiste précisément à frapper de sursis l’exécution du titre adverse, le préjudice au fond qui en résulte pour ce dernier n’est pas le fait du juge, mais soit des circonstances soit de la volonté des parties ou de l’une d'elles. Rien n'empêche plus le juge de statuer. Au total, à condition qu’il y ait vraiment difficulté sur l'exécution d’un titre exécutoire, et dans la majorité des hypothèses de cette espèce, on parvient à le doter d’une prérogative dont'il est impossible de contester les avantages, et on y parvient d’une manière très juridique, puisque, encore une fois, sans nulle entorse au principe de con incompétence (1) pour interrompre ou supendre des poursuites d'exécution forcée.
Nous avons ajouté que fixe encore le droit toute déci-
(1) Nous disons: incompétence — et non pas: excès de pouvoir, ou violation de la loi (ainsi que dit M. Glasson, note sous Besançon, 10 février 1892 D. 94-2-169.) C’est qu’en effet un juge est incompétent lorsqu'il est saisi d’une aflaire que la loi ne lui a pas attribuée. Or on sait que la loi a confié au juge des référés les affaires: 1) soit urgentes soit concernant des difficultés d'exécution forcée; — 2) qui ne portent pas préjudice «u principal. Il s’agit bien ici de diflicultés d'exécution; et nous avons montré que la décision du juge préjugerait le fond. — L'intérêt réside en ce qu’en cas d’incompétence appel est recevable quelle que soit la valeur du litige.
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sion rendue en référé, qui se substitue à la convention des parties là où cette dernière est indispensable pour créer le droit.
Nous rappelerons par exemple que, dans le principe, ct sous réserve des exceptions apportées par les lois des 17 juillet 1907 et 31 juillet 1913, la mainlevée d’une opposition avec affectation spéciale d’une somme au profit du saisissant ne peut résulter que de l’accord des parties, et que l'affectation spéciale ne ‘peut qu'être constatée par le président dans l’ordonnance de saisie’ arrêt, ou par le juge des référés, ou par le tribunal : la décision rendue en référé qui, hors les hypothèses prévues par les lois précitées, ordonnerait la mainlevée avec affectation sans l’assentiment du saisissant, substituerait à la saisie une véritable constitution de gage (Paris, 12 avril 1905, $S. 05-2-200 ; 13 août et 6 novembre 1895, S. 98-2-73, et note Tissier)}. Or la constitution de gage est essentiellement et uniquement conventionnelle. C’est une première raison de déclarer que le procédé de la mainlevée avec affectation excède la compétence du juge des référés — nous savons qu’il en est une autre, tirée de ce qu’il aboutit à la création, au profit du créancier premier saisissant, d’un droit de préférence violant l'égalité des créanciers, portant atteinte par conséquent à la situation résultant pour les parties de Ia loi elle-même : cete considération a amené les lois de 1907 et 1913, qui autorisent le juge des référés à en user en tout état de cause. Nous avons montré à ce propos que de toute manière le préjudice au principal ne doit pas être cherché dans le fait même de la mainlevée.
ee È .
CHAPITRE TROISIÈME
Statut Juridique résultant d'une décision de justice
-Fixe le droit toute décision rendue en référé qui aboutit à modifier, dans son principe ou dans ses effets, la situation juridique résultant pour les parties d'une sentence rendue par une.autorité judiciaire quelconque (que nous devons supposer civile).
Nous nous trouvons forcés d'employer des termes très généraux : « sentence eémanée d'une autorité judiciaire.», et non pas « jugement », car un état de droit peut résulter d’une, intervention de la juridiction gracieuse, et non pas seulement contentieuse, d’une de ces décisions qu'on appelle « àctes judiciaires » (tel un jugement d’adjudication sur saisie immobilière) ; — « situation juridique », et non pas « droit », car même un jugement proprement dit n’est attributif que par exception, et à le supposer simplement déclaratif d'un droit préexistant, il n’en amène pas moins un état de droit nouveau et spécial emportant privilège d’exécution. Autrement dit, nous considérons Ja sentence judiciaire en soi, aussitôt qu'intervenue, et abstraction
ee —
faite de son objet, — l'atteinte à l’objet ayant été l’oc-
casion de précédents développements.
A) pour procéder par degrés, supposons d’abord que cette sentence est telle, dans sa complexion juridique, qu’elle soit susceptible de parvenir et soit en fait parvenue à obtenir l’autorité de choix jugée (jugements définitifs des juges de paix, tribunaux de commerce, tribunaux civils, arrêts. de Cours d’appel et de la Cour de Cassation). L'autorité de chose jugée ne s'attache qu’au dispositif des décisions rendues en matière contentieu-
se : mais scules certaines juridictions, nominativement
prévues par le Code, ont reçu compétence pour modi-
fier, à certaines conditions formelles et notamment de délais, les éléments de ce dispositif, pour autant que
‘ l'objet de la contestation, les parties, et la cause du
confiit soient demeurés identiques. Or cette prérogative n'appartient pas au Juge des référés.
La distinction que nous avons faite à propos du statut juridique résultant de conventions amène ici à des constatations identiques. Sur le principe même. de la sentence, sur l'énoncé du dispositif, on conçoit difficilement qu’il puisse être appelé à prononcer : Fextrême urgence ne le justifiera jamais à modifier la chose jugée, par exemple à confier à un époux la garde dun enfant, qu'un jugement de divorce a remise à FPautre conjoint, car il n’est pas de ceux que le Code a désignés pour connaître de l’opportunité de éctte modifi-
cation. Le dispositif des décisions judiciaires est un do-
maine réservé. Et ceci nous dispenserait à la rigueur d'observer que, s’il peut parfois bien y avoir urgence à statuer, il n'y aura jamais difficulté d'exécution, car on ne saurait considérer comme telle une demande dont l’objet se trouve à l'opposé de la décision rendue. — Mais vienne la phase d'exécution du jugement : peu importe d’ailleurs qu'il soit passé déjà en force de chose jugée, c’est-à-dire qu'il soit deyenu définitif par l'expiration des délais des voies de recours ordinaires, ou simplement qu'il jouisse provisoirement, par le bénéfice de l’exécution provisoire, des prérogatives réservées à l’état de force jugée, il nous suflit qu’il soit exécutoire. De ce que le juge des référés a reçu vocation pour statuer sur les difficultés d’exéculion des titres et jugements, on n’est évidemment pas autorisé à conclure qu'il soit plus compétent pour modifier la force de chose jugée, que l'autorité de chose jugée, qui s’attachent au dispositif d’un jugement. Mais la question est précisément de savoir quand et comment le juge modifiera la force de chose jugée, définitive ou provisoire.
Nous reprendrons l'hypothèse la plus fréquente, celle d'un sursis à poursuites d'exécution. Nous avons dit plus haut qu'objectivement, quels que füssent ses molifs, et allàt-il même jusqu'à constituer la reconnaissance implicite du droit du créancier, le délai d’exécuüon modifie l'effet obligatoire découlant de la convenlion et atteint par conséquent la situation juridique des | parties. Il n’agit pas différemment sur le lien d’obligation résultant d’un jugement. Aussi la jurisprudence et la doctrine sont-elles fixées sur l’incompétence du
juge des référés pour accorder un délai de grâce, ct
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plus généralement un sursis d’exécution en cas de poursuites exercées en vertu d’un jugement. (Paris, 13 février 1841, D. rep. « Référés », 219 -— 16 mai 1874, S. 74-2-256 -—— 24 février 1887, D. 88-2-99 ;: Cour de Bordeaux, 29 décembre 1879, S. 80-2-175). Cette opinion s'affirme surtout en matière de délai de grâce, en raison de cette constatation, également déterminante, que le délai de grace n’est une contestation ni sur le fond ni sur la forme du droit du créancier et ne remplit par conséquent pas la condition préalable de « difficulté d'exécution » (1) ; l'argument tiré de Particle 1244 du. Code civil, qui permet aux juges « en considération de la position du débiteur, d'accorder des délais pour le paiement et de surseoir à l'exécution des poursuites », lequel article ne vise que le délai de grace, semble abandonné, l’article 122 du Code de procédure civile exigeant que le délai soit accordé par le jugement qui condamne au paiement. (v. cependant Garsonnet, lraité proc., & VIII, n° 2993). II en est de même de Ia contrainte par Corps, mode d'exécution sur la personne, TS auquel le sursis doit être prononcé d’après la loi du 22 juillet 1867 par le jugement criminel, correctionnel, ou de police, tout ie rôle du juge des référés, saisi de difficultés sur l’application de la contrainte, se bornant
à constater la régularité de la procédure. (Req. 15 juin
(4) Dans la doctrine, BoiTaRD, COLMET DAAGE, et GLASSON, lecons de proc. civile, tome IX, p. 582; CURET, réf. p. 205; MÉRI- GNHAC, réf. p. 680 — rapport du conseiller LEPELLETIFR Sous Req. 3 juillet 1889, D. 90-1-230; C. de Bruxelles, 9 décembre 1907, S. 08-4-28; Cour d'Alger, 9 juin 1909, D. 10-2-129.
1909, et conclusions du procureur général Bauduin, D. 09-1-527 ; Lyon, 16 novembre 1909, D. 11-2-16).
En principe donc, et quelle que soit sa cause juridique, le sursis d'exécution préjuge le fond. Mais si nous: nous attachons à cette Cause, il nous apparaîtra, ici encore, que l'hypothèse d’une demande de délai de grâce exclut la possibilité d’une décision du juge des référés, le débiteur renonçant à opposer au jugement qui forme: le titre du créancier un titre à qui provision serait due; nous admettrons au contraire cette possibilité si le sursis qu’il sollicite est fondé soit sur un titre exécutoire en bonne et due forme, et inconciliable avec les dispositions du jugement, soit sur un titre simplement éven- _tuel consistant par exemple en une contestation touchant la validité des actes de poursuite ou le droit méême du poursuivant, qu'il se propose de porter devant la juridiction compétente au fond. Mis en présence de deux titres emportant exécution en sens exactement contraires, si, comme il arrivera le plus souvent, la conciliation provisoire des droits en conflit ne peut résulter que du sursis prononcé à l'exécution de un et de l'autre, le juge ne saurait être accusé d’avoir atteint la situation juridique d'aucune des parties, et les circonstances seules, ou chacune des parties vis à vis de l’autre, en porteront la responsabilité ; —— cette solution, pleinement logique en cette hypothèse, la jurisprudence la donne désormais dans l'hypothèse d’un titre simplement éventuel, mais l'application des principes est ici beaucoup plus délicate, si bien que certaines décisions récentes ont admis au rôle du juge des extensions qui apparaissent exagérées,
Une interprétation rigoureuse de ces principes amènerait peut-être à lui interdire de s’interposer pour paralyser ou suspendre l'effet d’une décision contentieuse, : tant que l'annulation n’en a pas été provoquée par les voies de recours qui sont de droit, tant qu’elle conserve force de chose jugée définitive ou provisoire. Une telle doctrine pose en règle générale que l’autorité et la force de chose jugée qui s’attachent à une décision contentieuse ne sauraient tomber par la vertu d’un changement dans les circonstances qui ont entrainé cette décision, mais seulemént par une décision inverse soit de réformation soit de rétraction ; elle prend pour hypothèse-type celle d’un jugement en premier ressort, déclaré exécutoire par provision, nonobstant appel, frappé d'appel, et contre l’exécution provisoire duquel, la prétendent ordonnée à tort, l'appelant se pourvoit conformément à l’article 459 du Code de procédure civile devant la Cour, afin d’obtenir des défenses : l'exécution n'en peut être arrêtée contre la volonté de l'intimé tant aque les défenses n’ont été obtenues de la Cour, elle ne peut l'être ni par le seul fait des circonstances ni par le fait de la demande de suspension. — Des solutions déjà anciennes (Besançon, 8 août 1868, S. 68-2-318), s’inspi- “ant de la nécessité qu’il v a de préserver, dans léventualité d’un retrait du droit d'exécution, les situations acquises, ont battu en brêche cette doctrine et permis au juge des référés, non pas d’ordonner le sursis à l'exécution provisoire d’un jugement en premier ressort jusqu’à l'arrêt à intervenir sur le fond, mais d'or-
donner la discontinuation des poursuites pour permet-
_tre au défendeur de faire décider par la Cour d'Appel
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si l'exécution provisoire de ce jugement pouvait être ordonnée sans caution (Cass. 18 juin 1900, S. 00-1-194; Alger, réf. 16 septembre 1910), ou d’arrêter ou suspendre l'exécution d’une décision définitive lorsqu’au moment où le référé est introduit une instance principale cst pendante sur la question ntême de validité des poursuites d'exécution (Alger, 28 décembre 1909 ; Cass. civ., 2 mars 1910, S. 1912-1-581). — La jurisprudence a été plus loin encore, mais il ne semble pas qu’on puisse l'approuver quand elle a permis au juge de surseoir aux poursuites d'exécution en présence d’une demande qui concernerait, non pas la validité de l'exécution, mais le fondement même du droit affirmé par la décision contentieuse, par exemple un appel au fond : l'arrêt de Bordeaux du 12 novembre 1900 (D. 03-2-39) a décidé qu’il ne fait pas échec au principe que provision est due au titre lorsqu'il accorde à un mari, condamné par un arrêt à servir à sa femme une pension alimentaire jusqu’après liquidation de leur communauté, des inhibitions, à la continuation des poursuites exercées en vertu dudit arrêt, Jusqu'à ce qu’il ait été statué sur une demande principale dont le mari a saisi le tribunal compétent pour se faire décharger dans lavenir du paiement de cette pension ; et une ordonnance de réjéré du tribunal civil de la Seine, du 19 novembre 1912, a été jusqu’à déclarer qu’il lui appartient, en se basant sur l’article 212 du Code civil, qui oblige le mari durant le mariage à fournir à sa femme tout ce qui est nécessaire aux besoins de sa vie selon ses facultés et son état, d'autoriser une femme au cours d’une instance en di-
vorce à pratiquer sur son mari une saisie arrêt, et de.
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faire une évaluation provisoire de la somme alimentaire jugée nécessaire à son existence, et qu’elle pourra se faire remettre durant un temps déterminé, et ce quand bien même sur le fond il serait intervenu une décision en premier ressort prononçant le divorce au profit du mari sans allouer de pension alimentaire à sa femme. Or, si on peut à la rigueur accepter, pour moüifs d'utilité pratique, que le juge des référés pour paralyser l'exécution d’une décision contentieuse fasse provision à un titre simplement éventuel, qu'il reconnaît fondé et auquel il ne manque que d’être constaté puis muni de force exécutoire par la juridiction chargée du fond, il est impossible d'admettre que ce titre éventuel puisse consister, comme en la première des hypothèses citées, dans le fait seul d’une demande principale ayant pour objet la décharge des obligations résultées du jugement : car il faut noter que l'arrêt de Bordeaux ne relève pas les motifs de cette demande. Encore moins admettrons-nous qu’on trouve un titre
éventuel dans une obligation alimentaire que le juge-
ment servant de titre exécutoire a, volontairement ou non, passée sous silence, de telle sorte que pour le reconnaître il faille formellement contredire le dispositif de ce jugement : on objectera peut-être que dans cette
dernière hypothèse le juge a fait provision au titre légal
que la femme mariée tire de l’article 212 du Code civil; mais un tel titre ne prend force exécutoire qu’en vertu d’une décision de la juridiction compétente pour statuer au fond puisqu'il s’agit de reconnaître l’existence d’un droit de créance, et en tout cas, dans l’espèce vi-
sée, un jugement passé en force de chose jugée avait
dénié le principe même d’une obligation alimentaire. Il est à croire que ces solutions nouvelles demeureront
sans écho.
B) En même temps que la compétence en matière d'exécution des décisions judiciaires contentieuses, la jurisprudence a étendu la compétence du juge des référés vis à vis de la situation juridique résultant d’une décision de justice qui ne serait pourvue ni de lautorité ni de la force de chose jugée : soit les ordonnances sur requête, soit les jugements dénommés « actes judiciaires” » (jugements d'adoption, d’adjudication) (1),
Nous avons dit que l'autorité de chose jugée ne s’attache qu'aux décisions contentieuses, et la force de chose jugée qu'aux décisions contentieuses pour qui les voies ordinaires de recours ne sont plus recevables. Les décisions gracieuses, pour être, bien plus que des « décisions », des actes d'administration, pour apprécier ni ne constater le droit (puisqu'elles ne peuvent préjudicier au droit des tiers), n’en aboutissent pas moins à créer un état de droit, de par l'effet direct des mesures conservatoires qu’elles autorisent : « Les ordonnances sur requête, dit M. Mérignhac (ordonnances Sur req. n° 25) ont toutes nécessairement le prin-
(1) Ajoutons, pour mémoire, les jugements contentieux préparatoires, interlocutoires, ou provisoires, qui tous présentent ce caractère de réserver les droits des parties.
cipal que comporte leur nature, et dans certaines (1) cé principal est aussi définitif qu’il puisse l'être, comme par exemple dans celles relatives au dépôt du testament olographe, à la vente du mobilier héréditaire, ou à l’envoi en possession du légataire universel, qui, une fois accordé, persistera tant que ne sera pas annulé le testament lui ayant servi de base » ; et l’on peut en dire autant des jugements gracieux, soit qu’ils déclarent l’absence et prononcent en conséquence l’envoi en possession provisoire puis définitif des biens de l’absent, soit qu'ils prononcent qu’il y a lieu à adoption, soit encore qu'ils fixent la date d’une adjudication immobiliere ou procèdent à cefte adjudication.
Par ailleurs nous savons que la pratique entend l’expression « jugements » de Particle 806 d’une manière assez large pour y comprendre les ordonnances sur requête et les jugements gracieux: qu’une difficulté vienne > surgir dans l’exécution forcée qu’emportent ces ordonnances et jugements, la première condition de compétence absolue se trouve réalisée. Et quand ils seraient insusceptibles d'exécution forcée, l’urgence permettra au juge des référés de statuer dans la majorité des cas. — L'application normale des principes du référé lui impose de faire provision au titre constitué par la décision gracieuse entreprise et de respecter jusqu’aux conséquences juridiques les plus extrêmes de cette déci-
(1) Auxquelles précisément l'opinion courante reconnait le caractère contentieux, comme n’étant pas seulement génératrices de droit, mais pouvant encore faire grief aux droits acquis. Notons qu’elles ne possèdent toujours pas lautorité ni la force Ge chose jugée.
| sion, même s’il leur arrive de heurter le droit des tiers, pour autant que ce droit ne se présente pas, lui aussi, sous la forme d’un titre exécutoire ou jugement. Peut-on dès lors approuver l’ordonnance de référé
qui prescrirait le sursis à l’adjudication d’un immeuble
sur conversion de saisie immobilière, alors qu’une action engagée devant le tribunal de commerce par le syndic de la faillite du débiteur, tend à contester lhy-
pothèque en vertu de laquelle ont été exercées les pour-.
suites de saisie (Seine, réf. 5 octobre 1912, Rec. proc. civ. Rousseau, 1912, p. 508) ? Le titre sur quoi s'appuie la demande de sursis est purement éventuel, il consiste en une action tendant à contester le principe des poursuites, à anéantir le droit de préférence des créanciers hypothécaires : le titre, fondé en exécution, de ces derniers, a amené le jugement de fixation d’adjudication,
‘on n’aperçoit pas dès lors comment une juridiction au-.
tre que celle d’où émane ce jugement aurait compésence, même pour raisons d'urgence caractérisée, pour enlever aux parties le droit qu’elles ont acquis à une date d’adjudication ; en tout cas le juge des référés, en
statuant de la sorte, modifierait une situation juridique
sans s’y trouver autorisé par la nécessité de faire provision à un titre contraire, dont le bien fondé simplement éventuel ne suffit pas à combattre une exécution acuellement régulière.
Pareillement, dans la rigueur des principes, le président du tribunal civil ne peut, sans faire échec au principal, rapporter ou modifier en quoi que ce soit, en tant que juge des référés, l’ordonnance qu’il a rendue en tant que magistrat préposé aux requêtes, ni la situa-
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tion juridique résultant de cette ordonnance. Les deux
séries d’attributions, pour être confiées aux mêmes
mains, n'en sont pas moins pleinement indépendantes: aussi décide-t-on à bon droit que normalement l’opposition à une ordonnance par laquelle le président du tribunal civil envoie le légataire universel en possession des biens d’une succession, opposition exercée par les héritiers non réserv rataires qui n’ont été ni appelés
ni représentés à cette ordonnance, ne peut être exercée
_ par la voie du référé, la rétractation de l'ordonnance
d'envoi, demandée par le moyen de l'opposition, devant
préjudicier au principal (Besançon, 15 novembre 1905, D. 07-2-87) ; ou que le président ne peut en référé faire
autre chose que restreindre, et jamais retirer complète-
ment l’ordonnance par laquelle il a autorisé la description et la saisie d’objets prétendus contrefaits, ni faire tomber’ par là le procès verbal constatant ces opérations, car ce serait priver le breveté d’une des conséquencés de l'ordonnance de saisie : les éléments de la poursuite en contrefacon. — Or une telle interprétation ne va à rien moins qu'à enlever toute utilité au recours exercé contre l’ordonnance contentieuse suivant les règles du droit commun, (art. 474 C. proc. civ.), c’està-dire par opposition devant le magistrat qui l’a rendue, au cas où elle l’a été en l’absence de la personne aux droits de laquelle elle fait grief : il ne resterait à ce magistrat, statuant désormais comme juge des référés (1),
(1) Car ses pouvoirs se bornent, en tant que juge des ordonnances, à rendre l'ordonnance sans se faire juge des conséquences qu’elle peut avoir. Les attributions contentieuses n’appertiennent qu’au juge des référés.
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que le pouvoir d’ordonner des mesures purement conservatoires des droits en conflit, ce qui serait absolument insuffisant dans la plupart des hypothèses. D’autre part, pour hausser la juridiction des référés à ce rôle de juridiction de recours, il eüt été indispensable de créer, suivant l’expression des auteurs, un nouveau cas de référé: le référé pour l'opposition, étant donné que la condition préalable de l'urgence ou des difficultés d'exécution forcée pouvait faire défaut et rendre impossible le recours. On a donc été amené à élargir les pouvoirs du magistrat gracieux par le procédé de la réserve d'en référer : en stipulant dans son ordonnance qu'on lui soumettra les difficultés qui viendraient à se produire, le président du tribunal civil prolonge sa compétence normale de juge des ordonnances, il rend une ordonnance conditionnelle (1) et telle que, si les circonstances venaient à changer, il lui appartienne de rétracter sa décision, donc de toucher au fond, et a fortiori de la limiter dans ses effets ; mais extérieurement cette deuxième décision apparaît contentieuse, et par conséquent émaner du juge des référés. C’est ce qui fait que, d’une part, ainsi que nous avons vu, la jurisprudence n’admet pas la faculté d'opposition devant le président, en l’absence de la réserve d’en référer ; et d’auire part que sa compétence, élargie par cette réserve qui la contient en puissance, ne connaît pas la limitation du préjudice au principal qui lui interdisait toutes
(4) En matière de saisie arrêt, il n’ajoute donc pas au Code, qui ne prévoit d'autre recours à son ordonnance que la demande cn validité.
mue
DS FA
autres mesures que les conservatoires. D’où la possibilité de rétracter une ordonnance autorisant une saisie arrêt pour autant que la validité n’en soit pas soumise au tribunal ; dès avant les lois de 1907 et de 1913, de prononcer la mainlevée d’une opposition avec affectation d’une somme consignée au profit de l’opposant, si le procédé de la mainlevée avec affectation n’avait pas eu pour résultat de créer un privilège sans titre et de substituer à la saisie, hors l'accord des parties, une constitution de gage ; de limiter les effets d’une ordonpance sur requête autorisant une saisie réelle contrefaçon, et notamment, lorsqu'une ordonnance de ce genre à permis au breveté toute une série de saisies réelles à différents endroits et que le breveté n’a saisi réellement qu’à un seul endroit, de limiter les effets de cette ordonnance sur requête pour les autres saisies et décider que celles-ci seront réduites à de simples descriptions (Seine, réf. 19. mai. 1911, :G. T-1911;2°:p:,.2- 480) ; de même de limiter les effets d’une saisie gagerie, autorisée par une première ordonnance, à quelques uns seulement des objets sur lesquels elle a été primitivement pratiquée. (C. de Toulouse, 31 décembre 1894, D. 96-2-6).
A plus forte raison le juge des référés sera-t-il incompétent ratione materiæ pour prescrire une mesure qui serait de nature à faire échec à l’ordonnance émanéc d’un juge au criminel, par exemple pour ordonner à un juge de paix de lever les scellés apposés par ce magistrat es-qualité d’officier judiciaire, en exécution d’unc
délégation à lui adressée par le juge d'instruction au
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cours d’une information criminelle (Narbonne, réf. À décembre 1907, Rec. proc. Rousseau, p. 165, 1907).
C) Enfin, préjuge également le fond en fixant le droit l'ordonnance de référé qui modifie l'autorité de chose jugée simplement provisoire attachée à une précédente décision rendue en référé.
Il n’y a, nous le savons, d'autorité de chose jugée proprement dite qu’au profit des décisions judiciaires « définitives », c’est-à-dire statuant sur le fond du pro-
cès : a priori donc, et à un point de vue purement ob-
jectif, pas d'autorité de chose jugée au profit des ordonnances de référé. — Mais cela n’empêche pas que la matérialité des dispositions prises par l’ordonnance ne doive être tenue pour définitivement acquise aux parties, sitôt expirés les délais d'appel, pour autant d’ailleurs que leur situation de fait ni leur situation juridique n’aient été modifiées : s’il n’y a que les jugements « définitifs », à emporter l’autorité de chose jugée, tout jugement — et l'ordonnance de référé en est un, puis-
qu'elle statue sur un point contesté entre les parties,
après débat contradictoire — attache cette autorité au moins aux mesures qu’il prescrit, en ce sens que le juge qui le rend se trouve immédiatement dessaisi. La jurisprudence et la doctrine sont fixées sur ce point. (1)
(1) GARSONNET traité de proc. civile, 2° édition, tome III n° 1134, et tome VIII, n° 3010 —— GLAssON, COLMET DAAGE et Tis- SIER, précis de proc. civile 2° édition, tome I n° 457 — CUR&T,
ON
Mais les mesures prescrites en référé ont un caractère essentiellement provisoire en ce'que :
1°) le juge du fond peut reprendre les points sur lesquels il a été statué au provisoire en référé et les trancher d’une façon exactement opposée (Cass. 28 juin 1892 précité — Garsonnet, loc. cit.)
2°) le juge des référés peut, quand un changement de circonstance fait que l’exécution de sa précédente décision présente des inconvénients imprévus, la rapporter ou la modifier (Cass. req. 18 octobre 1910, S. 11-1-204) ; üune application de ce principe a été faite récemment en matière de saisie arrêt : la loi du 17 juillet 1907 n'y ayant apporté aucune dérogation, le juge des référés a le droit de réduire une seconde fois les effets d’une saisie arrêt dont il a déjà prononcé la limitation, alors qu’une décision de justice intervenue dans l'intervalle lui permet d’évaluer avec plus de précision l’importance de la créance du saisissant (Civ. req. 10 février 1913, S. 1913, bull. sommaires, 4° livraison, p. 50). A fortiori le juge peut-il interpréter les termes de sa précédente décision (Toulouse, réf. 5 mars 1902).
Au total, l’autorité de chose jugée qui s'attache à l’or-
donnance de référé est restreinte en ce qu’elle a caractère provisoire comme l’ordonnance elle-même, et n’im-
des référés, n° 974 et suiv. — MÉRIGNHAC, ordonnances 5. reg. cl référés, tome IE, n° 318 et suiv.
Dans la jurisprudence la plus récente, Cass. 28 juin 1892, S. 93-1-415 — 7 novembre 1899, S. 00-1-327 — Amiens, 29 octobre
1903, Journal audiences, Amiens, 03, p. 221, incompétence pour
crdonner qu’il sera sursis à l’exécution d’une première ord. de référé nsssée en force de chose jugée; Alger, 2 décembre 1909; Cour de Paris, 8 mars 1911, La Loi du 23 mars 1911; Cour de Pouen, 6 janvier 1904, D. 05-2-436, 437.
pose aucune direction à la juridiction chargée du fond. Mais, les mesures ordonnées devant être considérées comme possédant une valeur légale, les constatations effectuées par leur moyen peuvent servir de base à la décision au fond. Aussi est-il admis que la juridiction principale peut fonder sa sentence sur une expertise prescrite régulièrement par le juge des référés, et à laquelle ele ajoute, en l’authentiquant, cette prérogative de porter préjudice au principal qui lui fait originairement défaut (Cass. 15 juin 1874, D. 76-1-167 ; 26 juillet 1887, D. 88-1-151). Il faut noter en outre qu’un contrat judiciaire peut être passé devant le juge des référés et faire obstacle à ce que l’ordonnance qui l'aurait constaté puisse être ultérieurement rapportée par le juge hors l'accord des parties : qu’une ordonnance sur requête autorisant une femme mariée demanderesse en divorce à faire ‘saisie arrêt aux mains du débiteur de son mari soit suivie d’une ordonnance de référé affectant à la garantie du droit éventuel de la saisissante partie des sommes dues par le tiers saisi, cette ordonnance de référé ne peut être rapportée par le juge comme devenue sans objet par suite du rejet de la demande en divorce, si, le mari étant décédé, la femme se prévaut, pour s'opposer à ce rapport, du contrat judiciaire résultant de l'affectation et destiné à garantir le paiement de ses reprises (Seine, 10 août 1909, G. T. 26 août 1909) : en l'espèce la convention prolonge l'effet de l’autorité de la chose jugée,
Nous terminerons le chapitre consacré au préjudice au principal par trois observations qui peuvent servir . de corollaires aux principes qui y ont été développés.
.1°) L’interdiction de préjudicier au principal ne condamne pas seulement les mesures dont le résultat di- - rect serait de préjuger la question de fond ; elle peut -aller jusqu'à prohiber toute espèce de décision, du juge des référés, si, quelle qu’elle soit, cette décision doit nécessairement trancher la question de fond en reconnaissant ou conférant un droit à l’une des parties : il est par exemple incompétent pour statuer sur le conflit entre le créancier gagiste d’un fonds de commerce mis en possession, et l’acquéreur de ce fond, prétendant l'un que l'acquéreur ne peut entrer en possession avant d'avoir payé la créance gagée, l’autre que le privilège se reporte sur le prix (Cour de Montpellier, 18 mai 1901, D. 08-2-257), car il ne peut le faire qu'après avoir résolu la question de fond, qui est de savoir si, par suite de la vente d’un fonds de commerce, le privilège du gagiste ne se reporte pas sur le prix ou s’il subsiste au contraire sur le fond ; il est incompétent encore pour prescrire la discontinuation de poursuites sollicitée par. un débiteur cédé, poursuivi par le concessionnaire en paiement d'intérêts d’une créance à terme stipulés incessibles et insaisissable, ladite discontinuation étant fondée sur la compensation légale qui résulterait au profit du cédé d’avances par lui faites à son créancier antérieurement à la cession (Paris, 12 juin 1906, D. 07- 5-27) : le sursis exigerait en effet qu’au préalable le juge appréciàt les paiements allégués par le demandeur
comme éléments de la compensation légale libératoire, : et tranchât la question principale de savoir si, à raison de la stipulation d’incessibilité, les intérêts avaient pu être valablement cédés (v. également Cour de Grenoble, 12 décembre 1905, Journ. arrêts Grenoble, 1906, p. 26.(1)
Bref, il y a des cas où, si justifiée que soit son intervention, le juge doit s'abstenir de toute décision et purement et simplement renvoyer les parties à se pourvoir au principal.
Par ailleurs, tout auprès des mesures dont on ne conçoit pas qu’elles ne préjugent pas directement le fond, il en est qui sont en elles-mêmes absolument neutres et enfreignent ou non la prohibition légale selon l'étendue de l’objet qui leur est donné par le juge : telles l’expertise, l'enquête, la nomination de séquestre ; on peut, poser en principe qu’elles rentrent dans sa compétence tant qu'il n’en résulte aucune modification dans la situation juridique des parties. — Nous n'avons à examiner ici que le principe, et nous ne pouvons entrer dans l'examen détaillé des solutions admises par la jurisprudence et la doctrine : cet examen nous permettrait pourtant, en matière d'enquête et d’expertise, d’obser-
(1) Remarquons que dans la première de ces hypothèses, le titre même du demandeur à la possession est juridiquement incertain et qu'une décision de justice sera nécessaire pour le reconnaître: or cette décision tranchera une question de possession légale qui excède la compétence du juge des référés. — Bans la deuxième hypothèse, au contraire, il lui appartient de faire provision au titre que ie débiteur cédé tire de l'exécution de ses obligations, et d’ordonner en conséquence qu’il soit sursis aux poursuites effectuées en vertu du titre du créancier, mais ce faisant il tranchera la question d’incessibilité des intéits, laquelle est manifestement hors sa portée.
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ver qu'elles ont très juridiquement borné sa compétence, sitôt nommés l’enquêteur ou les experts (mesure en soi indifférente), à ordonner des constatations de fait en vue d'éviter un dépérissement de preuves, c’està-dire purement conservatoires -du droit des parties : la constatation du fait peut bien amener l’enquêteur ou l'expert à reconnaître le dommage survenu, mais ils vont droit que de le décrire et évaluer, et le juge des référés préjudicierait au fond s’il les chargeait d’éclaircir le point de droit, d'entrer dans l'examen des conséquences dommageables du fait pour en attribuer la responsabilité à l’une ou l’autre des parties, puisqu'il est lui-même sans qualité pour trancher pareille question. On sait que, les constatations de fait ainsi opérées possédant une valeur légale, la juridiction de fond peut les prendre pour éléments de sa décision, mais sans nullement se trouver liée par elles, et que ce faisant elle supplée à l'autorité de chose jugée simplement provisoire qu’elles comportent ; elle en tire par exemple une détermination de responsabilités qui, en droit strict, ne peut faire partie de la mission confiée à un expert
par le juge des référés. (1)
(1) Nous noterons, en raison des rapports que la question présente avec celle du préjudice au fond, que lexpertise ordonnée en référé peut avoir pour objet, dans la jurisprudence l4 plus récente, des diflicultés futures qui peuvent ne jamais se produire, un état de fait non encore contentieux mais qui présente des chances sérieuses de le devenir et pour lequel les constatations deviendront impossibles par la suite. L'extension procède de cette idée de plus en plus en faveur, et que nous n'avons pas à discuter, qu'un tribunal peut ordonner des mesures d'instruction in futurum hors tout procès actuellement:
De même, ni la jurisprudence ni la doctrine ne dis-
cutent plus que la mesure provisoire de la nomination d'un séquestre rentre dans sa compétence, et non pas
seulement aux trois cas prévus par l’article 1961 du Code civil (meubles saisis sur un débiteur — immeuble ou chose mobilière dont la propriété ou possession est litigieuse — chose qu’un débiteur offre pour sa libéra-
tion), mais encore en toute hypothèse où l’urgence pré-
vue à l’article 806 le justifierait à la prononcer (Cour de Nancy, 31 octobre 1885, S. 86-2-239) (1), à cette
intenté: la doctrine admet couramment cette idée, tant pour le tribunal civil que pour le juge des référés (Note Glasson sous D. 91-2-103); la jurisprudence s’y rallie peu à peu: Rouen, 12 juillet 1909, Rec. Rouen, 1909, p. 190, et Pau, réf. 23 février 1910; un arrêt contraire de Douai, 13 juin 1906 (D. 10-5-22) s'explique par les circonstances de fait, qui ne rendaient pas vraisemblable un procès futur. :
(1) L'article 242 du Code civil (loi du 18 avril 1886): « L'un. ou lautre des époux peut, dès la première ordonnance et sur autorisation du juge donnée à charge d’en référer, prendre pour la garantie de ses droits des mesures conservatoires, notamment requérir l’apposition des scellés sur les biens communs; le même droit appartient à la femme mariée non commune pour la conservation de ceux de ses biens, dont le mari a l’administration et la jouissance » a d’abord été interprété par la Cour de Cassation (26 mars 1889, S. 90-1-254), conformément à une jurisprudence et une doctrine antérieures à la loi, en ce sens qu’il ne permettait pas aux tribunaux d’enlever au mari ladministration de la communauté, avant le jugement de divorce ou de séparation. Mais un arrêt du 10 juin 1898 (D. 98-1-536), qui semble faire jurisprudence, permet au juge des référés de constituer la Caisse des Dépôts et Consignations séquestre des fonds provenus de la réalisation par le mari, durant une instance en divorce ou séparation de corps, et dans des conditions suspectes, de valeurs inventoriées de communauté — ou de ces valeurs elles-mêmes si elles n’ont été vendues; ou encore de constituer la Caisse des Dépôts séquestre de ces valeurs jusqu’à
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condition toujours que la nomination ne préjuge pas la question principale de propriété ou de possession des choses litigieuses (Nantua, 1# juin 1910, G. P. 10-2- 33) desquelles, au total, le séquestre ne reçoit que la charge de la garde et de l'administration. Supposons acquises les conditions matérielles de cette nomina-tion, et que par exemple il y a bien urgence ou litige sur la propriété ou la possession : le juge des référés ne respectera l'interdiction de préjuger le fond que si, déterminant l'étendue des pouvoirs de cé séquestre, comme il Jui appartient de le faire à titre provisoire, il n’autorise ou ne prescrit à son profit d’autres charges ou conditions que celles prescrites par la loi pour les administrateurs ou gérants judiciaires (Cour de Caen, 23 juillet 1878, S. 79- 2-15) : le séquestre nommé pour assurer lexploitation d’un immeuble rural, soit durant une instance en divorce ou séparation de corps, soit pour cause de saisie immobilière si les immeubles saisis ne sont pas loués ni affermés (art. 681 C. proc. civ.) recevra pour mission de faire tout ce qui est nécessaire pour assurer la récolte, et par conséquent d'engager les ouvriers, acheter les graines et engrais, passer et exécuter toutes conventions relatives à la vente des récoltes et en toucher le prix, et même de continuer, céder ou résilier les baux afférents à lFexploitation et même de se faire ouvrir des crédits en banque, car ces actes doivent être considé-
rés comme des actes d'administration pure et simple
la fin de la liquidation de la communauté dont la dissolution vient d’être prononcée. L’apposition de scellés ne. serait citée par le Code qu’à titre d'exemple.
du patrimoine, tandis qu’il excèderait la compétence du juge de confier au séquestre le soin de liquider ou réaliser ce patrimoine en vendant le matériel, les immeubles propres au saisi ou dépendant de sa communauté, ou de prélever sur les loyers de ceux de ces immeubles qui seraient affermés, ou en général sur le produit des réalisations les sommes nécessaires pour satisfaire soit les charges hypothécaires grevant lesdits immeubles soit les besoins d'entretien du saisi (Cour de Paris, 14 décembre 1905, G. T.17 janvier 1906), comme il excèderait aussi la compétence du juge de liquider définitivement les frais d'administration, bien qu’il puisse permettre au séquestre de prélever à ce titre une certaine somme sur les premières réalisalions ; — le séquestre d’une société mise en liquidation sera chargé de recevoir les loyers grevés d'opposition qui reviennent à cette société (Cass. 14 mars 1882, S. 82-1-349) et de payer les dépenses d’entretien des immeubles loués (Paris, 21 août 1876, S. 76-2-317). Enfin la mission de l'administrateur séquestre nommé par le tribunal civil à la congrégation religieuse dissoute en vertu de la loi du 1* juillet 1901, ou par arrêté préfectoral à l’établissement public du culte dissous en vertu de la loi du 9 décembre 1905, peut servir de modèle à celle que le juge des référés aurait à confier au séquestre qu’il serait sollicité, par un liquidateur de congrégation, de nommer à des biens faisant partie du patrimoine de la congrégation mais non détenus par elle au sens strict de Particle 18 de la loi du 1* juillet 1901 (et qu’il leur nommera, s’il estime se trouver dans les cas de larticle 1961 du Code civil) : « Elle s’étendra, dit M. le Procu-
reur général Bauduin (Conclusions, Cass. 20 décembre 1905, D. 1907-1-320) à tous les actes nécessaires pour la conservation et la gestion de ces biens pendant tout le temps qui précèdera la liquidation... ; pendant tout ce temps, le liquidateur conserve sous sa garde tous les biens de la congrégation qui, dissoute de plein droit, est dessaisie de toute administration, et, en sa qualité de séquestre, il veillera à leur conservation, à leur entretien, de telle sorte que, le moment venu de la réalisation ou de la remise au revendiquant, il les puisse représenter in specie. » Mais le juge n’est pas compétent pour nommer un liquidateur et lui permettre par conséquent les actes de réalisation de l’actif et de répartition de cet actif entre les ayants droit : un tel rôle ne peut être confié au séquestre que par décision de la juridiction de fond, et il n’appartient au juge des référés que de déterminer à titre provisoire les pouvoirs, relatifs à la liquidation, que comporterait cette décision (Rouen, 6 janvier 1904, D. 05-2-436, 437).
II°) En développant la notion du préjudice au fond, nous avons relevé déjà certaines hypothèses que leur nature même rend insusceptibles d’une décision de référé : tels les confiits sur un transfert de propriété. Nous noterons, comme du même genre, les constatations de non présence, de présomption d'absence, ou d’absence, servant à établir les droits d’un héritier (Pau, 6 février 1907, La loi, p. 361). .
Quelque chose d’analogue se passe à l'égard de cer-
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taines dispositions qui ne peuvent être que l'accessoire de décisions au fond : telles les condamnations à dommages et intérêts, à astreintes par jour de retard, etc... Quand elles n’entraineraient nulle modification à la situation juridique des parties (on affirmerait peut-être à juste titre qu’elles rendent l'une des parties créancière de l’autre pour leur montant), ces condamnations ne sont jamais que l’accessoire d’une obligation principale de faire ou de ne pas faire dont le paiement n’a pas été effectué ou a subi un retard : or cette question d'inexécution ou de retard dans le paiement, question de droit, ne relève que de la juridiction de fond. L’accessoire ne saurait s’en concevoir isolé, ni par conséquent découler d’une décision de référé.
Il n’en est pas absolument de même pour la question des dépens. Une condamnation aux dépens n'implique pas nécessairement une instance principale : il y a des dépens provoqués soit par l'instance en référé elle-méme, soit par l’exécution des mesures provisoires qui Y auraient été prescrites. Mais il s’agit de savoir si, comme le prétend une opinion, (Riom, 12 novembre 1883, D. 85-2-64 — Garsonnet, précis de proc. civ., tome VIII. n° 3008 n° 15), la condamnation aux dépens préjuge le fond, parce que mesure définitive d’où résulterait un droit de créance de l’une des parties sur l’autre. L’opinion opposée (Bourges, 9 novembre 1870, S. 71-2-47 ; Cass. civ., 23 mars 1886, D. 86-1-1408 ; Bertin, réf., II, 269) répond qu’en principe toute juridiction a droit de statuer sur les dépens qui ont été exposés devant elle, et que les termes de l'article 130 C. proc. civ. « Toute par-
ile qui succombera sera condamnée aux dépens », sont aussi généraux que possible ; qu’au surplus la solution des dépens doit résulter de l'appréciation par le juge _des référés du bien ou mal fondé des prétentions débattues devant lui, et qu’il n’est tenu de rendre de décision provisoire que quant à la mesure par lui autorisée.
Remarquons qu’il faut laisser hors le débat :
1°) le cas où un texte spécial, lui permettant de rendre une décision définitive, lui accorde ipso jure le droit de statuer sur les conséquences pécuniaires de l’instance (délivrance de seconde grosse; mainlevée d’opposition sur titre au porteur, art. 18 loi du 8 février 1902 : Seine, 21 octobre 1899, G. T. 1900, 1% sem., 2-168).
2°) le cas où seule la décision à intervenir sur le fond peut établir quelle est celle des parties dont les prétentions quant à la mesure provisoire se trouvaient fondées (Cass. 6 août 1894, D. 95-1-33) : tel le cas d’expertise. Ù
Mais précisément la jurisprudence récente a été impressionnée par ce fait que le débat n’est pas le même en référé et au fond, que celui dont les prétentions étaient légitimes en référé est mal fondé parfois dans ses prétentions principales : de telle sorte qu’il y aurait injustice à ne pas séparer les dépens des deux instances. Par ailleurs nous savons qu’il n’est pas indispensable à l'existence du référé qu’il soit lié à une instance au fond engagée ou à engager ; que toutes les contestations des parties seront vidées en référé dans beaucoup d’hypothèses, et qu’il faudrait dès lors, pour faire statuer sur les dépens, une instance distincte les ayant pour unique objet: sans compter qu'on peut croire
qu'il sera parfois impossible d'engager une instance sur la question principale que le référé a provisoirement résolue (cas de désistement sur le fond).
Aussi la jurisprudence, tout en maintenant qu'en principe le juge des référés doit réserver les dépens pour être joints au principal, accepte que «rien ne
l'oblige à les réserver quand son ordonnance suffit à
elle seule pour mettre fin à tout litige entre les parties, sans qu'aucune instance soit ni ne puisse être intentée au principal ; alors d’ailleurs qu’il y a intérêt évident à ce que dans ces circonstances le juge des référés statue sur les dépens pour éviter dans l'avenir FPintroduction d’une instance qui n’aurait pas d’autre objet. » (Angers, 24 février 1904, D. 06-2-126 -— en même sens Amiens, 4 mars 1874, D. 76-2-48 ; Douai, 13 juin 1906 D. 10-5-22) (id. Mérignhac, loc. cit: n° 324 et 325.) Nous observerons, une fois encore, que des raisons d'utilité pratique, telles que celles dont se recommande ce système mixte, ont fini par dominer des arguments juridi-
ques auxquels il n’a pas été répliqué.
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CONCLUSION
Cette étude de la compétence ratione materiæ du juge des référés d’après l’ordre et d’après la nature de sa juridiction, autrement dit successivement vis à vis des tribunaux ne faisant pas partie de l’ordre judiciaire civil, ou en faisant partie mais séparés du référé par leur nature, puis vis à vis du tribunal civil de droit commun lui-même, découvre des vues sur l'orientation actuelle et future de cette juridiction.
Au premier point de vue, il est facile de constater qu'elle n'échappe pas plus qu’une autre à l’extension, partout remarquée, de la notion d'ordre public. La jurisprudence et la doctrine inclinent très nettement, sitôt établie l’incompétence, à appliquer l’opinion plus haut citée de Pothier : le juge d’exception ést le seul maître des matières qui lui ont été confiées, et quant à elles l’incompétence de la juridiction de droit commun (dont la vocation demeure intacte théoriquement) et des juridictions qui en procèdent, est absolue. Nous venons de dire : des juridictions qui en procèdent ; et en effet l'incompétence de deux tribunaux d’exception dans le ressort l’un de lautre est celle qui sépare l’un d'eux du tribunal de droit commun d’où ils émanent. Cette extension est d’ailleurs dans la logique des choses, et
nous avons relevé, à propos des matières commerciales,
quelle inconséquence on commet en dénommant « incompétence relative », c’est-à-dire en somme ratione personnæ ou loci, celle qui, dérivant d’une différence d'ordre, de nature, ou de degré de juridiction, n’est déterminée que par la matière soumise à la contestation. Or nous savons que cette matière, pour le juge des référés, est exclusivement civile et tout à la fois urgente et insusceptible d’une décision au fond ; le caractère civil impose l’ordre, les caractères d'urgence et de ré-
serve du fond la nature de sa juridiction.
. Mais encore faut-il, avant de la dénommer, établir son incompétence. Et nous avons sur ce point dénoncé l'existence d’un courant très favorable, à l'inverse, à une extension toujours plus grande des pouvoirs du juge. On est allé autrefois jusqu’à prétendre que l’urgence effaçait la nature propre de l'affaire, de telle
sorte que la juridiction des référés constituât un ordre
de juridiction supérieur à tous les autres et ne se définit réellement que par sa nature de juridiction d’exception ; quand l'étude des origines historiques du référé eût démontré qu’on avait affaire à une juridiction civile, on s’efforça d'étendre les limites de sa vocation exceptionnelle en développant le plus possible la notion de l’urgence et tout en même temps en restreignant celle du préjudice au fond. Retenons seulement l’hypothèse du titre exécutoire auquel le défendeur oppose une contesttion principale qui paraît fondée, mais ne s'appuie pas sur un titre inverse également exécutoire: dans la rigueur des principes, le juge peut bien intervenir, mais pour prescrire des mesures purement con-
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servatoires, et il ne lui appartient pas d’enrayer l'exécution ; on sait comment l’observe certaine jurisprudence qui accepte la force exécutoire d’un titre éventuel dont le bien fondé est soumis à l'appréciation du juge. Et, chose curieuse, à mesure que la jurisprudence progresse de ce côté, elle refuse couramment les conséquences les plus juridiques du caractère de juridiction civile : telle la compétence des difficultés d'exécution des décisions émanant de juridictions commerciales.
En -somme, et puisque manifestement, ce dernier point mis à part, les interprètes ont tiré tout le parti - possible de la notion légale du référé, convient-il d’aller plus loin et de confier à une loi le soin d'étendre les conditions de la compétence ratione materiæ du juge?
Deux projets de loi gouvernementaux ont été déposés sur cette question : le premier visé ce que nous avons appelé « l'intervention » du juge, la matière considérée sous le point de vue de l’ordre de juridiction; l’autre vise essentiellement la « décision » du juge, la matière en tant qu’elle détermine une nature spéciale de juridiction.
Le projet de loi portant révision du Code de proctdure civile, présenté à la Chambre des Députés par M. Sarrien, ministre de la Justice, le 25 octobre 1895 (Doc. parl. 1898, séance du 25 octobre, p. 162) place le titre XXV, Des Référés, à la suite des titres relatifs aux incidents de la procédure de première instance. Rien de changé pour les conditions d’urgence et de réserve du
fond, sauf que l’article 10 pose en principe que le référé
est permis contre une ordonnance rendue sur requête par le président du tribunal civil, aussi longtemps du moins que ce tribunal n’a statué au fond sur la question : l'exposé des motifs précise que, cette disposition étant exceptionnelle puisque constituant un appel devant le juge même qui a statué, elle ne recevra d’application que lorsqu'un texte spécial en autorisera l'usage dans les diverses hypothèses où peut intervenir une ordonnance sur requête ; — sauf également que selon l’article 9 le juge peut suivant les cas statuer sur les dépens de l’ordonnance de référé et de la signification. L'innovation principale réside dans l’article 1, qui institue le référé en cas d'urgence en matière commerciale devant le président du tribunal civil. Nous noterons accessoirement les dispositions de l’article 4 qui attribue la compétence ratione loci soit au juge du domicile du défendeur, en matière personnelle mobilière, ou du lieu, en matière réelle immobilière, soit au juge du lieu fixé pour l’exécution de la convention, soit au juge du lieu où l'obligation a pris naissance, et qui en cas de difficultés relatives à l'exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement, impose la compétence’ du juge du lieu où l’exécution est poursuivie (1).
(1) Titre XXV, -— Des Réfcrés.
Art. 1. — Dans tous les cas d’urgence, en matière civile ou commerciale, ou lorsqu'il s'agira de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l’exécution d’un titre exécutoire ou d'un jugement, il est procédé ainsi qu’il va être réglé ci-après.
Art. 2. — La demande est portée à une audience tenue à cet effet par le président du tribunal civil ou par le juge qui le remplace, aux jours et heure indiqués par lui.
Art. 3). Art. 4. — Le demandeur a le droit dissicne soit
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Mais des événements se sont produits qui ont concentré l'attention du législateur sur des questions d’une utilité pratique plus apparente que la réforme du Code de procédure civile. Mais à mesure que le temps passait et que cette réforme, sur le point spécial du référé, se révélait plus souhaitable, le travail poursuivi par la: jurisprudence et la doctrine tendait à substituer le point de vuc de la nature juridictionnelle au point de vue de l’ordre juridictionnel, presque seul envisagé par le projet de refonte du Code. Une utilisation de plus en plus fréquente du référé, l’exploration méthodique de ses ressources, firent désirer, à tort ou à raison, que l’extension de la compétence absolue du juge se pratiquât d'abord dans son domaine propre, aux dépens de la compétence absolue du tribunal, et sous cette réserve que la nature de l'affaire fût, comme par le passé. purement civile ; en d’autres termes, ct par exemple, on S’attarda à considérer les inconvénients amenés dans la pratique par l'interdiction de préjudicier au principal, mais on passa sous silence les inconvénients de l’incom-
devant le juge indiqué aux art. 1 à 8 du titre des ajournements, soit devant le juge du lieu fixé pour l’exécution de la conven- Uon, soit devant celui du lieu où l'obligation prit naissance; lorsque le référé a pour objet des difficultés relatives à l’exécution d’un titre ou d’un jugement, le juge compétent est toujours celui du lieu où l'exécution est poursuivie.
Art. 5. — Les ordonnances de référé ne font aucun préjudice au principal... ë
Art. 9. — Le président peut suivant les cas statuer sur les dépens de l'ordonnance et de la signification.
Art. 10. — On ne peut se pourvoir en référé contre une ordonnance sur requête que dans les cas prévus par la loi; l’ordonnance et la décision rendues sur le référé ne sont pas sus-
ceptibles d'appel.
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pétence en matière commerciale. Bref, étant entendu qu'elle demeurerait d'ordre cicil, on s’efforça d’ériger la juridiction des référés en juridiction pleinement distincte, d’accentuer la scission entre elle et le tribunal de droit commun en faisant jouer celle-là indépendamment de celui-ci, quitte à ne consommer que plus tard cette scission en cessant de considérer la nature de Paffaire. — Et c’est pourquoi le projet de loi relatif à l’extension de la compétence du président du tribunal civil statuant en référé, déposé par M. Cruppi, garde des Sceaux, à la Chambre des Députés, le 7 novembre 1911 (J. O. Chambre, documents 1912-1, annexe n° 1272, 5e .40) étend seulement sa compétence de juridiction d’exception, et ce aux trois points de vue suivants:
1°) tandis qu’en l’état du droit le juge du fond peut prendre pour élément de sa décision, mais sans y être nullement obligé, une mesure d'instruction régulièrement prescrite par le juge des référés saisi par voie d’assignation, il suffirait de l’accord des parties pour donner force obligatoire, à l’égard de la juridiction du fond, aux constatations effectuées par le moyen des mesures provisoires ordonnées par le juge des référés : enquêtes, expertises, visites de lieux, interrogatoires sur faits et articles, le tribunal conservant d’ailleurs. concurremment le droit de recourir d’otfice ou sur demande aux mesures d'instruction devenues nécessaires durant l'instance au fond. Rien de changé quant aux référés sur procès verbaux, qui ne constituent, aux termes dé Fexposé des motifs, « qu’un incident dans une procédure déjà engagée » (inventaire, scellés, saisie).
2° l’article 808 nouveau consacre formellement le
droit pour le président de se prononcer au fond, à cette seule condition que les parties soient d’accord pour le lui demander. Toute autre ordonnance n'aura pas la vertu de préjudicier au principal.
3°) enfin la disposition très générale. de l'article 810 nouveau pose en principe le droit pour le juge des référés de statuer sur les dépens, mais en lui laissant toute latitude pour déterminer les cas où il estimerait devoir user de cette faculté. L’exposé des motifs signale néanmoins qu’elle s’exercera toujours quand les parties au-
ront provoqué sa compétence. (1)
(1) Projet de loi relatif à l’extension de la compétence du président du tribunal civil statuant en référé, présenté par M. Cruppi, ministre de la Justice, à la Chambre des Députés, le 7 novembre 1911. PRE
(Ch. D. 7 novembre 1911, J. O. ch. doc. 1912-1 annexe 1272.
Article unique. — Les articles 806, 807, 808, 809, 810, 811 du Code de procédure civile sont ainsi modifiés:
806 — Dans tous les cas d'urgence, ou lorsqu'il s'agira de statuer provisoirement sur les difficultés relatives à l’exécution d’un titre exécutoire ou d’un jugement, la demande sera portée à une audience tenue à cet effet par le président du tribunal civil ou le juge qui le remplace, aux jours et heure indiqués par le tribunal.
807 —— Les parties pourront d’un commun accord demander au président jugeant en référé, et avant d'engager l’action au principal, de prescrire toutes les mesures d'instruction nécessaires à la solution du litige.
Il sera fait état par les juges du fond des mesures d’instruction ordonnées par le président et auxquelles il aura été procédé.
808 — Les parties pourront d’un commun accord demander au président de décider sur le fond. L’ordonnance pourra être attaquée par l'appel dans les conditions de l’article 809 et par recours en cassation suivant les règles ordinaires.
809 — Les ordonnances rendues en exécution des articles 806 ei 807 ne feront nul préjudice au principal. Elles seront exécu-
956 va
Il n’est question d'apprécier ici, bien entendu, que
l'opportunité des réformes proposées ; nul ne conteste.
qu'il puisse appartenir à la loi de dégrader, pour raisons pratiques, la traditionnelle figure du référé, en lui enlevant tout ce qui la faisait si spéciale, si reconnaissable à première vue entre tant de juridictions, et tout est de savoir si les avantages de cette transformation seront bien ceux qu’on escompte. Or assurément il est souhaitable que le juge des référés eivil reçoive compétence pour statuer en matière commerciale : le motif de l’exceptionnelle célérité exigée par les contestations commerciales, et la complexité presque nécessaire des questions soumises en référé, plaident pour l'institution d'un référé commercial confié au président du tribunal civil, magistrat de carrière ; ce qui s'y oppose, en l’état du droit, c’est simplement qu’au point de vue de la nature de l'affaire on a modelé la compétence de la juridiction des référés sur celle du tribunal civil de droit commun prise telle qu’en fait, avec les restrictions comportées par les lois créant des juridictions d'exception. Mais nous avons relevé l'existence au profit du tribunal civil d’une vocation générale et de principe à connaître de toute affaire de nature civile, vocation à laquelle des circonstances fortuites (telle l'absence de tribunal de commerce) peuvent restituer toute son étendue : il suf-
firait donc, sans toucher en rien aux conséquences. en-
trainées par l’ordre des juridictions, — puisque nous
toires par provision sans caution (si le juge n’a ordonné qu’il en serait fourni une), et insusceptibles d'opposition.
810 -— Le président peut suivant les cas statuer sur les dépens.
estimons, avec la majorité des auteurs, que les contestations commerciales ressortissent à l’ordre judiciaire civil, et que par conséquent l’incompétence du juge des référés en matière commerciale n’a pas pour raison première l’ordre, mais bien la nature de sa juridiction —, de calquer la compétence du juge des référés sur la compétence de principe du tribunal civil. Or seule une loi a le pouvoir d'apporter une telle exception au principe qui soumet le provisoire à la seule juridiction compétente au fond, et à toutes les nuances et modalités dont cette dernière compétence se trouve affectée : et c'est par exemple ce qu'a fait, en matière de mainlevée d’oppositions pratiquées sur un fonds de commerce, la loi du 51 juillet 1913. Il est d’ailleurs bien entendu que la dépendance demeure complète pour tout ce qui ne concerne pas la nature de l'affaire : l’incompétencé du juge serait donc, comme à l'heure actuelle, absolue dans le. ressort des juridictions d'exception créées, face au tribunal civil, pour procurer certaines facilités de procédure. — Notons enfin qu'il suffira que la jurisprudence, pour obtenir léquivalent d’une partie. de la réforme préconisée, acceptàt les conséquences logiques les plus extrêmes des principes actuellement admis : rien ne s'oppose, nous l'avons vu, à ce que le juge des référés statue sur l’exécution des titres exécutoires commerciaux ou administratifs ou jugements émanés de juridictions d'exception, toute exécution forcée retournant au droit commun.
Mais il semble qu’on ait le droit de se montrer sceptique à l'égard des « extensions » proposées à la com-
pétence d'exception par le projet de loi du 7 novembre 1911. Il importe de remarquer qu’elles constituent, aux termes de l'exposé des motifs, un pur et simple acheminement vers l'institution du juge unique: cette pensée dernière explique et justifie, aux yeux de ses auteurs du moins, le système hybride qu’ils nous présentent, à titre de concession aux « errements actuels », d'un juge que les circonstances tantôt réduisent aux proportions de notre juge des référés, tantôt élèvent au rôle de juridiction chargée du fond. Dans leur préoc-: cupation constante d’une justice plus expéditive et plus. accessible aux plaideurs, ils ont surtout considéré du référé les avantages tout extérieurs de la célérité et de l'accès facile, et ils ont cherché la simplification de la procédure de première instance, non plus dans une réduction des formalités qui lui sont spéciales, mais dans une complication du référé. Quels seront les résultats pratiques de ce compromis? Le même exposé des motüifs qui constate que l'arbitrage du Code de procédure n’a produit que de médiocres résultats, et la grande conciliation en justice de paix absolument aucun, affirme tranquillement que la moitié au moins des contestations actuelles disparaîtraient si dès les premières difficultés, dès les mesures provisoires, les parties pouvaient être éclairées sur le bien fondé de leurs prétenüons. Outre qu’il est extrêmement difficile d'établir une telle proportion, on peut se demander d’où viendrait au juge des référés son succès dans le rôle de conciliateur qu’exercent en vain les arbitres privés et le juge de paix, Et nous laissons de côté le bouleversement. qu'entrainerait dans notre organisation judiciaire cette
nr
ébauche de juge unique qui s’intitulerait plus exactement «Réforme de la procédure de première instance » que «Réforme de la procédure du référé ». —— Et si les extensions qu’on propose d'apporter à la juridiction des “référés n'apparaissent pas. à son endroit, pleinement äésintéressées, quel avantage peut-on croire qu’elle en tirera? Avec le juge des référés chargé du fond, forcé par conséquent de se documenter d’une façon très précise, le bienfait de la célérité s’évanouit comme nécessairement. Lui permettre, au total, de faire provision à un titre non exécutoire en s'appuyant sur des prétentions que l'examen du fond révèle justifiées, c’est le départir du rôle de protecteur des droïts fondés que lui confia le Code. En tout cas, pourquoi l’accord des parties, plutôt que l’intérêt de l’une ou lautre d’entre elles, aurait-il, lui seul, la vertu d’autoriser le juge à préjudicier au principal? À coup sûr, dans les très rares hyÿpothèses où nous verrions avantagé à cette extension de sa compétence, nous nous en remettrions à l'estimation du juge, sans nous arrêler à des considérations de ce genre.
La vérité — et nous avons eu l’intention, au cours de notre étude, de mettre cette vérité en lumière —, c'est que les conditions de compétence absolue de la juridiction des référés se déterminent, se commandent et se limitent l’une l’autre. Elles sont les parties d’un tout si parfaitement homogène qu’on ne touche à nulle d’entre elles sans affecter les autres. L’idée fondamentale étant de permettre aux justiciables d’attendre sans péril la décision de la juridiction chargée de statuer en droit,
on ne conçoit pas l'introduction d’un référé s’il n'y À urgence ou difficultés d'exécution forcée, ou qu'une question de fond soit en cause : et précisément parce qu'il y a urgence, une décision de fond ne se trouve matériellement pas possible, et, parce que l’ordonnance de référé n'engage jamais le fond, le juge a toute lati-
tude pour prescrire des mesures simplement temporai-
res. On ne peut se défendre d'admirer la logique de cette construction juridique, si parfaite qu’elle trans-
porte dans le domaine mouvant de la procédure un peu.
de la stabilité du droit civil, si harmonieuse qu’une mo-
dification dans l’une quelconque de ses proportions
pose du même coup pour l’ensemble la question d’être ou de n'être pas. Souhaitons, pour les services immenses que le référé a rendus et rend tous les jours, et au mépris même de quelques avantages pratiques qui lui vaudrait la réforme radicale projetée, qu’il demeure, en son rôle de juridiction d'exception, tel que l’a voulu le Code: le poste avancé du tribunal civil. C’est tout à la fois sa raison d’être, et son utilité.
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