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PRÉFACE
Si les ouvrages approfondis sur les diverses parties du droit rendent d’incontestables services à la science , il est peut-être plus utile encore de résumer avec netteté et précision les principes qui régissent une matière. C’est une belle tâche que celle dont parle Suétone , dans cette phrase souvent citée : Ex immenso diflusoque legum corpore optima quœque in paucissimos conferre tibros. Aussi voyons-nous à Rome les plus grands jurisconsultes , Ulpien , Paul , Gaïus , ne point dédaigner d’écrire des traités élémentaires.
De nos jours , il est vrai , un certain discrédit s’est attaché aux publications de cette nature , surtout à celles qui ont paru sur le droit français. Mais ce discrédit s’explique facilement par la manière même dont sont rédigées la plupart de ces publications, destinées , dans la pensée de leurs auteurs, à préparer l’étudiant aux examens, plutôt qu’à l’initier aux éléments de la science.
PKËFACE.
Un ouvrage élémentaire suppose avant tout des idées précises, des doctrines substantielles, et c’est là ce qui se trouve le moins dans les compilations où l’on prétend exposer sommairement telle ou telle partie du droit. Il est à désirer que les hommes d’étude travaillent sérieusement à populariser les saines notions juridiques, en donnant au public un résumé succinct de leurs travaux, et l’on reconnaîtra qu’un livre peut être élémentaire et avoir néanmoins un véritable intérêt scientifique : c’est là le but que nous nous sommes proposé dans la publication de ce traité.
11 existe déjà , sans doute, sur la procédure civile, des ouvrages, plus ou moins abrégés, qu’il serait injuste de confondre avec les manuels dont nous venons de parler. Aucun d’eux toutefois ne nous semble avoir le caractère spécial qui convient à l’enseignement élémentaire. Le livre de notre regrettable collègue, M. Berriat-Saint-Prix , renferme deux parties, dont la réunion fait jusqu’à un certain point disparate : d’une part, un programme très-succinct; d’autre part, des notes , souvent précieuses au point de vue de l’érudition , mais présentant plus de questions de détail que d’idées générales sur la matière. On ne saurait faire le même reproche aux leçons publiées après la mort du jeune professeur dont la carrière à la faculté de Paris a été malheureusement si courte. Mais , autre chose est un cours , autre chose est un livre. La méthode purerement exégétique, dont Boitard était un des représentants les plus distingués, nous semble mieux adaptée à l’enseignement oral, où l’explication des textes doit tenir une large place, qu’à l’enseignement écrit, où
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l’on doit surtout s’attacher à mettre en relief les idées, dont les textes ne sont que l’application. Enfin, l’ouvrage de notre honorable collègue à la faculté de Toulouse , M. Rodière , se rapproche beaucoup plus du cadre que nous avons adopté; mais la tendance en est surtout pratique, il cite fréquemment les arrêts, tandis qu’à notre avis, un ouvrage élémentaire est mieux placé sur le terrain de la doctrine, la discussion des précédents judiciaires devant être réservée pour des travaux plus développés (1). Ces observations n’ ôtent rien au mérite des ouvrages de nos prédécesseurs , quant à la manière dont ils ont été exécutés : nous avons voulu seulement faire voir en quoi notre plan diffère du leur.
Nous avons intitulé ce livre : Éléments d'organisation judiciaire et de procédure civile, parce que nous ne concevons pas l’étude de la procédure sans l’étude sérieuse de l’organisation judiciaire , sur laquelle les ouvrages de procédure ne donnent habituellement que des notions superficielles et incomplètes. Comment, en effet, se rendre compte de la manière dont fonctionne un mécanisme, sans avoir au préalable examiné et compris le jeu des diverses parties dont ce mécanisme offre la combinaison? Comment étudier séparément la compétence des tribunaux , c’est-à-dire le but pour lequel ils ont été
(1) Au point dp vue pratique, on trouve les développements les plus étendus dans les Lois de la procédure civile de Carré, avec les additions de M. Chauveau. Dans un cadre plus restreint, le Dictionnaire de procédure civile et commerciale de M. Bioche résume fidèlement l'état de la jurisprudence. Quant à l'étude historique des matières de la procédure, on consultera avec fruit l’ouvrage de Boncenne, continué avec intelligence par son successeur à la faculté de Poitiers , M. Bourbeau.
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institués, et leur organisation, qui a été établie précisément en vue de ce but? En posant comme base de notre sujet des développements assez étendus, tant sur l’historique que sur l’état actuel de l’organisation judiciaire , nous croyons avoir élargi et fécondé l’étude de la procédure.
D’ORGANISATION JUDICIAIRE
ET DE
\ . La science du droit, qui règle les rapports des hommes entre eux dans l’état social , est essentiellement destinée à être appliquée dans la pratique. Aussi ne doit-elle pas se borner à formuler des théories abstraites ; elle doit organiser , pour la mise en œuvre de ces théories , des moyens d’application en harmonie avec le caractère de la nation et du siècle que la loi doit régir. Quel fruit, en effet, la société pourrait-elle retirer des lois les plus sages , si ces lois se trouvaient paralysées , soit par la mauvaise constitution du pouvoir chargé de les appliquer, soit par le vice des formes judiciaires? Judicia anchorœ legum sunt, a dit Bacon (Aph. 73), l’autorité judiciaire est l’ancre sur laquelle doit s’appuyer la loi pour avoir quelque stabilité.
2. Déterminer à qui sera confiée la plus haute de toutes les fonctions , celle qui rapproche le plus l’homme de la divinité, l’administration de la justice, tel est l’objet des lois qui règlent l’organisation judiciaire.
Déterminer dans quelles formes la justice sera administrée, tel est l’objet des lois qui règlent la procédure.
3. Nous nous proposons dans cet ouvrage d’exposer d’une manière élémentaire les dispositions de la législation fran-
çaise sur ces deux matières , qui , à vrai dire , n’en font qu’une seule (1); car étudier la procédure sans s’occuper de l’organisation judiciaire, ce serait étudier le jeu d’un mécanisme sans connaître ce mécanisme en lui-méme. Nous n’avons du reste en vue, dans le cours de nos développements, que l’application du droit civil proprement dit, les lois d’organisation et de procédure en matière criminelle formant un système à part.
La division que nous devions adopter nous était donnée par la nature même de notre sujet. Nous traitons , dans un premier livre , de l’organisation judiciaire, dans un second , de la manière dont fonctionne cette organisation , c’est-àdire de la procédure.
(1) Le Code d'instruction criminelle, plus complet que le Code de procédure civile, comprend dans ses dispositions l’organisation des juridictions criminelles, aussi bien que la manière de procéder devant ces juridictions. C’est ainsi encore qu’un motu proprio du pape Léon XII, en date du 5 octobre 1824, règle tout à la fois la constitution des tribunaux et les formes judiciaires dans les États du saint-siège.
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4. L’organisation judiciaire , se rattachant intimement à la constitution meme de la société, a dû subir chez nous des transformations sensibles dans les diverses phases de notre existence politique. 11 convient de jeter un coup d’œil sur ces diverses transformations , si l’on veut se faire des idées complètes sur cette branche importante des études juridiques.
Ce livre se divisera donc en deux parties, dont l’une sera consacrée à l’histoire de l’organisation judiciaire en France, et 1 autre à 1 exposition de l’organisation judiciaire actuelle.
EXPOSÉ HISTORIQUE DE L’ORGANISATION JUDICIAIRE ANCIENNE ET MODERNE
5. La constitution judiciaire de la France actuelle a été , comme sa constitution politique, dont elle n’est que l’une des faces, le résultat d’un long travail. L’œuvre de la centralisation judiciaire a même été plus lente encore que celle de la centralisation politique. Longtemps après que
l’autorité royale eut conquis sur la noblesse et sur le clergé la plénitude du pouvoir gouvernemental, les justices seigneuriales et ecclésiastiques subsistèrent , bien qu’amoindries, comme un dernier débri de la féodalité et de la puissance temporelle de l’Église. Il fallut, pour les abolir, le grand mouvement de rénovation de 1789. Nous appelons organisation judiciaire ancienne celle qui existait antérieurement à cette époque. Le trait saillant de cette organisation, c’est la marche toujours progressive de la justice royale, c’est-à-dire de la justice nationale ; car l’ancienne royauté représentait évidemment le principe de l’unité française.
6. L 'organisation judiciaire moderne date de 1 789, époque ou la justice fut reconstituée à neuf, comme toutes les autres branches de l’administration publique. Néanmoins l’organisation établie par l’assemblée constituante diffère en bien des points essentiels de celle qui existe aujourd’hui. Sans doute , les bases fondamentales posées par cette assemblée subsistent encore; mais le législateur de cette époque obéissait, même à son insu, à un entraînement révolutionnaire qui lui faisait souvent dépasser le but. Aussi nos institutions judiciaires ont-elles subi, depuis 1789 jusqu’à l’époque actuelle, d’importantes modifications. Nous aurons donc à retracer, avant d’arriver à ce qui existe aujourd’hui , l’histoire des changements qui se sont opérés dans l’ordre judiciaire depuis un demi-siècle, histoire bien moins étendue , mais qui nous touche de bien plus près que celle de l’organisation ancienne.
ORGANISATION JUDICIAIRE ANTÉRIEURE A
7. En étudiant l’histoire de l’ancienne France, nous y voyons trois pouvoirs se disputer la suprématie : la seigneurie féodale , l’Église , et la royauté. A ces trois pouvoirs correspondent trois natures de juridictions : les justices seigneuriales, les justices ecclésiastiques, et enfin la justice royale, qui a fini par absorber toutes les autres.
8. Toutefois, quand ces trois pouvoirs étaient encore peu développés, dans les premiers siècles de notre histoire, l’autorité judiciaire était exercée par la nation même , c’està-dire par la nation conquérante. Les peuplades germaniques , avant de prendre définitivement assiette sur notre sol , continuèrent à être régies par leurs anciens usages , qui attribuaient à des assemblées nationales la connaissance des affaires les plus importantes : de minoribus rebus , dit Tacite ( XI , De moribus Germanorum ) , principes consultant , de majoribus omnes. Il y eut dès lors en France , comme primitivement dans les forêts de la Germanie, des assemblées générales , qui étaient présidées par le roi. On sait qu’elles reçurent le nom de champs de mars ou champs de mai , d’après l’époque de l’année où elles étaient convoquées. On n’y traitait que les matières d’intérêt national ; aussi ne trouve-t-on d’application de la juridiction de ces assemblées qu’en ce qui concerne la justice criminelle. Les affaires courantes étaient réglées dans les plaids inférieurs présidés, suivant leur importance, par les comtes ou par des chefs subalternes ( le centenier , le dizainier ). Tous les hommes libres de la circonscription territoriale où se tenait l’assemblée étaient appelés à y siéger : les hommes libres désignés sous les noms d ’éckevins, de rachinbourgs , de boni
hommes, etc., devaient dire la loi (dicere legem) , c’est-à-dire déclarer ce que décidait la coutume sur le point en litige. Le chef qui présidait l’assemblée devait seulement recueillir les suffrages , prononcer la sentence, et la faire exécuter (I).
Mais , quand les populations germaniques se fixèrent sur le sol , à mesure que la vie errante de l’invasion fit place aux habitudes d’une existence plus régulière et plus sédentaire , d’une part , les assemblés générales tombèrent en désuétude , et d’autre part , l’assistance aux plaids inférieurs ne fut plus considérée que comme une obligation onéreuse. Et cependant la tenue de ces plaids était nécessaire pour l’administration de la justice. Il fallut dès lors , pour assurer le service judiciaire, investir certains hommes d’un caractère spécial et permanent. De là l’institution des scabins , choisis par le comte avec le concours des hommes libres, institution qui prit une forme régulière sous le règne de Charlemagne. Toutefois les scabins n’avaient pas exclusivement le droit de juger : les hommes libres ou échevins étaient toujours appelés à siéger avec eux , mais leur assistance n’était plus nécessaire. Aussi cette assistance devint-elle de plus en plus rare, jusqu’au moment où la féodalité, enveloppant dans un vaste système les personnes et les propriétés , ût disparaître et les scabins et les échevins , pour donner une face toute nouvelle à l’organisation judiciaire.
9. Nous allons nous occuper d’abord des institutions qui naquirent delà féodalité, c’est-à-dire, desjustices seigneuriales. Nous aborderons ensuite une juridiction d’une tout autre nature qui a exercé une immense influence sur notre droit, celle du clergé, longtemps étendue aux matières temporelles. Nous arriverons enfin à la justice royale, qui est en quelque sorte le dernier mot de notre histoire judiciaire avant \ 789.
(I) Le souvenir de cet ancien ordre de choses s’est conservé dans un jeu encore usité en Allemagne, où l'on appelle comte celui qui recueille les voix , et échevint ceux qui donnent leur vota.
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CHAPITRE I
JUSTICES SEIGNEURIALES
1 0. Laféodalitéaengendré,sansdoute,bien des vexations et bien des abus. Mais elle fut, dans l’origine, comme tous les grands faits historiques , le résultat d’une véritable nécessité sociale. Lors de la rapide décadence de la dynastie carlovingienne , les populations de l’Europe , désolées par les incursions des Normands , des Hongrois et des Arabes, et ne trouvant point d’appui dans le pouvir central (1 ) , furent contraintes par la force des circonstances à se grouper dans chaque localité sous l’autorité d’un chef militaire. Telle fut l’origine essentiellement légitime de la féodalité. Les châteaux forts , convertis trop souvent ensuite par la tyrannie en instruments d’oppression , furent construits par nos ancêtres pour leur servir de refuge et de point d’appui au milieu des invasions perpétuelles qui mettaient à chaque instant en péril leur vie et leurs richesses. Lesystème féodal, dont le germe sc trouvait dans les mœurs des populations toutes guerrières de la Germanie , et dont le développement, dans les siècles qui ont suivi l’invasion , a eu pour cause principale la nécessité de s’organiser pour la guerre, a toujours conservé l’empreinte de son origine. Nous allons retrouver cette empreinte bien marquée dans les institutions judiciaires féodales.
1 \ . Lorsque les possesseurs de fiefs, en acquérant l’héré-
(I) Un des prélats les plus distingués du neuvième siècle, Hincinard écrit au pape Adrien II : Ut non prœcipiat nobis habere regctn qui nos in longinquis partibus adjuvare non possit contra subitaneos et frequentes paganorum incursus.
dité* eurent conquis une indépendance presque absolue de la royauté, il arriva nécessairement, à raison du lien étroit qui rattache le pouvoir judiciaire au pouvoir politique, qu’ils exercèrent par contre-coup la plénitude du droit de justice. Les justices patrimoniales existaient dès la première race de nos rois. Mais, si elles ne durent pas leur naissance à l’anarchie du dixième siècle, c’est du moins à l’état social de cette époque qu’il faut rattacher incontestablement leur extension et leur indépendance. Deux causes contribuèrent alors à faire tomber les plaids du comte , du centenier, du dizainier, qui constituaient la hiérarchie judiciaire dans la période précédente. D’une part, l’autorité royale , à laquelle se rattachaient ces juridictions , était singulièrement amoindrie, ainsi que l’attestent plusieurs actes de cette époque, qui, au lieu d’indiquer le nom du roi de France sous le règne duquel ils étaient passés, portent simplement Deo régnante. D’une autre part, les hommes libres étaient seuls justiciables de ces plaids. Mais, à mesure que chacun sentit le besoin de se rattacher à un chef, afin de préserver d’attaques incessantes sa personne et ses propriétés, le nombre des hommes libres diminua rapidement. Cette classe était en butte à de telles vexations que le mot arimannia, par lequel on la désignait, étaitdevenu synonyme de contribution. Aussi ceux qui avaient quelques propriétés durent-ils se résignera se recommander à un seigneur, c’est-à-dire à lui donner leurs terres pour ne les reprendre que moyennant certaines charges. Les plus pauvres furent réduits à l’humble condition du servage. La vente de domaines avec les hommes libres qui s’y rattachent(cum/iàemAonitm6us), Voilà la dernière mention qu’on trouve delà classe libre dans les documents historiques.
1 2. On appelait assises (1 ) les assemblées judiciaires que
(1) De là le nom d' Assises de Jérusalem qu'on donne au recueil des règles de la juridiction féodale, telles qu’elles étaient usitées en Palestine.
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tenait à certaines époques le seigneur, ou bien son délégué appelé ordinairement bailli. On retrouvait dans ces assemblées les traditions des anciens plaids , dont elles ne furent, à beaucoup d’égards , que la transformation. Dans la plupart des pays , le seigneur ou le bailli se bornait à diriger la justice, et c’étaient les hommes du fief qui rendaient le jugement. Le service judiciaire était une charge féodale , aussi bien que le service militaire : le vassal devait assister son suzerain in curie aut in campo. Le refus d’accomplir ce devoir entraînait saisie de son fief. Mais ce qui était onéreux pour ceux qui étaient appelés à juger, devenait une garantie pour les justiciables. D’après un principe consacré dès 806 par Charles le Chauve, nul ne pouvait être jugé que par ses pairs. Le nombre de pairs requis pour garnir la cour féodale n’était pas considérable. Les Établissements de saint Louis (liv. I, chap. 71) n’en exigent que trois. Du reste, pour qu’on pût, dans l’origine, appeler ainsi aux assises de simples vassaux , c’est-à-dire des hommes illettrés , plus propres au maniement des armes qu’à l’administration de la justice, il fallait que la législation et la procédure fussent en harmonie avec le caractère du tribunal. Et en effet la loi n’était rien de plus qu’une coutume, qui n’était pas écrite , mais transmise de génération en génération par les traditions populaires. Il ne fallait pas une grande science pour l’appliquer. Quant aux formes , elles étaient en grande partie guerrières, puisque le combat judiciaire était le mode de preuve le plus usité en cour féodale. Plus tard, quand la législation et la procédure se compliquèrent, et surtout lorsque s’opéra , par l’influence du pouvoir royal , la substitution des enquêtes aux gages de bataille , il s’opéra une révolution judiciaire analogue à celle qui , dans la période germanique, avait concentré l’exercice de la justice entre les mains des scabins. Certains assesseurs lettrés furent seuls capables de siéger aux assises. Lorsque Bouteiller
nous parle, à la fin du quatorzième siècle, de clercs de droit et de sages coutumiers, on sent que les anciennes institutions féodales sont déjà singulièrement modifiées.
13. I^s juridictions féodales n’avaient pas toutes la même importance. On distinguait la haute justice qui donnait à celui qui en était invosti la plénitude de juridiction en matière civile aussi bien qu’en matière criminelle , et la basse justice , qui ne conférait que des pouvoirs inférieurs et limités , lesquels ne s’élevaient pas , en matière civile , au delà de la valeur de soixante sous parisis. Outre ces deux degrés , les seuls connus dans l’origine, les textes mentionnent, vers la fin du quatorzième siècle, une moyenne justice qui n’était autre chose qu’une extension de la basse; car jamais le moyen justicier ne connaissait de l’appel des décisions rendues par le bas justicier, et c’était exclusivement à la haute justice que ressortissaient les appels de l’une et de l’autre juridiction inférieure. Le moyen justicier pouvait statuer sur toutes les causes civiles, mais en premier ressort seulement. On appelait maire ou prévôt l’officier qui tenait la basse ou la moyenne justice. Il y avait ainsi trois genres de justices seigneuriales, mais les espèces variaient à l’infini : la sous-inféodation des domaines, qui avait été poussée très-loin , avait singulièrement fractionné le droit de justice, comme la souveraineté. « Nous voyons aujourd’hui, » dit Loyseau ( Discours de l’abus des justices de village ), » qu’il n’y a presque si petit gentilhomme qui ne prétende » avoir en propriété la justice de son village ou hameau ; tel » même qui n’a ni village ni hameau , mais un moulin ou » une basse-cour près sa maison , veut avoir justice sur son » meunier ou sur son fermier ; tel encore qui n’a ni basse- » cour, mais le seul enclos de sa maison, veut avoir justice » sur sa femme et sur son valet; tel finalement qui n’a point » de maison, prétend avoir justice en l’air sur les oiseaux » du ciel , disant en avoir eu autrefois. »
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1 4. La féodalité vit décliner le pouvoir judiciaire dontelle était investie, en même temps que son ascendant politique, par l’influence des causes que nous signalerons bientôt comme ayant amené dans l’ancienne France la prépondérance de la justice royale. Les progrès delà civilisation ruinèrent cette idée grossière et barbare qui faisait de la justice un accessoire de la propriété, et firent au contraire prévaloir la maxime accréditée par les légistes dévoués à la couronne, et consacrée aujourd’hui par notre pacte constitutionnel , suivant laquelle toute justice émane du roi. Les juridictions seigneuriales avaient perdu depuis longtemps toute originalité et toute indépendance, lorsqu’elles reçurent le coup mortel dans la fameuse nuit du 24 août 1789.
CHAPITRE II
JUSTICES ECCLÉSIASTIQUES
1 5. Indépendamment delà juridiction purement spirituelle qui appartient à l’Église catholique, en ce qui touche la décision des questions religieuses et le maintien de la discipline ecclésiastique, elle a eu longtemps en France le droit de juger les matières temporelles qui , à raison , soit de la nature de l’affaire, soit de la qualité des justiciables, avaient quelque contact avec la religion. Les justices ecclésiastiques ont plus d’importance pour l’étude de nos origines que les justices féodales; car, tandis que la féodalité n’existe plus que dans l’histoire, l’autorité temporelle de l’Église s’est survécu pourainsi direà elle-même dans les institutionsqu’elle a léguées à nos lois de procédure modernes. Durant le long assoupissement de l’autorité de nos rois au moyen âge , l’intervention de la religion put seule préserver la civilisation renaissante de la domination de la force matérielle exercée parla féodalité. Tandis que les monastères gardaient le précieux dépôt de la littérature ancienne , les tribunaux ecclésiastiques conservaient l’héritage plus précieux encore des saines traditions juridiques, empruntées à l’antiquité romaine, mais épurées et perfectionnées par l’esprit chrétien. La féodalité rattachait la justice à la terre. L’Église la fit descendre du ciel , et si cette tendance contraire eut aussi ses excès, le principe, du moins, en était essentiellement noble et de nature à relever les âmes. La domination de l’Église fut du reste un acheminement à celle du pouvoir royal. « La juridiction ecclésiastique, dit Montesquieu ( Esprit des
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» lois , liv. 28, ch. 41), énerva la juridiction des sei- « gneurs, et contribua par là à donner de la force à la » juridiction royale , puis la juridiction royale restreignit « peu à peu la juridiction ecclésiastique. »
16. Purement arbitrale dans la primitive Église, la juridiction du clergé était devenue légale et obligatoire, du moins pour les causes des ecclésiastiques, sous le règne des empereurs chrétiens. Il y a dansle Code de Justinien un titre de episcopali audieniicî. Les invasions des barbares dans l’Europe occidentale ne purent que fortifier l’autorité des évêques , seul pouvoir régulier qui restât debout lors de la chute de l’empire romain. On sait quel appui efficace prêta le clergé à l’établissement des Francs daqs les Gaules. La législation de Charlemagne et de ses successeurs accorda une large part au pouvoir ecclésiastique dans l’organisation du nouvel empire d’Occident. Enfin l’anarchie au sein de laquelle succomba la dynastie carlovingienne, laissa l’Église seule aux prises avec la féodalité. Il est bien entendu que nous ne parlons ici que de la véritable juridiction ecclésiastique, et non de Injustice purement féodale que certains évêques ont exercée sur leurs fiefs en qualité de seigneurs temporels. Du reste, la plus grande partie du clergé appartenait aux classes inférieures, et dès lors l’instinct démocratique devait favoriser l’extension de sa juridiction. Tous les avantages étaient alors du côté de l’Église. « C’est la vérité, ditLovseau » ( Des Seigneuries , ch. XV, § 55), qu’à succession de temps » la justice ecclésiastique s’est merveilleusement accrue en » France , dont on peut rendre plusieurs raisons. Premiè- » rement la dévotion et piété des Français, qui a excédé » toujours celle de toutes les autres nations. Item, pour ce » qu’il est à croire qu’on avait meilleure justice des juges » d’Église, tant à cause de leur sainteté , qu’aussi de leur » suffisance, n’y ayant presque anciennement en France » qu’eux qui fussent lettrés : d’où vient que nous appelons
» encore clerc celui qui est lettré (1). Aussi que l’Église ne » pouvant condamner à peine de sang, ni pareillement à » l’amende, chacun, pour être plus doucement traité, dé- » sirait de l’avoir pour juge. »
17. Le droit d’être jugé par les tribunaux ecclésiastiques n’appartenait pas seulement au clergé proprement dit , soit séculier, soit régulier, c’est-à-dire aux prêtres et aux moines. La simple tonsure suffisait au moyen âge pour conférer la cléricature , qui emportait exemption de toute justice autre que celle de l’Église. Les clercs pouvaient se marier, faire le commerce, etc. , en un mot, ils restaient complètement dans la vie ordinaire, sauf l’immunité qui leur était accordée (2). Le bénéfice de clergie fut étendu par la sollicitude de l’Église aux écoliers, aux veuves, aux orphelins, aux étrangers, aux lépreux, en un mot, à tous les faibles qui avaient besoin d’un appui contre l’oppression. Malheureusement ce privilège donna lieu à de graves abus. Beaumanoir nous apprend (chap. XI , § 45) que les larrons se faisaient une tonsure les uns aux autres pour échapper à la jutice ordinaire. Lorsque le pouvoir royal se fut fortifié et que la justice ordinaire , se dégageant des habitudes féodales , fut devenue plus équitable et plus régulière , l’extension du privilège clérical dut cesser avec les nécessités sociales qui pouvaient la justifier. Une ordonnance de 1 539 restreignit ce privilège aux titulaires de bénéfices et aux étudiants en théologie. La même ordonnance maintint à la justice ordinaire la connaissance exclusive des matières réelles, en bornant la compétence ecclésiastique aux causes personnelles des clercs.
1 8. Quant aux matières auxquelles s’étendait la juridiction
(1) On se rappelle le loup quelque peu clerc de La Fontaine.
(2) Il y a quelque chose de semblable dans le tiers ordre de Saint- Dominique, qu’on tente maintenant de rétablir en France.
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de l’Église, indépendamment de la qualité des justiciables, cette juridiction avait, au moyen âge, une singulière étendue. Il suffisait qu’une question se rattachât par quelque point aux matières spirituelles, pour que le clergé, secondant le vœu des populations à cette époque , s’en attribuât la connaissance. Les tribunaux ecclésiastiques prononçaient sur les testaments, parce que l’exécution des legs pieux qui y étaient contenus d’ordinaire, intéressait le salut de l’âme du défunt; sur les contrats, parce que les notaires, qui étaient clercs , avaient soin d’insérer dans les actes une formule de serment , et que l’Église devait connaître des parjures; sur les questions d’État, parce qu’elles se rattachaient au mariage, qui n’était alors considéré que comme un sacrement , etc. Les parlements réprimèrent cette tendance, qui eût fini par absorber la justice temporelle toute entière, et reprirent peu à peu à la juridiction ecclésiastique toutes les matières sur lesquelles elle avait étendu sa compétence. Enlin l’ordonnance de 1 539 n’admit plus qu’une seule exception , en ce qui concernait les laïques , aux droits de la juridiction ordinaire : elle réserva à l’Église la connaissance des questions relatives aux sacrements , ce qui avait trait surtout au mariage.
19. Dans les temps modernes , la réaction contre les empiétements du clergé n’a pas tardé à amener, par contrecoup , l’envahissement par le pouvoir royal de cas purement spirituels. L'appel comme d'abus , dont les parlements ne s’étaient servis d’abord que pour revendiquer les droits de la juridiction temporelle, devint bientôt un moyen de réformer les décisions ecclésiastiques, môme sur des points qui ne se rattachaient pas à l’ordre civil. L’effet de cette réaction se fait encore sentir de nos jours , et ce n’est pas seulement dans l’ancien droit qu’on a vu le gouvernement temporel interposer son autorité dans des questions de refus de sacrements par les ministres du culte. « Toutes les en-
» treprises, dit Loyseau (Ib., chap. XV, § 78), sont gran- » dement dangereuses entre le sacerdoce et l’État , mais » celles de l’État sur le sacerdoce sont plus à craindre , » tant parce qu’elles peuvent plutôt arriver , à cause de la » force de l’État, que parce qu’elles touchent à l’âme, qui » est plus précieuse que le corps et les biens. »
20 . Les évêques, de même que les princes et les seigneurs , jugeaient eux-mêmes dans l’origine, mais ce fut leur juridiction qui fut soumise la première à l’important principe de la délégation du pouvoir judiciaire, principe qui est devenu une des bases de notre droit public. Le concile de Latran , en 1 21 5 , les exhorta à se faire représenter , dans l’exercice de leur justice , par des fonctionnaires ecclésiastique qui reçurent le nom d 'officiaux. Cette institution , qui avait déjà pris naissance avant le treizième siècle, paraît avoir reçu son entier développement dans le siècle suivant, sous le pontificat de Boniface VIII. L’official siégeait sans assesseur , il avait seulement un vice-gérant , qui avait qualité pour le remplacer. Le promoteur remplissait les fonctions du ministère public. Il y avait enfin un greffier chargé de la rédaction des jugements, et des appariteurs qui faisaient les significations. Ces derniers officiers étaient laïques. Mais l’Église ne pouvait pas elle-même mettre à exécution les jugements qu’elle rendait , parce qu’elle n’avait pas de force publique qui fût à sa disposition immédiate; il fallait qu’elle s’adressât à l’autorité temporelle. « Quelque augmentation qui ait jamais été ès justices ecclé- » siastiques, dit Loyseau (Ib., § 42), si est-ce que toujours » les juges d’église oit été contraints d’implorer le bras sé- » culier, c’est-à-dire la justice temporelle, pour faire exé- » cuter leurs sentences , pour ce que (disons-nous commu- » nément) l’Église n’a pas de territoire , c’est-à-dire , en » effet , qu’elle n’a pas la parfaite juridiction. »
Mais, indépendamment'de l’appui du bras séculier, le
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clergé employait au moyen âge une arme puissante pour obtenir l’exécution de ses jugements : c’était l’excommunication, si redoutée à une époque où la foi religieuse exerçait tant d’ascendant sur les âmes. Il est vrai qu’au treizième siècle l’excommunication n’avait pas seulement une force morale, elle réagissait de la manière la plus grave sur les intérêts civils. Celui qui, frappé d’excommunication , était resté pendant une année sans se faire ‘relever de la sentence qu’il avait encourue , était contraint par la justice laie, au moyen de la prise de ses biens ou de sa personne, de s’adresser à l’Église pour obtenir son absolution. ( Êiabliss . de saint Louis, liv. I, ch. 123.) Mais on no tarda point à reconnaître que l’excommunication ne devait point avoir effet au delà du domaine spirituel. Elle n’eut plus dès lors de force que dans l’opinion , et l’affaiblissement des croyances religieuses en rendit l’emploi de plus.en plus rare , en même temps que l’autorité royale restreignait chaque jour les cas où elle consentait à ordonner l’exécution des sentences ecclésiastiques. C’estainsi que fut ruinée la juridiction temporelle du clergé, dénuée tout à la fois et de sanction extérieure et de puissance morale sur les esprits.
22. N’oublions pas toutefois que cette juridiction , ainsi que nous le verrons en parlant de la procédure , établit dans l’ordre judiciaire les garanties et les formes régulières, qu’on eût vainement cherchées dans les cours féodales. D’une haute importance sous le rapport historique, comme renfermant les origines de notre code de procédure, le droit canonique a bien mérité de l’humanité en prêtant aux faibles un appui contre la tyrannie de la force matérielle ; et la justice royale n’a fait que le suivre dans cette voie. Du reste, après avoir légué à cette justice les éléments qui se développèrent et se perfectionnèrent dans son sein, les cours ecclésiastiques furent, elles-mêmes ramenées par Louis XIV à l’observation des règles de procédure qu’il 1. 2
établissait pour tout le royaume. Aux termes de l'ordonnance de 1667 (Tit. I, art. 1), les dispositions qu’elle renfermait devaient être appliquées mémo dans les ofticialités. Ainsi, un siècle avant d’être anéantie, la juridiction temporelle du clergé , comme celle des seigneurs (même article,, se trouvait soumise au principe qui régissait la justice royale ; ainsi la sujétion de toutes deux aux lois émanées du pouvoir central préparait leur destruction, et leur
enlevait pour ainsi dire leur individualité.
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23. Nous devons nous arrêter plus longtemps sur la justice royale, qui a laissé bien plus de traces que les autres dans notre organisation judiciaire. Nous étudierons d'abord les progrès successifs de la justice royale. Nous examinerons dans un second paragraphe quel était l’état de cette justice à la fin du dix-huitième siècle.
§ I. — Progrès de la justice royale.
2 4 . A mesure que les assemblées générales devinrent moins fréquentes, dans les siècles qui suivirent l’invasion des francs, l’autorité judiciaire qui appartenait à ces assemblées se concentra dans la personne du chef de la nation. Aux plaids generaux , qui ne furent plus convoqués que rarement et pour des affaires poütiques , se substituèrent les plaids du palais , tenus par le roi et , à son défaut , par le comte du palais , où étaient appelés un certain nombre de personnages laïques ou ecclésiastiques. Dagobert Ie' , si l’on en croit Frédegaire, avait un tel zèle pour l’administration de la justice , qu’il se passait de sommeil et de nourriture pour faire droit aux plaintes de ses sujets (1). Plusieurs textes nous montrent, dès le temps delà première race de nos rois , le comte et les éehevins appelés
(1) Ut nec somnurn caperel , nec cibo saluraretur , inlentissimè cogitans ut ornnes cum juslüid recepld de conspectu ejus remearent (Vita Dagoberti, cap. 21 ).
devant les plaids royaux afin d’y rendre compte de leurs jugements. Ainsi nous voyons se dessiner dès l’origine la juridiction suprême du roi. Cette juridiction se manifeste d’une manière éclatante , sous la dynastie carlovingienne , par l’institution des missi dominici. Les délégués du pouvoir central furent envoyés dans tout l’empire , pour prendre la défense des faibles et des opprimés , pour redresser les abus dans l’ordre administratif et dans l’ordre judiciaire ; ils avaient même qualité pour tenir les plaids du comte en son lieu et place, lorsque, par sa négligence ou par son mauvais vouloir , le cours de la justice se trouvait interrompu. Il est donc facile de le reconnaître, si la féodalité n’a pas, à proprement parler, usurpé le pouvoir judiciaire, puisque les justices patrimoniales remontent aux institutions germaniques et n’ont fait que se consolider et s’étendre par l'effet de la révolution sociale qui a rendu les fiefs héréditaires, il n’en est pas moins avéré qu’on trouve dans les premiers siècles de notre histoire le germe du principe suivant lequel toute justice émane du roi (1).
25. Sous les premiers rois de la dynastie Capétienne, lors de l’apogée du système féodal, le roi , qui n’était lui-même qu’un puissant seigneur, auquel les autres seigneurs avaient bien voulu accorder une suprématie plus nominale qu’effective, n’exerçait au delà de ses domaines privés aucune autorité judiciaire. La justice royale même fut empreinte du caractère de l’époque. Elle devint patrimoniale, et les fonctions judiciaires y furent confondues avec la gestion pécuniaire du domaine de la couronne : confusion qui tient à ce que la perception des droits établis au profit de ce domaine
(1) Dans un capitulaire de 869, Charles le Chauve se réserve expressément le droit de connaître sans appel des décisions rendues par les justices seigneuriales.
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se rattachait à certains actes ayant un caractère juridique, tels que les mutations entre vifs ou par décès. C’est pour cela qu’on affermait les justices inférieures , désignées habituellement sous le nom de prévôtés. Cet usage funeste (1) se maintint jusqu’au règne de Charles VIII, qui, en 1 493, «sépara fort à propos, dit Loyseau ( Des Offices, » liv. III, chap. d , §81), les droits et profits domaniaux » de la justice d’avec l’office de juge. »
26 . De tout temps les prévôts ont dû être astreints à rendre compte de leur gestion devant la cour du roi. D’autre part, le roi se faisait remplacer, comme les seigneurs, dans l’exercice de ses fonctions judiciaires, par des délégués qui recevaient généralement le nom de baillis. Cette institution se régularisa , et la justice fut administrée dans chaque province par des officiers supérieurs , qui conservèrent le nom de baillis dans les pays coutumiers , et que l’on appela sénéchaux dans les pays de droit écrit , lorsque la domination directe de la couronne s’ étendit jusqu’ au midi de la France. Les prévôts furent naturellement subordonnés aux baillis ou aux sénéchaux. On voit poindre les premiers rudiments de notre ancienne organisation judiciaire dans le testament qu’écrivit Philippe-Auguste en 1190, lors de son départ pour la terre sainte. Le roi, dans cet acte mémorable, met à la tête de chacune des provinces de son domaine des baillis ayant juridiction sur les prévôtés , et chargés de tenir tous les mois des assises , afin de rendre la justice à tous. Ces baillis sont eux-mêmes responsables de leur administration devant le conseil du roi. On voit s’établir ainsi, dès la fin du douzième siècle, les trois degrés de juridiction qui devaient former la justice royale. Seulement le bailliage n’était point une institution régulière et permanente ; les of-
(1) Il avait été pratiqué quelquefois par saint Louis môme, et cette circonstance faillit mettre obstacle à sa canonisation.
ficiers qui étaient chargés de cette fonction remplissaient une mission analogue à celle des anciens missi dominici. Dans les siècles suivants l’autorité des baillis tendit peu à peu à se perpétuer, jusqu’à ce qu’enfin l’édit de 1467 eut institué l’inamovibilité des offices. Nous verrons plus loin commeht s’effectua la transformation ultérieure qui fit passer aux lieutenants des baillis et sénéchaux les fonctions dont ces derniers avaient été investis.
27. Tandis que la création des bailliages faisait rayonner l’action de l’autorité royale dans toute l’étendue du domaine de la couronne , voyons comment se développait la juridiction d’où émanaient les baillis , et à laquelle ils furent toujours soumis dan6 l’ordre hiérarchique, en d’autres termes, comment prit naissance le parlement de Paris, appelé à de si hautes destinées. Le roi, dans l’exercice de ses fonctions • politiques ou judiciaires, a toujours été assisté d’un conseil, dont la composition a varié suivant les époques. Lorsque les hommes libres étaient appelés aux plaids du comte , nous voyons aussi siéger aux plaids du palais, à côté d’éminents personnages, de simples éclievins du palais. Lors de l’avénement de la dynastie Capétienne , ces échevins disparaissent. Toutefois , même à cette époque où la féodalité était dans toute sa force, le caractère exclusivement guerrier des justices seigneuriales ne se retrouve point complètement dans la cour du roi. Des fonctionnaires ecclésiastiques s’y trouvent toujours à côté des seigneurs laïques : c’est ce qui explique la tendance , que manifeste de bonne heure la justice royale, à reproduire les formes plus régulières et plus avancées qu’avait adoptées la juridiction de l’Église. Cette tendance obligea leB hauts personnages qui siégeaient dans la cour à se donner pour assesseurs des hommes plus versés qu’eux dans la connaissance des lois et coutumes, de simples clercs ( cterici ) ou des chevaliers (mi-
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lites ) (1). Cette modification du personnel réagit à son tour sur les habitudes de la cour, qui adopta peu à peu les pratiques d’un corps judiciaire régulier, en répudiant les traditions féodales. Chaque jour la complication des affaires judiciaires éloignait les anciens conseillers, chaque jour l’office des assesseurs devenait plus indispensable pour l’administration de la justice, jusqu'à ce qu'enfin on vit le droit se mettre d’accord âVeC le fait , et les assesseurs devenir de véritables conseillers du rot , ayant spécialement qualité pour statuer sur lés afiaires contentieuses. Le conseil pritl’habitude de consacrer un certain nombre de sessions chaque année à l’expédition des affaires de cette nature. Philippe-Auguste, dans le testament que nous avons déjà cité , veut que tous les quatre mois lé conseil siège une journée à Paris, pour entendre les plaintes des hommes du royaume, et pour recevoir des baillis le compte des domaines. Ici apparaît bien nettement le caractère royal et domanial tout à la fois de la juridiction du conseil , ainsi que la désignation de Paris comme lieu habituel de sës séances judiciaires. D’autres documente prouvent que c’était en effet dans la capitale qu’avaient lieu au douzième siècle Ces sessions consacrées à la décision des procès, nommées par lamen ta, d’où est venue l’expression de parlement (S). Lorsque Philippe le Bel déclara qu’il y aurait chaque année deux parlements , c’est-à-
(1) Les admirables travaux que nous a légués la littérature juridique du treiïièmo siècle, proutent bien que te mouvement social qui porta les légistes à des positions élevées dans le royaume ne fut qu’un hommage rendu à une véritable supériorité.
(2) Le même mot parlamenta se trouvant employé par les historiens pour désigner nos anciennes assemblées nationales, quelques publicistes ont vbulu inférer de cette similitude de nom Un rapport de filiation historique entre les deux institutions; mais cette induction ne repose sur aucune donnée solide, puisqu’un intervalle de plusieurs siècles sépare les dernières assemblées du temps où le parlement de Paris a commencé à se séparer du conseil du roi.
dire deux sessions du conseil à Paris , ce fut moins là une innovation que la confirmation d’une institution préexistante (1). Longtemps encore le parlement de Paris ne fut qu’une branche du conseil, dont la composition n’avait rien de fixe, dont la situation était toute précaire. Mais, d’un autre côté , ses attributions n’étaient pas strictement limitées dans le principe aux matières judiciaires. De là la grandeur et la faiblesse du parlement. D’une part, son ancienne qualité de conseil du roi avait fait établir l’usage de lui soumettre , avant de les promulguer, les ordonnances royales ; ce qui l’amena à s’attribuer une véritable puissance politique au moyen des refus d’enregistrement. Mais , d’une autre part, il n’était, d’après son origine même , qu’une simple commission émanée du conseil du roi , et la plénitude de juridiction était censée appartenir toujours à l’autorité royale. A l’ouverture de chaque tenue de parlement, le roi délivrait des lettres patentes en forme de commission, avec la liste des membres qui devaient siéger. Il paraît que cet usage cessa lors des troubles qui eurent lieu sous le règne de Charles VI , et que les conseillers , nom qui s’est maintenu jusqu’à nos jours dans les cours supérieures, eurent dès lors une institution permanente. Néanmoins, même lorsque le parlement eut acquis une existence plus stable, il y eut encore souvent des jugements rendus par commissaires royaux, pratique beaucoup moins exorbitante à cette époque qu’elle ne le serait aujourd’hui, puisque l’on partait du principe absolu que le droit de justice était une prérogative inhérente à la couronne.
(1) Le fait que, dès avant 1502, les séances judiciaires du conseil avaient lieu habituellement à Paris, n’est point, comme on le croit communément, une découverte récente : il est parfaitement établi dans une dissertation publiée en 176-1 par M. Gibert ( Mém, de l’acad. des Inscripl., t. XXX).
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A partir du quinzième siècle, des parlements furent aussi établis successivement à Toulouse, à Grenoble, à Bordeaux , etc. Ils exercèrent les mêmes fonctions judiciaires que celui de Paris, mais ils ne purent jamais avoir la même importance politique.
28. La fraction du conseil du roi qui s’occupait plus particulièrement des affaires judiciaires , était souvent nommée dans les premiers temps le conseil commun du parlement. Par opposition à ce conseil commun , on appelait conseil privé la fraction que le roi avait conservée par devers lui , et qui s’occupait plus spécialement des affaires politiques. Cette distinction devint surtout apparente lors de la captivité du roi Jean , qui fut suivi en Angleterre par son conseil privé , tandis que le parlement continua de siéger à Paris. Assisté du conseil qui était resté attaché à sa personne, le prince pouvait réviser les actes du parlement. Ce droit était absolu dans l’origine, puisque les juges n’étaient alors à la lettre que des conseillers, et qu’il n’est pas sans exemple que le roi ait décidé contrairement à leur avis. Mais la prérogative suprême , qui ne fut jamais déniée à notre ancienne monarchie, fut du moins sagement réglée, soit quant à son exercice, soit quant à son étendue. Les mêmes nécessités pratiques qui avaient donné naissance au parlement , amenèrent une nouvelle scission dans le conseil du roi proprement dit , entre les attributions politiques et les attributions judiciaires. Un édit de Charles VIII , rendu le 2 août 1 497, réserva le nom de conseil privé ou de conseil d’État à la section du conseil qui fut chargée des affaires politiques , et attribua la connaissance des affaires judiciaires à une autre section qui fut nommée grand conseil ou conseil des parties. Un sentiment de dignité et de convenance fit que les rois s’abstinrent dans les derniers temps de présider eux-mêmes le conseil des parties. Ce soin était confié au chancelier. « Cependant, dit M. Roubaudqui écrivait au
» dernier siècle {Dépéri, de jurisprudence de Merlin , au mot » conseil du roi , § VI ) , le roi est toujours réputé y être » présent : il y a en conséquehee toujours , dans la salle où » se tient le conseil , un fauteuil dans lequel sa majesté est » censée assister au rapport des affaires qui s’y décident. » Enfin il s’établit peu à peu en principe que le conseil des parties n’était pas chargé , à proprement parler, de rendre la justice, de vérifier le bien ou le mal jugé des décisions émanées des parlements, mais seulement d’examiner si ces décisions étaient ou non conformes aux ordonnances royales : c’est ainsi que le conseil des parties est devenu le type de la cour de cassation.
29. Nous avons vu Comment l’autorité royale avait limité , au commencement du seizième siècle , la juridiction tem* porelle du clergé. Ajoutons, pour ne cien omettre, que, vers la même époque, les justices communales furent supprimées en matière civile et singulièrement restreintes en matière criminelle (Ord. deMoulins en 1 566 , art. 71 et 72). Il nous reste à examiner comment la couronne triompha de son adversaire le plus redoutable , de la féodalité.
30. Dans l’ordre judiciaire, comme dans l’ordre politique, l’autorité royale avait à lutter, d’une part, contre les grands vassaux dont la dépendance était souvent plus nominale que réelle , d’autre part’, contre les seigneurs qui dépendaient directement de la couronne. La première de ceé luttes cessa au seizième siècle, lorsque le mariage de Louis XII avec Anne de Bretagne réunit à la couronne le dernier des grands fiefs. La secondé lutte se prolongea jtisqtt’en 1789.
31 . Vis-à-vis des grands vassaux , il paraît que le roi invoqua de bonne heure le principe féodal qui voulait que les vassaux fussent jugés par leurs pairs en la cour de leur suzerain. Lors du jugement de Jean Sans-terre, à raison du meurtre d’Arthur de Bretagne, Philippe- Auguste,
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qui joue , comme on le Voit , un grand rôle dans nos origines judiciaires, constitua, pour connaître de l’affaire, la cour des pairs, en la composant de six grands vassaux laïques, et de six pairs ecclésiastiques qui n’étaient que de simples vassaux du roi dans ses domaines privés. A part môme cette dérogation aux principes rigoureux sur l’organisation de la cour, dérogation qui , du reste , ne donna lieu à aucune réclamation , il fut presque toujours impossible, dans les convocations ultérieures de la cour des pairs , d’y faire figurer exclusivement ceux qui en étaient les membres nés , et qui se trouvaient le plus souvent absorbés par d’autres soins. La force des choses introduisit l’usage , tout favorable à l’autorité royale , de composer la cour de simples officiers du palais , à côté desquels siégeaient un ou plusieurs pairs. Les choses en vinrent au point que la cour des pairs parut se confondre avec le parlement. C’est ainsi que le droit de n’être jugé que par le parlement est reconnu aux pairs de France, par une ordonnance de 1363. Toutefois le parlement, lorsqu’il était érigé en cour des pairs, n’était pas composé exclusivement des magistrats qui en étaient les membres ordinaires : on leur adjoignait un certain nombre de pairs, afin de donner à la juridiction un caractère plus en harmonie avec l’ancienne institution féodale , qui était censée s’y perpétuer. Quant aux vassaux directs du roi , ils avaient sans doute incontestablement dans l’origine, aussi bien que les grands vassaux de la couronne, le droit de n’être jugés que par leurs pairs dans la cour féodale de leur suzerain. Mais cette cour s’était toujours confondue avec le conseil du roi , et , comme nous l’avons vu , le parlement n’en fut que la transformation. Les vassaux du roi furent donc les justiciables ordinaires du parlement, et le droit d’ôtrejugéspar la cour des pairs n’appartint qu’aux pairs de France ou aux personnes à qui fut spécialement communiqué le privilège delà pairie.
32. L’appel pour défaute de droit fut aussi un moyen employé par la couronne pour ruiner l’indépendance judiciaire des grands vassaux. Mais l’application la plus usuelle de ce moyen eut lieu à l’égard des vassaux directs du roi , et il est temps de nous occuper maintenant de la lutte que soutint vis-à-vis de ces derniers la justice royale , lutte qui se prolongea longtemps après la réunion des grands fiefs à la couronne.
L’ascendant immense qu’obtint la justice royale sur la féodalité , et qui suivit une progression continue à partir du treizième siècle, peut se rattacher à deux natures de causes : les unes tiennent à la constitution même de cette justice , les autres aux moyens qu’elle employa pour réduire à un rôle inférieur et subalterne les juridictions seigneuriales.
33. Et d’abord la justice royale otfrait plus de garanties aux intéressés , sous le double rapport du personnel des juges et du mode de procédure.
34. La révolution qui , au faîte de la hiérarchie judiciaire , transforma l’ancienne cour féodale en un corps de judicature régulier, se reproduisit successivement à tous les degrés. Partout les légistes se substituèrent aux hommes de fief, et les tribunaux permanents aux assises. La justice cessa d’ôtre une fonction temporaire pour devenir une véritable profession. Ce fut au quatorzième siècle que l’ordre des avocats reçut l’organisation qu’il a conservée avec peu d’altérations jusqu’à nos jours. Ce fut aussi au quatorzième siècle, ainsi que nous le verrons en étudiant spécialement cette institution , que prit naissance le ministère public, le plus puissant peut-être de tous les instruments qui travaillèrent à l’agrandissement de la justice royale. Aussi le personnel des bailliages se modifia-t-il sensiblement à cette époque , qui fut précisément celle où le parlement prit une assiette régulière. Les baillis ou sénéchaux, qui étaient surtout des administrateurs et des hommes d’épée, furent
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obligés , à mesure que leurs fonctions judiciaires devinrent plus importantes, de s’en décharger sur leurs lieutenants. Le même motif fit déserter les assises aux anciens pairs , et des assesseurs lettrés vinrent prendre leur place. Une ordonnance de mars 1 498 consacre ce nouvel état de choses en exigeant que les lieutenants des baillis soient docteurs ou licenciés in altero jurium en université fameuse , et en faisant siéger avec eux , au nombre de quatre au moins, les conseillers et praticiens des sièges et auditoires. Les hommes jugeants ne sont plus mentionnés dans cette ordonnance que comme un usage observé en plusieurs lieux particuliers de notre royaume. Une modification analogue eut lieu dans les prévôtés. Ce fut ainsi qu’en 1327, on adjoignit au prévôt de Paris quatre conseillers laïques et quatre conseillers clercs : tels furent les commencements du tribunal du Châtelet, qui joue un grand rôle dans notre ancienne jurisprudence. Peu à peu les lieutenants devinrent les véritables titulaires de la justice royale. Une ordonnance rendue par François Ier le 1 4 janvier 1 522, en séparant la justice criminelle de la justice civile , institua dans chaque bailliage un lieutenant criminel. Le lieutenant ordinaire , qui demeura chargé des causes civiles , reçut le titre de lieutenant général ou de lieutenant civil. Ces lieutenances furent établies à titre d’office, et les anciens titulaires n’eurent plus qu’une dénomination honorifique, à tel point qu’en 1579, l’ordonnance de Blois (art. 266) ne permit plus même au bailli d’avoir voix délibérative , lorsqu’il venait à l’audience. Enfin des assesseurs furent attachés d’une manière permanente aux bailliages en 1 571 , et aux prévôtés en 1578. Toutefois les prévôts , dont les fonctions avaient un caractère moins politique que celles des baillis , continuèrent, bien qu’ils eussent aussi des lieutenants , à prendre une part active à l’expédition des affaires judiciaires
35. La procédure des justices royales présente également une tendance bien marquée vers les formes régulières , empruntées en grande partie au droit canonique. Cette double réaction de la forme sur la composition du tribunal et de la composition du tribunal sur la forme , réaction que nous avons signalée au sein du parlement, eut lieu également dans tous les sièges judiciaires. Produit d’abord par l’impulsion spontanée des esprits , le mouvement qui tendait à répudier les habitudes violentes de la féodalité , ne tarda pas à être secondé ouvertement par l’autorité royale. On sait quels efforts fit saint Louis pour substituer la preuve par témoins aux gages de batailles. Si , de son vivant , le saint roi n’obtint pas un succès complet, même dans ses domaines, le germe qu’il avait déposé sur le sol de la France se développa sous ses successeurs , et à la fin du quatorzième siècle l’abolition du combat judiciaire était consommée. Aux formes simples et dramatiques des cours féodales , se substituèrent les procédures écrites et compliquées des gens de robe ; et si nos anciens légistes ne furent pas assez sobres de formalités , il ne faut pas perdre de vue non plus qu’ils s’efforcèrent à dessein de rendre difficile la mission du juge, afin d’en éloigner les hommes d’épée. Les justices seigneuriales furent obligées de suivre les mêmes errements, et dès lors dépouillées de leur originalité, façonnées à l’image des justices royales , elles se trouvèrent frappées d’une décadence irrémédiable. « Lorsque le » droit romain fut traduit, dit Montesquieu ( Esprit des » lois, liv. 28 , ch. 42), lorsqu’il commença à être enseigné » dans les écoles , lorsqu’un certain art de procédure et » qu’un certain art de la jurisprudence commencèrent à se » former, lorsqu’on vit naître des praticiens et des juris- » consultes , les pairs et les prudhommes ne furent plus en » état de juger : les pairs commencèrent à se retirer des » tribunaux des seigneurs ; les seigneurs furent peu portés
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» à les assembler, d’autant mieux que les jugements, au » lieu d’être une action éclatante, agréable à la noblesse,
» intéressante pour les gens de guerre, n’étaient plus qu’une » pratique qu’ils ne savaient ni ne voulaient savoir. » Les hommes de loi , que cette révolution introduisit dans toutes les justices , furent personnellement favorables à l’extension du pouvoir royal , soit par suite de l’intérêt qui les portait à s’unir avec la royauté contre l’aristocratie, soit par souvenir de la législation romaine , qui attribuait à César la plénitude de la puissance.
36. En même temps que la justice royale acquérait une légitime supériorité, soit quant au personnel des juges, soit quant à la régularité de la procédure , elle travaillait directement à ruiner les juridictions seigneuriales (1), en les' soumettant à l’appel et en leur enlevant leurs plus importantes attributions.
37. L’appel se retrouvait dans le droit romain et dans le droit canonique , et nous avons vu qu’il n’était pas inconnu en France sous les deux premières races de nos rois. Mais l’indépendance hautaine de la féodalité refusait de soumettre l’exercice de la haute justice au contrôle d’un tribunal supérieur. Néanmoins les institutions féodales elles-mêmes contenaient en germe un principe de suprématie judiciaire pour le suzerain , qui ne devait pas tarder à se développer. Si le suzerain n’avait pas à proprement parler le droit de reviser les sentences rendues par son vassal , il devait du moins s’assurer que ce dernier ne manquait pas, vis-à-vis de ses propres vassaux, à ses devoirs de seigneur féodal. Rendre la justice et la rendre de bonne foi, telles étaient ses obligations sous le point de vue qui nous occupe içi. Si donc un
(1) Ceux qui veulent suivre les détails de cette lutte, en l'étudiant dès l’origine, consulteront avec fruit les Olim publiés par M. le comte Beugnot.
seigneur manquait de rendre la justice, soit par mauvais vouloir, soit parce qu’il ne pouvait réunir assez de pairs pour garnir sa cour (1 ), on pouvait interjeter appel pour défaille de droit par devant le seigneur qui était son supérieur immédiat. D’un autre côté, celui qui se plaignait que la sentence avait été faussement et méchamment rendue, pouvait diriger contre ceux qui l’avaient portée l’appel de faux jugement. Ce dernier appel , dans lequel les juges soutenaient jadis à main armée le bon jugé de leur sentence , est l’origine de la prise à partie qui subsiste encore , mais avec un tout autre caractère , dans notre code de procédure. L’appel de défaute de droit permettait à la juridiction supérieure d’évoquer l’affaire. Quant à l’appel de faux jugement, il acquit une haute importance lors de la suppression des gages de bataille. Les juges supérieurs connurent dès lors sur enquête des faits déjà examinés par le juge inférieur : ce qui ressemblait beaucoup à une décision sur appel. On voit que les institutions féodales mêmes aidèrent la justice royale à ressaisir le droit de reviser toutes les sentences rendues par les juridictions seigneuriales. Ce droit fut exercé par les parlements d’abord, puis, au quatorzième siècle, par les baillis qui , de simples délégués des parlements , étaient devenus des juges placés dans la hiérarchie judiciaire entre les hautes justices seigneuriales, dont ils recevaient les appels, et les parlements , où l’on portait l’appel de leurs propres décisions.
38. Non contents d’enlever aux seigneurs la justice sans appel qu’ils s’étaient arrogée, les officiers du roi trouvèrent moyen de leur ravir, même en premier ressort, le jugement des affaires les plus importantes. Ce fut dans ce but qu’ils
(t) Le nombre de pairs requis à la cour féodale a varié suivant les temps et suivant les lieux; il est fixé à trois par les Établissements de saint Louis (liv. I, ch. 71 ).
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revendiquèrent la connaissance exclusive des cas royaux. Ces cas royaux étaient tellement élastiques, qu’on pouvait y faire rentrer tout ce que l’on voulait, et c’est bien volontairement qu’on ne les a jamais limités et spécifiés clairement, pas plus qu’on ne l’a fait pour tes libertés de ï Église gallicane. C’est ainsi qu’en 1315, Louis le Hutin , pressé par les nobles de Champagne de déterminer les cas royaux , en spécifia quelques-uns, puis ajouta : et autres, qui à nous, et non à autres, appartiennent par droit royal. « Comme le » roi a les mains longues , dit Loyseau ( Des Seigneuries , » chap. 14, § 2), et qu’il n’est point de telle couverture » que le manteau royal, les officiers royaux, pour augmen- » ter leur pouvoir, ont extrêmement étendu et multiplié les » cas royaux , en faisant comme des idées de Platon pro- » près à recevoir toutes formes. » Toutefois Loyseau fait remarquer que de son temps, l’ancienne puissance féodale n’étant plus à craindre, la jurisprudence des parlements avait un peu tempéré l’extension indéfinie des cas royaux. Après tout, quand le roi eut acquis la plénitude du pouvoir législatif, il suffisait d’une simple manifestation de sa volonté pour abaisser les juridictions seigneuriales, en leur assignant des limites plus étroites. On voit que, dans les derniers siècles de notre ancienne monarchie, les justices des seigneurs n’existaient plus que sous le bon plaisir du roi.
x 39 . Tels furent les divers moyens qui , habilement exploités par les légistes et par les praticiens, établirent la suprématie judiciaire du roi , complément indispensable de son pouvoir politique. Il ne nous reste plus qu’à jeter un coup d’œil sur l’état où se trouvaient les diverses institutions judiciaires , lors du grand mouvement social qui éclata à la fin du dernier siècle.
OIIGAKISATION JUDICIAIRE.
§ II. — État de la justice royale à la fin du dix-huitième siècle.
40 . Au degré inférieur de la hiérarchie j udiciaîre se trouvaient placées les justices seigneuriales : la basse et la moyenne justice, qui ne prononçaient qu’en premier ressort, et la haute justice qui connaissait, soit des appels de la basse ou de la moyenne, soit, en premier ressort, de certaines affaires qui lui étaient réservées.
Parallèlement aux justices seigneuriales, la justice royale en première instance était exercée par les prévôts. Les justices seigneuriales ressortissaient aux bailliages et aux sénéchaussées, dont les principales attributions consistaient à recevoir les appels des justices inférieures et à connaître des cas royaux.
L’appel des décisions rendues par les lieutenants, qui occupaient les sièges des bailliages et des sénéchaussées, devait être en principe porté aux parlements. Mais il faut observer que, dans notre ancienne jurisprudence, comme dans la législation romaine, toutes les causes, quelle qu’en fût l’importance pécuniaire, étaient indistinctement sujettes à appel : pratique abusive en elle-même , mais qui fut peutêtre maintenue à dessein , afin qu’aucune sentence ne pût échapper au contrôle de l’autorité judiciaire supérieure. On sentit cependant bientôt que porter aux parlements tous les appels, ce serait les surcharger outre mesure. Qu’on songe que le ressort du parlement de Paris comprenait à lui seul celui de neuf de nos cours royales ! Aussi Henri H avait-il établi en 1 531 des sièges présidiaux , qui remplaçaient les parlements pour le jugement en dernier ressort des causes dont la valeur n’excédait pas 250 livres. En 1774, cette valeur fut portée à 2000 livres.
Enfin , au-dessus des parlements et des présidiaux , se trouvait placée la juridiction du conseil des parties, qui avait
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surtout pour mission d’annuler les décisions contraires aux ordonnances du roi.
41 . Outre ces justices ordinaires, il s’était établi de nombreux tribunaux d’exception. C’était surtout pour les matières fiscales et domaniales que les juridictions extraordinaires s’étaient multipliées. C’est ainsi qu’il y avait la clutmbre des trésoriers de France, les maîtrises des eaux et forêts , les cours des aides, les cours des monnaies, etc. L’étude de ces juridictions, qui n’ont point laissé de traces dans la législation actuelle, serait dénuée de tout intérêt. Rappelons seulement que l’origine de la cour des comptes remonte à saint Louis, qui prescrivit, en 1256, aux mayeurs etprudhommes de venir compter devant les gens des comptes à Paris.
42. Mais nous devons une mention toute spéciale à une institution qui a survécu à la révolution de 1789 et s’est perpétuée jusqu’à nos jours : c’est celle des juges-consuls. La nécessité de décider promptement les affaires commerciales fit éprouver de bonne heure le besoin d’une juridiction prompte et expéditive, pour terminer les procès auxquels ces affaires peuvent donner lieu. C’est ainsi que des lettres patentes de Philippe de Valois, en 1349, attribuèrent aux gardes des foires de Brie et de Champagne la connaissance des cas et contrats advenus ès-dites foires. Dans le siècle suivant, les foires de Champagne furent transférées à Lyon, où fut instituée dans le même but une cour de conservation, dont l’organisation fut régularisée par François I" en 1535. A Paris , dès les temps les plus reculés , les marchands avaient été jugés par une magistrature élective. Le chef de cette magistrature , le prévôt des marchands, joue un grand rôle dans toutes les agitations politiques du moyen âge. En 1563, Charles IX, à la suggestion du chancelier de Lhospital , fit élire , dans une assemblée de notables bourgeois, à Paris, un juge des marchands et quatre
consuls (1) des marchands, dont la charge devait expirer au bout d’un an. Ces juges-consuls remplacèrent l’ancienne marchandise de Paris. En 1566, la môme juridiction fut établie dans les places de commerce les plus importantes. Louis XIY, en promulguant l’ordonnance de 1 673, dota les juges consuls d’une législation spéciale, dont les principales dispositions ont été reproduites dans notreCode de commerce .
43. Indépendamment des juges établis pour certaines natures de causes, il y en avait de privilégiés pour certaines personnes. Le droit de pouvoir forcer son adversaire à plaider devant des juges désignés à l’avance, s’appelait commitlimus (2), à raison des expressions qui se trouvaient en tête des lettres de la chancellerie par lesquelles le roi commettait à des juges déterminés les causes de certains personnages. Ainsi les princes du sang, les membres du parlement, les quarante de l’Académie française, etc., ne pouvaient être jugés que par la chambre des requêtes du parlement ou par les maîtres des requêtes de l’hôtel du roi. Ce privilège , qui donnait lieu à de nombreuses vexations , puisqu’il permettait à celui qui en jouissait de distraire son adversaire de ses juges naturels , a été appelé par Loyseau V Oriflamme de la pratique.
44. Outre la multiplicité des degrés de juridiction et la grande diversité de tribunaux, outre les privilèges en matière de justice, on reprochait à notre ancienne organisation judiciaire deux abus : les épices et la vénalité des charges.
45. Les plaideurs étaient autrefois dans l’habitude de faire aux juges de menus présents qui, consistant le plus souvent en dragées, confitures, etc., avaient reçu le nom
(d) Le nom de consul, usité encore aujourd’hui dans l’ordre diplomatique, parait avoir été emprunté à l’Italie.
(2) Les actes de la chancellerie, comme tous les actes officiels, furent écrits en latin jusqu’au seizième siècle.
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d 'épices. Un arrêt du parlement de Paris du 1 7 mai 1 402 transforma cet ancien usage en une prestation régulière et fit entrer les épices en taxe. On sent tout ce qu’avait de fâcheux un système qui intéressait le juge à la multiplication des procès , et où un magistrat pouvait dire à son fils , comme Dandin dans les Plaideurs :
« Chacun de tes rubans me coûte une sentence. »
Mais au quinzième siècle, lorsque prit naissance cette institution, les finances de l’État étaient loin d’avoir une assiette régulière , et les épices furent peut-être nécessaires alors pour donner à la magistrature une existence stable et indépendante. Au dix-septième siècle les circonstances n’étaient plus les mêmes : aussi Louis XIV voulut-il supprimer les épices, mais l’état des finances ne lui permit pas de réaliser ce projet.
46. L’autre abus, dont on sollicitait la réforme dans le dernier siècle , c’était la vénalité des charges. Cette vénalité a été pratiquée de temps immémorial dans notre histoire judiciaire. Il y eut sans doute plusieurs réactions; ainsi pendant quelque temps , au quatorzième et au quinzième siècle, les baillis et sénéchaux furent nommés par le parlement de Paris, et ce parlement lui-même se recrut a par voie d’élection (voir les ordonnances de 1 400 et de 1 41 3). Mais la vénalité ne tarda pas à reprendre le dessus. Vainement imposa-t-on ensuite aux titulaires l’obligation de prêter serment , lorsqu’ils entraient en fonctions , qu’ils n’avaient acheté leur office ni directement ni indirectement. On fut obligé, en 1597, de faire cesser le scandale d’un parjure, devant lequel personne ne reculait. Les mêmes besoins financiers, qui ont fait rétablir de nos jours la vénalité pour certains offices , amenèrent autrefois le même résultat sur une plus grande échelle. « Ayant été du temps de nos pères, dit » Loyseau ( Des Offices , liv. III, chap. 1, § 12), découvert
» une fois ce beau secret de finance, de lever par le moyetv » des offices une taille immense, et néanmoins insensible , » même volontaire et désirée, sur l’ambition et folie des » aisés du royaume, on s’en sert tous les jours au besoin » et sans besoin. » On appelait finance la somme versée ati trésor pour le prix de l’office : cette somme devant être remboursée en cas de suppression de l’office , par une de ces combinaisons si fréquentes dans les choses humaines, où le mal se trouve souvent à côté du bien , la vénalité des charges dejudicature vint en aide à l’inamovibilité des magistrats. Mais on ne tarda pas à aller plus loin encore. Une déclaration de Henri IV du 1 2 décembre 1604 rendit les ollices héréditaires et aliénables, moyennant le payement annuel du soixantième de la finance. Ce droit fut appelé Paulette, du nom de Charles Paulet , secrétaire de la chambre du roi , qui en fut l’inventeur et qui l’afferma le premier à son profit. «Cette vénalité, dit Montesquieu ( Esprit des lois, » liv. V, chap. 19), est bonne dans les États monarchiques, » parce qu’elle fait faire, comme un métier de famille, ce » qu’on ne voudrait pas entreprendre pour la vertu, qu’elle » destine chacun à ses devoirs et rend les ordres de D’État » plus permanents. » Ce passage de Montesquieu a donné lieu à de vives critiques. Mais, pour bien le comprendre, il importe de faire une distinction. La vénalité, prise isolément, n’est qu’une source d’abus. Il n’en est pas de même de l’hérédité, à laquelle fait surtout allusion l’auteur de l’Esprit des lois. Dans certaines circonstances sociales, la transmission des charges judiciaires dans les familles peut offrir des avantages réels, et il est difficile de nier que celte cause n’ait contribué puissamment à entretenir ces traditions de notre ancienne magistrature, qui font tant d’honneur à la France, et qui ont si puissamment contribué à nous préparer au gouvernement constitutionnel.
Avant que le parlement de Paris disparaisse, avec
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tout notre ancien ordre judiciaire, dans le grand bouleversement social dont il donna lui-même le signal en demandant la convocation des états généraux , disons quelques mots de ses anciennes prérogatives politiques. Il est vrai que les autres parlements affichèrent aussi des prétentions de la même nature, et que le gouvernement royal affecta quelquefois d’encourager ces prétentions, afin de rabaisser le parlement de Paris : ainsi Charles IX fut déclaré majeur dans une séance solennelle du parlement de Rouen , en 1562. Mais, en dépit de ces tentatives, le parlement de Paris joua seul un rôlo important dans notre histoire.
Nous avons déjà fait remarquer qu’en vertu de son ancienne qualité do conseil du roi , c’était lui qui enregistrait les ordonnances royales. L’usage de faire siéger dans son sein la cour des pairs contribua aussi à rehausser un corps sur lequel rejaillit l’éclat de cette haute juridiction. Enfin la rnreté de la convocation des états généraux porta la nation à rechercher dans le pouvoir parlementaire une représentation moins directe sans doute , mais qüi avait l’avantage inappréciable d’être permanente. Ce pouvoir se fortifia lors des désordres qui troublèrent le règne de Charles VI. Les magistrats prirent l’habitude d’adresser au roi des remontrances. En 1413, ils entrèrent dans une voie plus hardie, en refusant l’enregistrement d’une ordonnance que leur présentait le duc de Bourgogne. On sait que ce fut sous Louis XI , en 1 467 , que fut décrétée l’inamovibilité des charges. Dans le siècle suivant , à la faveur des guerres civiles, le parlement parvint à l’apogée de sa puissance, les refus d’enregistrement se multiplièrent, et des décisions de la magistrature tranchèrent souvent les plus hautes questions de l’ordre politique. Enfin, en 1614, le parlement alla jusqu’à vouloir soumettre à son contrôle les mesures législatives arrêtées avec le concours des états généraux.
Toutefois , si le parlement était historiquement une fraction du conseil royal , il pouvait tout au plus faire des remontrances au prince; mais de quel droit prétendait-il mettre obstacle à l’exercice de son pouvoir ? Le monarque ne pouvait consentir à subir ainsi la domination de ses conseillers. Néanmoins se passer entièrement du concours du parlement, c’eût été rompre avec des t raditions respectables. On imagina un moyen de sauver les formes , tout en se passant de l’assentiment des magistrats. Ce fut de rassembler le parlement par ordre exprès du roi , et d’y prescrire l’enregistrement de l’ordonnance sans délibération. L’expression de lit de justice (1), qui s’appliquait dans le principe à toute séance solennelle présidée par le roi, reçut, à partir surtout du seizième siècle , le sens spécial de séance ayant pour but l’enregistrement forcé des ordonnances. Le chancelier y exposait les volontés royales, puis le procureur général prenait ses conclusions , enfin le chancelier allait fictivement aux voix. L’ordonnance était alors enregistrée avec cette formule : le roi séant en son lit de justice, de son exprès commandement , oui et ce requérant son procureur général, etc. On ne saurait considérer les lits de justice comme des abus de pouvoir, puisque le droit du parlement luimême n’était clairement défini nulle part, et que l’ancienne constitution française, dont certains publicistes contemporains font tant de bruit , ne reposait sur aucune règle fixe. Les lits de justice se multiplièrent en raison directe du nombre toujours croissant des refus d’enregistrement. Louis XIV employa un remède héroïque, en prescrivant, par les édits de \ 657 et de 1673, l’enregistrement pur et simple des ordonnances dans la huitaine , sauf la faculté de faire des remontrances, mais une fois seulement. Les parle-
(l) Le lit désignait le siège couvert d’un dais qui servait de trône au roi.
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ments conservèrent néanmoins , sous le règne de ce prince, le droit de faire des arrêts de règlement , par lesquels ils déclaraient que , sous le bon plaisir du roi , ils jugeraient à l’avenir en tel sens. Cette participation indirecte au pouvoir législatif ne leur fut jamais enlevée. A la mort de Louis XIY, le parlement de Paris ressaisit la plénitude de l’autorité. Dans les débats orageux avec la cour qui eurent lieu sous le règne du successeur de ce prince , les divers parlements firent cause commune pour la première fois. Aussi furent-ils tous supprimés en 1771 par Louis XV, qui les remplaça par des conseils supérieurs. Rétablis lors de l’avénement de Louis XVI , ils ne tardèrent pas à succomber avec l’ancienne monarchie, à laquelle leur opposition même avait souvent rendu de grands services.
<WOH>
ORGANISATION JUDICIAIRE POSTÉRIEURE A
48. Notre intention n’est point d’aborder ici l’explication détaillée de chacune des institutions judiciaires qui existent aujourd’hui , et dont la plupart remontent à la révolution de 1789. Nous devons réserver ces développements pour le moment où nous en viendrons à étudier séparément chacune des parties dont l’ensemble constitue notre organisation moderne. 11 s’agit maintenant d’exposer seulement d’une manière sommaire les phases diverses de la formation de cette organisation , phases où l’on voit se reproduire les transformations successives qu’a subies notre existence politique depuis un demi-siècle.
49. La période dont nous allons nous occuper peut se diviser en trois époques : l’époque de fondation , où l’assemblée constituante , après avoir renversé l’ancien ordre de choses , pose les bases fondamentales de l’organisation judiciaire moderne ; l'époque révolutionnaire, où une 'réaction exagérée contre les tendances du passé finit par détruire la justice, à force de vouloir la simplifier; enfin, l’époque de réorganisation, qui date du consulat, où s’est perfectionnée et consolidée l’oeuvre de l’assemblée constituante , de manière à devenir moins radicale et moins exclusive.
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50. L'assemblée constituante commença par faire tablé rase de toutes les anciennes institutions , afin de déblayer le terrain sur lequel devait s’asseoir le nouvel ordre judiciaire. Dans la fameuse nuit du 4 août 1789, qui consomma la ruine de la féodalité, ou du moins de ce qui en subsistait encore au dernier siècle, toutes les justices seigneuriales furent supprimées sans indemnité. La juridiction temporelle des olïicialités fut abolie quelque temps après par la loi du 1 1 septembre 1 790 (art. 1 3). Cette mémo loi supprima, d’une part, tous les anciens tribunaux ' établis pour le service de la justice ordinaire , et fit disparaître, d’autre part, toutes les juridictions extraordinaires ( à l’exception de celle des juges-consuls) , en répartissant leurs attributions, suivant la nature de chacune, entre les autorités administratives et les tribunaux ordinaires. Enfin, avec les juridictions extraordinaires, furent nécessairement abolis les privilèges de coimnittimMset autres semblables, dont jouissaient certains personnages et certaines communautés.
La chute du vieil ordre judiciaire entraîna celle d’institutions qui avaient fait leur temps , et qui ne pouvaient plus être considérées, en 1789, que comme des abus. Ainsi la vénalité et l’hérédité des offices furent supprimés. Les juges durent rendre gratuitement la justice et ne recevoir de salaire que de l’État ( loi du 24 août 1790, tit. II , art. 1 ). Il fut sévèrement interdit aux tribunaux de s’immiscer dans l’exercice du pouvoir législatif, soit en se refusant à l’enregistrement des lois, soit en rendant des arrêts de règlement ( ib. , art. 1 0 etsuiv. ).
Quelques parlements essayèrent de résister aux décrets de l’assemblée , mais leur tentative n’eut aucun succèB.
L’opinion publique fut indifférente à la chute du pouvoir parlementaire, parce que les circonstances sociales, au sein desquelles s’était développé ce pouvoir , avaient depuis longtemps cessé d’exister. Nous verrons cependant que la crainte de voir renaître l’autorité des anciens parlements préoccupa outre mesure l’assemblée constituante , et lui fit commettre plus d’une faute dans l’organisation du nouveau régime qu’elle établit.
51. Il fut décidé, le 24 mars 1790, que l’ordre judiciaire serait reconstruit en entier. Mais, avant de se livrer à l’étude des diverses parties qui devaient composer la nouvelle organisation, l’assemblée ouvrit une discussion solennelle sur les principes fondamentaux qu’elle devait adopter comme base de son travail. Nous devons insister sur cette discussion , parce que , si quelques-unes des idées qui y prévalurent portent l’empreinte des passions de l’époque, la plupart des décisions de l’assemblée ont été consacrées par l’expérience et ont conservé toute leur autorité jusqu’à nos jours. Un décret du 31 mars 1790 porte :
« L’assemblée nationale décrète qu’avant de régler l’or- » ganisation du pouvoir judiciaire, les questions suivantes » seront discutées et décidées :
» 1 ° Établira-t-on des jurés ?
» 2° Les établira-t-on en matière civile et criminelle ?
» 3° La justice sera-t-elle rendue par des tribunaux sé- » dentaires ou par des juges d’assises ?
» 4° Y aura-t-il plusieurs degrés de juridiction , ou bien » l’usage de l’appel sera-t-il aboli ?
» 5° Les juges seront-ils établis à vie, ou seront-ils élus » pour un temps déterminé ?
» 6° Les juges seront-ils élus par le peuple, ou doivent- » ils être institués par le roi ?
» 7° Le ministère public sera-t-il établi entièrement par » le roi ?
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» 8°Y aura-t-il un tribunal decassation, ou des grands juges?
» 9° Les mêmes juges connaîtront-ils de toutes les ma- » tières , ou divisera-t-on les différents pouvoirs de juridiction pour les causes de commerce, de l’administration , » des impôts et de la police ? .
» 1 0° Établira-t-on un comité chargé de présenter à l’as- » semblée un travail sur les moyens d’accorder les princi- » pales dispositions des lois civiles et criminelles avec le » nouvel ordre judiciaire? »
Reprenons chacune de ces questions :
1° Établira-t-on des jurés?
52. Deux motifs contribuaient à rendre populaire , en 1790, l’institution du jury : la tendance qui existait alors à donner un rôle actif au peuple dans l’exercice de tous les pouvoirs, et le penchant qui portait les esprits à imiter l’Angleterre, où le jury s’était conservé, après y avoir été importé par les Normands (1). Aussi le principe de l’intervention des citoyens dans l’administration de la ustice fut-il décrété d’enthousiasme.
2° Les établira-t-on en matière civile et criminelle ?
53. L’établissement du jury en matière criminelle ne fut pas sérieusement combattu. Toute la discussion se concentra sur l’application du jury aux matières civiles. Les partisans de cette extension, que Duport appuya par de savants développements, et dont Robespierre fut un des plus chauds défenseurs , insistèrent sur la nécessité de séparer partout la décision de la question de fait et la décision de la question de droit. L’opinion contraire fut soutenue par Tronchet, qui devait plus tard jouer un rôle important
(t) Jury est la prononciation anglaise de l'ancien mot français jurée.
dans les travaux préparatoires de nos Codes. II fit ressortir la différence profonde qui existe , quant à la preuve même du fait, entre la législation anglaise , où la preuve testimoniale est admise avec une extrême latitude , et la législation française, où les conventions un peu importantes doivent, dans la pratique, être justifiées par écrit. Comment des hommes étrangers aux plus simples notions judiciaires pourraient-ils interpréter convenablement les titres qui leur seraient soumis? Tronchet fit voir que l’introduction du jury dans la justice civile supposait une refonte complète du système des preuves. Ces observations, qui n’ont rien perdu de leur force aujourd’hui , puisque le Code civil a maintenu les restrictions de nos anciennes ordonnances , décidèrent la majorité de l’assemblée à repousser l'innovation préparée.
Aujourd’hui, la loi du 3 mai 1841 confie à un jury le soin de fixer les indemnités dues au cas d’expropriation pour cause d’utilité publique. C’est que le règlement de ces indemnités ne se rattache à aucune notion juridique. Peutêtre cette intervention du jury pourrait-elle être étendue à d’autres cas analogues , notamment lorsqu’il s’agit de constater devant les juridictions civiles l’existence d’un délit ; mais, tant que la préférence de la preuve écrite sur la preuve testimoniale se maintiendra dans nos mœurs judiciaires, de pareilles attributions ne pourront jamais être qu’exceptionnelles.
La décision de l’assemblée constituante , qui admit le jury en matière criminelle, et l’écarta en matière civile, établit entre les deux juridictions une ligne de démarcation bien tranchée , qui n’existait pas dans l’ancien droit. Jadis les formes étaient différentes , mais , départ et d’autre , c’étaient des juges permanents qui étaient appelés à prononcer tant sur le fait que sur le droit. Si l’organisation des juridictions de police se rapproche encore beaucoup aujour-
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d’hui de celle des tribunaux civils, c'est précisément parce qu’on n’y a pas introduit le jury.
3" La justice sera-t-elle rendue par des tribunaux sédentaires ou par de» juges d’assises ?
54. L’exemple de l’Angleterre et le souvenir des assises usitées , ainsi que nous l’avons vu, dans notre droit primitif, firent d’abord accueillir avec une certaine faveur le système de l’ambulance. Mais ce système répugnait à nos mœurs judiciaires qui admettent difficilement la dignité d’un magistrat voyageur. Les plaisanteries de Garat sur les juges venant juger en boues, sur la facilité avec laquelle une magistrature ambulante pourrait se soustraire à l’opinion publique en courant la poste, firent maintenir la justice sédentaire.
4# Y aura-t-il plusieurs degrés de juridiction , ou bien l’usage de l’appel sera-t-il aboli?
55. Des doutes graves peuvent s’élever en principe sur l’utilité de l’appel , qui souvent , suivant les expressions d’Ulpien (L 1 , pr.,ff de appell.), bene lalas senlentias in pejus reformat. Mais l’institution de l'appel était depuis longtemps populaire en France , où elle avait été l’arme la plus puissante de la justice royale contre la féodalité. Le grand nombre de degrés de juridiction, qu’avait entraîné la subordination des justices féodales à celles du roi, avait provoqué de vives réclamations , mais l’appel en lui-méme n’avait pas été attaqué. Enfin la question se trouvait jusqu’à un certain point préjugée par le rejet du système de l’ambulance , qui seul peut-ctre eût permis, sans exiger un personnel trop nombreux, de faire fonctionner dans toutes les localités des corps judiciaires assez instruits pour juger en dernier ressort. On se borna donc à décider, ce qui était déjà un grand progrès sur l’ancien droit, qu’il y
aurait , du moins en général, deux degrés de juridiction en matière civile.
5° Les juges seront-ils établis à vie , ou seront-ils élus pour un temps déterminé?
56. C’est ici que commence à se faire sentir l’influence des préoccupations politiques, et que la sagesse de l’assemblée devient plus douteuse. La réaction contre l’hérédité des fonctions de judicature, et la défiance qu’inspirait l’esprit de conservation inhérent à la magistrature, firent rejeter la proposition de nommer les juges à vie. On ne s’aperçut point que l’indépendance du magistrat était à désirer, non dans son intérêt à lui , mais dans celui des justiciables; ou bien , si l’on s’en aperçut, l’instinct révolutionnaire, qui commençait à pénétrer l’assemblée constituante , l’entraîna à passer outre, afin d’assurer à tout prix la libre action des pouvoirs politiques, et lui fit sacrifier la justice même aux nécessités gouvernementales. Tout ce que purent obtenir les partisans de la nomination à vie , ce fut la durée de six ans , au lieu de trois, attribuée à l’exercice des fonctions judiciaires , et la faculté pour le juge d’être réélu à l’expiration de ce terme. Du reste, les juges durent être inamovibles , en ce sens qu’ils ne pouvaient être révoqués avant l’expiration de leur temps d’exercice, si ce n’est pour cause de forfaiture ( loi du 24 août 4790, tit. II , art. 9).
6° Les juges seront-ils élus par le peuple, ou doivent-ils être institués par le roi?
57. La question de savoir par qui doivent être élus les juges ne saurait être décidée d’une manière absolue, elle dépend de la forme du gouvernement. L’assemblée constituante voulait sincèrement maintenir la monarchie , mais en l’entourant d’institutions républicaines : tentative mal-
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heureuse, qui devait échouer de la manière la plus cruelle. Déjà , par un décret du 22 décembre 1789 , elle avait enlevéau pouvoir exécutif le droit même de nommer ses agents dans les départements , en confiant l’administration à des assemblées électives. Il était difficile qu’elle n’attribuât pas également au peuple le choix des juges. Aussi le principe de l’élection fut-il décrété à l’unanimité. Mais une vive discussion s’éleva sur la seconde question : les juges serontils institués par le roi? Quelle devait être la part de l’institution royale ? les défenseurs de la royauté demandaient qu’on lui accordât au moins le droit de choisir entre trois candidats désignés. Mais le mouvement démocratique était trop prononcé pour permettre aucune transaction de cette nature. Une forte majorité décida que le roi ne pourrait refuser son consentement à l’admission du juge élu par le peuple , et que les électeurs ne nommeraient qu’un seul sujet. L’institution royale fut bornée à la délivrance de lettres-patentes qui ne pouvaient être refusées.
7° Le ministère public sera-t-il établi entièrement par le roi ?
58. Chargé de poursuivre l’exécution des lois, le ministère public doit se rattacher au pouvoir exécutif. Autrement il y aurait dans l’État deux actions, qui pourraient se contrarier par leur divergence. Aussi l’assemblée constituante admit-elle sans difficulté, lors de la discussion générale dont nous consignons les résultats , que le roi seul nommerait les officiers chargés de cette importante fonction; mais bientôt la funeste tendance qui entraînait les esprits à affaiblir l’autorité royale, reprit le dessus dans les délibérations, et l’on revint sur la concession faite d’abord , de manière à en détruire singulièrement l’importance. Le principe que le ministère public émane entièrement du roi cessa d’être vrai. L’action publique devant les tribunaux 1. 4
organisation judiciaire.
criminels fut attribué*} à des accusateurs publics nommés par le peuple , et les commissaires du roi n’eurent plus que la faculté de faire des réquisitions au nom de la loi , soit en matière criminelle , soit en matière civile (4) (loi du 24 août 1790, tit. vin).
8° Y aura-t-il tu» tribunal de cassation ou des grands juges ?
59. Le principe que les jugements en dernier ressort pourraient être attaqués par la voie du recours en cassation , fut consacré sans difficulté. Mais , quant à l’organisation du tribunal de cassation, les partisans de l’ambulance insistèrent de nouveau pour l’adoption do leur système , qui avait l’avantage de rendre le recours devant ce tribunal moins coûteux et plus accessible à tous les justiciables. Tronchet proposa un moyen terme, qui consistait à diviser le tribunal en deux chambres d’instruction ambulantes , et une chambre de jugement établie à Paris. Mais on pensa qu’il ne fallait porter aucune atteinte à l’unité de la juridiction chargée de maintenir elle-même l’unité dans l’application de la loi , et , d’après l’avis de Merlin , on décréta que cette juridiction serait, comme toutes les autres, entièrement sédentaire.
9° Les mêmes juges connaîtront-ils de toutes les matières, ou diviserat-on les différents pouvoirs de juridiction pour tes causes de Commerce, de l' administration , des impôts et de la police?
60. La question des juridictions administratives fut réservée lors de la discussion générale. Plus tard , la loi du
(1) Cette division se retrouve encore aujourd’hui dans les copseils de guerre , dont l’organisation n’a pas été modifiée comme celle des auü-es juridictions, Un capitaine rapporteur y remplit les fonctions d’accusateur public, et un capitaine commissaire du roi y donne des conclusions pour l’exécution de la loi.
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il septembre 1790, en supprimant les greniers à sel, maîtrises des eaux et forêts , etc. , détermina , comme nous l’avons déjà dit , les matières qui seraient réglées par l’administration , et celles qui seraient de la compétence des tribunaux ordinaires. Mais on discuta spécialement la question du maintien des juridictions consulaires. Ceux qui attaquèrent cette institution n’en contestaient pas l’utilité pratique, mais ils faisaient valoir l’avantage d’établir l’unité absolue dans l’administration de la justice, et de tarir une source féconde de procès , en supprimant bien des questions de compétence. Mais le commerce réclama en faveur de ses juges , qui lui avaient rendu de si grands services depuis plusieurs siècles , et l’assemblée se prononça à la presque unanimité pour leur conservation.
10” Établira-t-on un comité chargé de présenter un travail sur les moyens d'accorder les principales dispositions des lois civiles et criminelles avec le nouvel ordre judiciaire?
61 . Les changements introduits dans l’organisation judiciaire supposaient une réforme des lois civiles et criminelles , réforme qui fut en effet promise par la loi même qui instituait les nouveaux tribunaux (loi du 24 août 1 790, tit. II, art, 19, 20 et 21). Mais c’est surtout en matière criminelle qu’il existe une étroite connexité entre la législation et l’organisation judiciaire. L’assemblée constituante promulgua un Code pénal et opéra la réforme de la procédure criminelle. Dans la législation civile, les changements n’étaient pas aussi urgents , et d’ailleurs les questions de cette nature veulent être résolues dans des circonstances plus calmes ; aussi n’y eut-il , dans le droit civil et dans la procédure civile , que des réformes partielles , jusqu’au grand travail de codification, qui suffirait à lui seul pour immortaliser la mémoire de Napoléon.
62. Reprenons maintenant chacune des institutions judiciaires fondées ou conservées par l’Assemblée Constituante. Ce sont, en suivant l’ordre même des votes de cette assemblée (lois du 24 août et du 1*r décembre 1790) : les arbitres , les juges de paix, les juges de première instance, les juges d’appel , les juges en matière de commerce, et le tribunal de cassation.
I. Arbitres
63. Dans les premiers jours de notre révolution, les illusions philanthropiques, dont tous les esprits étaient plus oumoins pénétrés, leur faisaient trop souvent rêver une perfection chimérique. Dès lors l’arbitrage , qui semble offrir un moyen prompt et économique de terminer les contestations , devait être envisagé avec faveur, au moment surtout où l’on était porté à s’exagérer la gravité des abus judiciaires. Aussi cette institution, qui vient en dernier lieu dans notre Code de procédure civile, fut-elle, au contraire, placée en tête de la loi organique du 24 août 1790. « Il » faut rappeler aux plaideurs, disait Thouret, que la justice » des tribunaux n’est instituée que pour ceux qui n’ont » pas l’esprit de s’en passer. » Le droit des citoyens de recourir à l’arbitrage fut môme considéré par la constitution de 1793 (tit. III , chap. V , art. 4) , comme un droit constitutionnel, qui ne devait recevoir aucune atteinte par les actes du pouvoir législatif. Jusque-là, du moins , l’assemblée ne faisait que sanctionner la volonté des parties. Mais elle ne s’en tint pas là , elle institua un arbitrage forcé pour le règlement des difficultés qui peuvent s’élever entre proches parents , entre mari et femme , entre les tuteurs et leurs pupilles (loi du 24 août 1790, tit. X, art 12). Nous verrons que la Convention alla plus loin encore dans cette voie.
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II. Juges de paix
64. Les anciennes justices de village, dont les abus avaient été vivement critiqués par Loyseau, étaient un foyer de chicane. Les justices patrimoniales étaient organisées de manière à présenter la plus extrême inégalité dans leurs circonscriptions , tantôt extrêmement étendues , tantôt bornées aux limites d’un moulin ou d’un pré. A ce système uniforme, la loi de 1790 substitua l’établissement dans chaque canton d’un juge de paix assisté de deux prud’hommes assesseurs. La justice de paix fut appelée à connaître des affaires personnelles et mobilières, en dernier ressort jusqu’à la valeur de cinquante livres, en premier ressort jusqu’à la valeur de cent livres. On dut lui soumettre aussi , mais toujours à charge d’appel , les causes dont la décision exigeait des connaissances locales, telles que les actions possessoires.
fidèle à sa tendance constante de prévenir les procès , le législateur de 1790 voulut que, pour toutes les affaires qui dépassaient leur compétence , le juge de paix et les assesseurs formassent un bureau de paix et de conciliation , devant lequel les parties devaient se présenter , avant que l’action ne fût introduite devant les tribunaux.
Le juge et les prud’hommes furent élus pour deux ans. Le juge de paix devait avoir trente ans et être éligible aux administrations de département et de district : ce qui supposait le payement d’une contribution directe égale à la valeur de dix journées de travail (décret du 22 décembre 1789, sect. II, art. 6).
III. Juges de première instance
65. Pour mettre l’organisation judiciaire en harmonie avec l’organisation administrative , on établit un tribunal
dans chaque district, comme on avait établi un juge de paix dans chaque canton. Les districts étaient des divisions administratives des départements, correspondant aux arrondissements actuels de sous-préfecture. Chaque tribunal devait avoir cinq juges au moins, et un officier chargé des fonctions du ministère public. Lesjuges de district prononçaient sans appel jusqu’à la valeur de mille livres. Ils étaient élus pour six aus. Pour être éligible, il fallait être âgé de trente ans et avoir exercé pendant cinq ans les fonctions de juge ou d’homme de loi.
IV. Juges d'appel
66. L’appel, pour être sérieux , implique une juridiction supérieure, qui offre plus de garanties d’une bonne décision que celle dont le jugement est attaqué. La loi du 24 août 1790 fut fidèle à ce principe, en ce qui concerne les sentences des juges de paix , dont il fut permis d’appeler devant les tribunaux de district. Si l’on avait voulu être conséquent, il eût fallu établir des tribunaux supérieurs à ceux qui étaient institués dans chaque district , tribunaux auxquels on aurait porté l’appel des décisions rendues en première instance par la justice ordinaire. Mais la crainte de faire revivre l’ancienne autorité des parlements préoccupait outre mesure la majorité de l’assemblée, qui s’efforça de concilier deux choses inconciliables : l’institution de l’appel , et l’égalité des tribunaux de district. Le législateur de 4 790 en vint dès lors à rendre ces tribunaux juges d’appel les uns à l’égard des autres. Les parties pouvaient s’entendre sur le choix du tribunal qui devait connaître une seconde fois de l’affaire. Si elles ne s’accordaient pas sur ce choix , elles devaient procéder, au contraire , par voie d’exclusion. Il était dressé un tableau des sept tribunaux les plus voisins de celui qui avait rendu le
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jugement * chacune des parties eh excluait trois, ét lé septième se trouvait désigné polir statuer sttr l’appel. Mais quelle raison y avait-il de croire que Ce dernier tribunal , composé des mêmes éléments que celui qtd avait jttgc en premier lieu, rendrait une meilleure décision ? Ce système, qui a été , ainsi que nous le verrons, complètement, abandonné en matière civile , a laissé des traces dans l’organisation de la justice criminelle, ou l’appel est souvent porté d’un tribunal de police correctionnelle à un autre tribunal placé au même degré dans la hiérarchie judiciaire (Code d’inst. crim;* art. 200).
V; Juges de commerce *
67. Les tribunaux de commerce furent maintenus dans les lieux où ils étaient déjà établis, sauf la faculté d’en établir de nouveaux , si la nécessité s’en faisait sentir, sur la demande des administrations départementales. Les juges de commerce furent élus pour deux ans, comme les juges de paix. Le système électif était depuis longtemps en vigueur pour les juges consuls; mais une importante innovation , ce fut l’extension de leur compétence , qui ne comprenait autrefois que les affaires du commerce de terre. La loi du 24 août 1790 y joignit les affaires du commerce maritime, attribuées autrefois aux amirautés. Les tribunaux de commerce prononcèrent du reste ert dernier ressort , comme les tribunaux civils , jusqu’à la valeur de mille livres.
VI. Tribunal de cassation
68. Ce tribunal, qui remplaça l’ancien conseil des parties , fut organisé par une loi spéciale , celle du 1 " décembre 1790. L’interprétation des lois touche de près au pouvoir législatif lui-même : aussi ce tribunal fut-il établi
(loi du 1" décembre 1790, art. 1") auprès du corps législatif. L’intervention de l’autorité royale dans la nomination des juges fut proposée de nouveau , quand il s’agit d’organiser le tribunal suprême , mais le principe absolu de l’élection prévalut encore. Les membres du tribunal durent être nommés pour quatre ans. Chaque département devait élire un de ces membres. Mais , afin de ne pas rendre le personnel trop nombreux , on décida que la moitié seulement des départements (ceux qui seraient désignés par le sort) prendrait part à la première élection. L’autre moitié devait à son tour faire les nominations quatre ans après, puis, à la période suivante, revenait le tour des départements qui avaient fait les premiers choix, et ainsi de suite. Pour être éligible , il fallait avoir exercé pendant dix ans les fonctions de juge ou d’homme de loi.
69. On voit que l’Assemblée Constituante a fondé en grande partie l’organisation judiciaire actuelle. Les parties de son travail qui n’existent plus, sont celles qui portaient l’empreinte des passions et des circonstances sociales au milieu desquelles se trouvait placé le législateur de 1790. Celles qui subsistent , et ce sont les plus nombreuses , ont survécu à tant de commotions politiques , qu’elles paraissent définitivement entrées dans nos mœurs judiciaires et destinées chez nous à un long avenir.
ÉPOQUE RÉVOLUTIONNAIRE
70. La crise violente que produisit dans notre pays le travail de la révolution française, réagit nécessairement sur l’organisation judiciaire. Mais les innovations brusquement tentées dans un moment d’ivresse démocratique n’ont pas laissé de traces durables , et comme les détails purement historiques ne rentrent point dans le plan de cet ouvrage, nous serons bref en ce qui concerne cette époque.
La tendance du mouvement révolutionnaire fut d’établir le règne de la liberté et de l’égalité sur la ruine des institutions anciennes. Trop disposés à confondre l’usage avec l’abus , les novateurs devaient attaquer spécialement l’administration de la justice, qui , de tout temps , a donné lieu étant de récriminations. Déjà nous avons vu, dans les travaux de l’assemblée constituante, l’arbitrage imposé quelquefois aux parties, et dans tous les cas, entouré d’une extrême faveur. Le 22 septembre 1792, la Convention nationale, en renouvelant tout le personnel judiciaire, supprima les conditions de capacité auxquelles le législateur de 1790 avait subordonne l’élection des juges. Vainement fit-on observer timidement à l’assemblée que pour appliquer les lois, il fallait les avoir étudiées. Danton répondit : le peuple ne veut pas de ses ennemis dans les emplois publics ; laissez-lui donc la faculté de choisir ses amis. La constitution du 24 juin 1793 alla plus loin encore: elle supprima le nom même de juge, et établit des arbitres publics élus tous les ans par le peuple. Mais cette constitution , à peine promulguée, se trouva suspendue par l’établissement du gouvernement révolutionnaire le 19 vendémiaire an II. A défaut d’arbitres publics , la Convention donna du moins
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une grande extension à l’institution des arbitres privés. Diverses lois spéciales imposèrent aux parties l’obligation de compromettre dans les contestations relatives aux biens communaux , dans les questions de donations et successions ; et , sous le régime de la terreur , les représentants du' peuple dans les départements tranchaient les contestations, en contraignant les pdHies à choisir des arbitres pour les décider. Cet arbitrage forcé, qui h’avait produit que des effets désastreux , fut supprimé par la loi dü 9 ventôse an IV , l’un des premiers actes du gouvernement directorial. Il ne subsiste plüs (pie pour les contestations entre associés en matière de société commerciale : encorô l’utilité en eSt-elle aujourd'hui révoquée eh doute, même pbür cette hdtUre d’affaires.
Les fonctionnaires chargés de représenter ou de défendre lés parties auprès des tribunaux étaient vüs de plus mauvais oeil encore que les tribunaux eux-mêmes. Déjà l’assemblée constit uante avait supprimé l’ordre des avocats , et lui avait substitué des défenseurs officieux (1 ) , qui n’offraient aucune garantie de capacité (lois du 1 1 septembre 1790, art. 10, et du 20 mars 1 79i , art. 3 ).
Quant aux procureurs , doht le nom était particulièrement odieux , la loi du 20 mars 1 79l les avait maintenus , en abolissant toutefois la vénalité et l’hérédité de leurs offices, mais elle leur avait donné une nouvelle qualification , celle d’aVOtiés. La Convention alla plus loin. Par la loi du 3 brumaire ah II , elle supprima à la fois les avoués et toutes leS fermes de procédure. Il dut être Statüé sur toutes lés affaires sans frais, sur défenses verbales OU sür simple mémoire (loi dü 3 brumaire, art. 9). Les parties
(1) Les défenseurs officieux sont encore mentionnés dans l’art. 1597 du Code civil, décrété quelques jours avant la loi du 22 ventôse an XII, qui rétablit ld profession d’avocat.
ÉWHJüE RÉVOLUTtdNüAtRE. 59 .
eurent la faculté de se faire remplacer par de simples fondés de pouvoirs, tenus seulement de justifier de certificats de civisme , et qui ne pouvaient former aucune répétition pour leurs salaires ( ib. , art. 12). L’expérience ne tarda pas à prouver que l’emploi de ces mandataires gratuits était plus onéreux pour les parties que celui des officiers salariés , et que les certificats de civisme garantissaient mieux le patriotisme que la capacité et l’intégrité des fondés de pouvoir.
71 . Lorsque la réaction contre le régime révolutionnaire eut ramené la Convention à des idées plus modérées , la constitution de l’an III, qui fonda le régime directorial, voulut rendre un peu de force à l’autorité judiciaire. Ce fut dans ce but que les tribunaux de district furent remplacés par des tribunaux de département $ composés de vingt juges au moins. Ces juges étaient élus pour cinq ans. Les tribunaux civils étaient toujours respectivement juges d’appel. N’étabür ainsi qu’un tribunal par département , c’était sans doute fortifier l’action judiciaire en la centralisant , mais cet avantage était compensé par le grave inconvénient qu’il y avait à éloigner la justice desplaideurs. Aussi le système de l’an III ne devait-il point prévaloir. Il mérite néanmoins d’être signalé comme indice du besoin qui se faisait sentir dès lors de relever la magistrature, que tendaient à abaisser tous les actes promulgués depuis 1789, et qu’avait voulu abolir la constitution de 1 793.
TROISIÈME ÉPOQUE
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72. A partir du consulat, commence une ère nouvelle pour l’organisation de la justice. La même transaction, qui s’est opérée dans nos Codes entre les traditions de l’ancienne jurisprudence et les idées modernes, a eu lieu également dans la formation définitive de l’édifice judiciaire. Nous disons formation définitive, car, depuis l’an VIII , où de nouvelles bases ont été posées, cette partie de notre législation n’a plus subi que des modifications partielles.
73. Nous parlerons d’abord des lois qui ont reconstitué, sous le consulat , l’ordre judiciaire. Puis nous verrons les changements qui y ont été apportés sous les régimes postérieurs : sous l’empire , sous la restauration , enfin sous le gouvernement actuel.
I. Consulat
74. Nous avons vu l’assemblée constituante, cédant à l’empire des passions politiques , supprimer toute hiérarchie judiciaire , et rendre les juges temporaires et électifs. La constitution du 22 frimairean VIII posa en principe d’une part (art. 61), l’institution de tribunaux d’appel distincts de ceux de première instance ; d’autre part (art. 68) , la nomination à vie par le gouvernement des juges autres que les juges de paix. Seulement , pour ne pas abolir complètement le droit d’élection , on déclara que les juges seraient pris sur les listes d’éligibilité, listes fort considérables d’ailleurs, puisqu’elles comprenaient le dixième des citoyens appelés à concourir à leur formation. Enfin la constitution de l’an VIII, en restituant aux commissaires du gouvernement le droit
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d’accusation dont les avait dépouillés la loi du 24 août 1 790, rendit au ministère public son unité, et fit émaner son action tout entière de l’impulsion du pouvoir central.
75. Les règles posées dans cette constitution furent développées par une loi spéciale sur l’organisation des tribunaux en date du 27 ventôse an VIII.
Pour les tribunaux de première instance , on renonça à l’idée qui avait prévalu dans la constitution de l’an III , de n’établir qu’un siège judiciaire par département. Il fut institué un tribunal de première instance dans chaque arrondissement communal (loi du 27 ventôse, art. 6). L’arrondissement, qui est en même temps la circonscription administrative, c’est-à-dire le ressort de la sous-préfecture, correspond à peu près au district de l’assemblée constituante. Si les nouveaux tribunaux civils perdirent le droit de statuer sur l’appel respectif de leurs jugements , leurs attributions furent étendues sous un autre point de vue, en ce qu’ils eurent qualité pour connaître des matières de police correctionnelle. Ce fut là un premier pas vers le rapprochement de la justice civile et de la justice criminelle , complètement séparées par l’assemblée constituante. Ici encore le rétablissement de l’unité fortifia l’action judiciaire.
L’institution la plus importante qu’organisa la loi du 27 ventôse an VIII , ce fut celle des tribunaux d’appel. On établit des ressorts comprenant un certain nombre de départements , moins étendus toutefois que ceux des anciens parlements , dans chacun desquels siégea un tribunal supérieur, chargé de recevoir les appels des décisions rendues par les tribunaux d’arrondissement. Un sénatus-consulte du 16 thermidor an X constitua les juridictions inférieures dans un état de dépendance hiérarchique vis-à-vis des juridictions supérieures, en décidant ( art. 83 ) que les tribunaux d’appel auraient droit de surveillance sur les tribunaux
civils de leur ressort, ainsi que les tribunaux civils sur les juges de paix de leur arrondissement (1).
Les membres du tribunal de cassation durent être nommés par le sénat , sur la présentation de trois membres, faite par le premier consul (même sénatus-consulte , art. 85).
Enfin les juges de paix devinrent électifs et durent être soumis à la réélection au bout de trois ans ( constitution de l’an VIII , art. 60 ). Mais bientôt un sénatus-consulte organique du 16 thermidor an X donna au premier consul le droit de choisir entre deux candidats désignés par l’assena blée de canton. A la même époque (loi du 29 ventôse an IX), on simplifia l’institution , en supprimant les prud’hommes que la loi de 1790 avait donnés pour assesseurs aux juges de paix, et qu’il était difficile de choisir convenablement dans les cantons peu éclairés.
76. Après avoir assis l’ordre judiciaire sur des bases plus en harmonie avec les traditions de l’ancienne France , il était évident qu’on ne pouvait laisser subsister la suppression des avoués et des formes de procédure décrétée en l’an II. Aussi la loi du 27 ventôse an VIII rétablit-elle les avoués. Un arrêté des consuls du 1 8 fructidor an VIII , renouvelant une loi de 1792 , décida que, jusqu’à ce qu’il eût été statué sur la simplification de la procédure, les avoués suivraient la procédure établie par l’ordonnance de 1 667 et par les règlements postérieurs.
77< Le rétablissement des anciens usages ne tarda pas à se faire sentir jusque dans l’appareil qui entoure l’administration de la justice. Le décret du 8 brumaire an II, qui abolissait le costume judiciaire, avait été la fidèle expression des idées de nivellement dont était imbue la Convention nationale. Le gouvernement consulaire, dont les
(1) L’appel des justices de paix a toujours été porté aux tribunaux Pivils (n° 66),
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tendances étaient hien différentes , rendit aux juges , avoués et gens de loi , l’ancien costume (la robe et la toque) usité depuis plusieurs siècles dans nos tribunaux ( arrêté du 2 nivôse an XI ).
78. La réorganisation fut complétée par la loi du 22 ventôse an XII, qui fonda les écoles de droit actuelles, Le rétablissement des grades permettait enfin d’exiger des aspirants à la magistrature des conditions de capacité , et préparait le rétablissement de l’ordre des avocats.
Huit jours après cette loi, eut lieu la promulgation du Code civil, Ainsi le même gouvernement reconstituait la magistrature et dotait la France d'une législation civile uniforme.
70. Toutefois, on commence à voir poindre dès cette époqne la tendance au despotisme , qui se développa sous le régime impérial. Le sénatus-consulte du 18 thermidor an X donna au ministre de la justice le titre de grand juge, et lui attribua ( art. 80 ) le droit de présider le tribunal de cassation et les tribunaux d’appel, quand le gouvernement le jugerait convenable. C’était déjà une première atteinte au principe de l’inamovibilité des juges , que dp faire présider les tribunaux supérieurs par un fonctionnaire amovible.
II, Empire.
80. Il y eut dans le gouvernement impérial deux tendances bien distinctes : la première consistait à achever Ig reconstitution de l’ordre judiciaire, déjà fort avancée sous le consulat ; la seconde tendance , beaucoup moins honorable , ce fut l’esprit d’envahissement vis-à-vis de la magistrature , dont Napoléon , à l’apogée de sa puissance , voulut faire l’instrument servile de ses volontés.
81 . L’Empire, qui faisait revivre la noblesse, était amené naturellement à rétablir les dénominations honorifiques qui
s’appliquaient autrefois aux membres de la magistrature supérieure.
Le sénatus-consulte du 26 floréal an XII , qui conféra au premier consul la dignité impériale, donna au tribunal de cassation et aux tribunaux d’appel le titre de cours, et aux jugements de ces tribunaux le titre d'arrêts. Les commissaires du gouvernement reçurent par le même acte, la qualification de procureurs impériaux. Plus tard, la loi du 20 avril 1810 (art. 1") ne craignit pas de rattacher en quelque sorte à la personne du souverain les membres mêmes des cours, en consacrant les dénominations de cours impériales et de conseillers de Sa Majesté.
82. Cette même loi de 1 81 0 accomplit l’œuvre longtemps poursuivie par Napoléon , et qui contribua puissamment à consolider l’autorité judiciaire, la jonction de la justice civile et de la justice criminelle. Lorsque les mêmes magistrats furent appelés à prononcer sur les causes civiles et à intervenir dans l’administration de la justice pénale , sans toutefois porter atteinte à l’institution du jury (1), l’ordre civil, suivant les expressions de l’empereur, se trouva constitué en France. « Et c’est surtout, ajoutait-il (conseil d’É- » tat, séance du 8 janvier 1808), dans les pays qui ont » une force militaire considérable, qu’il convient d’orgà- » niser fortement l’ordre civil , afin que dans tous les temps » il arrête le torrent de la force. » La loi du 20 avril 1 81 0 et divers décrets rendus à la même époque , qui en sont le complément, ont posé, sur l’organisation et sur la discipline des tribunaux, des règles dont l’expérience a consacré la sagesse.
83. Ce fut aussi l’empereur qui , bien que peu favorable aux avocats , suspects à ses yeux d’idéologie , rendit
(1) Cette institution avait failli être sacrifiée lors des discussions sur le projet de Code d’instruction criminelle, tant était puissante alors la réaction en faveur de l'ancien ordre judiciaire !
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au barreau une constitution régulière. Le décret du H décembre 1810 rétablit l’ordre des avocats, avec son conseil de discipline et son bâtonnier. Mais les dispositions de ce décret respirent une défiance injurieuse pour les membres du barreau , auxquels il est interdit de forcer les parties à reconnaître leurs services, de faire des suppositions dans les faits, des surprises dans les citations, etc. (Art. 56 et 57.)
84. Ceci nous conduit à la partie la moins louable des actes du pouvoir impérial , auquel l’indépendance de la magistrature ne plaisait pas plus que celle du barreau. Vainement la constitution de l’an VIII avait-elle déclaré (article 68) que les juges conserveraient leurs fonctions toute leur vie , à moins qu’ils ne fussent condamnés pour forfaiture. Un sénatus-consulte du 1 2 octobre 1 807 , s’appuyant sur ce que la constitution voulait que les juges fussent maintenus sur la liste des éligibles, déclara que, si l’épuration des listes n’avait pas été faite, c’était au gouvernement à la suppléer. En conséquence, il décide que les provisions à vie ne seront délivrées aux juges qu’après cinq ans d’exercice de leurs fonctions , si, à l’expiration de ce délai, Sa Majesté reconnaît qu'ils méritent d’ëtre maintenus dans leur place. Ce fut ainsi qu’on trouva moyen d’éluder le principe constitutionnel de l’inamovibilité. L’institution, utile en ellemême , des juges auditeurs devint, par la manière dont l’organisa le pouvoir impérial , un nouveau moyen d’action sur les tribunaux. Ces juges eurent voix délibérative à vingt-cinq ans, et cependant le gouvernement eut toujours la faculté de les faire passer d’un tribunal à un autre, ou même de les faire descendre d’un siège supérieur à un siège inférieur (décrets du 16 mars 1808 et du 22 mars 1813). On sent qu’il était facile de modifier ainsi arbitrairement la composition des tribunaux.
Lorsqu’un décret du sénat déclara , le 3 avril 1814, Napoléon déchu du trône , un des principaux reproches qui I. »
lui furent adressés fut celui d avoir détruit C indépendance des corps judiciaires. C’était cependant un acte de ce même sénat qui , sept ans auparavant , avait porté la première et la plus grave atteinte au principe de l’inamovibilité!
88. Rappelons en terminant que le Code de procédure civile fut promulgué sous l’empire. Plus empreint des anciennes traditions que le Code civil , ce Code porte le cachet d’tm régime où le retour au passé commençait à dépasser les bornes d’une réaction légitime contre les excès de la révolution.
III. Restauration
86. Le gouvernement de la restauration, qui inscrivit dans la charte de 1814 (art. 57) le vieux principe national: toute justice émane du roi , rendit à l’organisation judiciaire le caractère monarchique qu’elle avait autrefois. Les dernières traces du système électif de l’assemblée constituante, qu’avait encore conservées la constitution de l’an VIH , furent définitivement effacées. On cessa d’exiger , soit des juges en général l’inscription sur une liste d’éligibles, soit des aspirants aux fondons de juge de paix la désignation au choix du gouvernement par voie de candidature. Les juges de commerce seuls continuèrent à être élus , comme ils l’avaient toujours été dès l’origine.
87. Les atteintes portées au principe de l'inamovibilité de la magistrature avaient été trop vivement reprochées au régime impérial , pour que le pouvoir nouveau ne s’empressât pas de proclamer hautement ce même principe. Mais il eut soin de le poser pour l’avenir seulement , puisqu’aux termes de la charte (art. 28) ce fut aux juges nommés par le roi que l’inamovibilité fut réservée. Dès lors tous les fonctionnaires de l’ordre judiciaire nommés par le gouvernement précédent ne purent conserver leur position qu’autant qu’ils auraient obtenu une nouvelle institu-
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tion : ce que déclara expressément une ordonnance du 1 2 juillet 1815. Bien plus, la réaction royaliste, qui se manifesta à cette époque, surtout dans la chambre des députés élue en 1815, voulut mettre obstacle à la reconstitution de l’ordre judiciaire sur la base de l’inamovibilité. D’après une proposition votée par cette chambre , l’institution des juges aurait été suspendue pendant un an. Heureusement la proposition échoua devant la chambre des pairs, et la discussion même qui eut lieu à cette occasion, mit en relief, auprès de tous les esprits qui s’élevaient au-dessus des passions du moment , l’importance du principe de l’inamovibilité , qui depuis n’a plus été remis en question.
Toutefois , aux termes de l’article 61 de la charte de 1814, les juges de paix, quoique nommés par le roi , ne sont point inamovibles. Il ne s’est point élevé de réclamations contre cette exception , motivée par la position toute spéciale du juge de paix, qui réunit à ses fonctions de magistrat d’autres attributions, auxquelles l’inamovibilité ne saurait s’appliquer, et à qui on n’impose d’ailleurs aucune condition de capacité. Les juges de commerce n’ont qu’une mission temporaire, puisqu’ils ne sont élus que pour deux ans, mais, pendant la durée de leurs fonctions, ils sont inamovibles comme les autres juges.
88. Malheureusement la restauration suivit les errements du régime impérial , en portant indirectement atteinte au principe qu’elle n’osait pas attaquer ouvertement. L’institution des juges auditeurs reçut un grand développement par suite de l’ordonnance du 1 9 décembre 1 823, qui autorisa l’établissement de juges auditeurs auprès des tribunaux composés de plus de trois juges. Et cependant ces auditeurs n’avaient aucune position assurée (1), et la même ordonnance dé-
(t) Lors de la suppression des juges auditeurs, en 1830, personne ne réclama en leur faveur le bénéfice de l'inamovibilité.
clara qu’ils ne devaient recevoir aucun traitement. Aussi la légalité de cette ordonnance, qui étendait une institution aussi exorbitante , fut-elle vivement contestée. Il se fit néanmoins de nombreuses nominations , et les choses en vinrent au point qu’il se trouva à Saint-Étienne un tribunal entièrement composé de juges auditeurs , devant lequel les avocats refusèrent de plaider. Ces envahissements, outre ce qu’elles avaient de funeste en ce qui touche l’indépendance judiciaire , ont eu la fâcheuse conséquence de rendre suspect , auprès de bien des esprits, le noviciat judiciaire , qu’il serait cependant si utile de rétablir dans nos lois , en dégageant l’institution des vices qui l’avaient dénaturée.
89. L’histoire judiciaire de la restauration a aussi de l’importance pour les fonctions qui se rattachent aux tribunaux. Nous devons signaler d’abord la reconstitution de l’ordre des avocats. L’ordonnance du 20 novembre 1822 , bien que critiquable dans plusieurs de ses dispositions, a donné au barreau une organisation beaucoup plus libérale que celle qui était établie par le décret de 1 81 0. Mais le legs le plus funeste que nous ait transmis la restauration , c’est le rétablissement de la vénalité des offices. Les charges financières qu’entraîna l’occupation du territoire , lors de la seconde restauration, déterminèrent le gouvernement à augmenter les cautionnements de certains fonctionnaires publics. Pour dédommager de cette augmentation ceux qui devaient en subir la charge, la loi du 20 avril 1816 autorisa (art. 91) ces fonctionnaires , notamment les avoués et les greffiers, à présenter à l'agrément de Sa Majesté des successeurs, pourvu qu’ils réunissent les qualités exigées par les lois. Or, il était évident que cette présentation ne se ferait que moyennant un sacrifice pécuniaire de la part des successeurs désignés. Les inconvénients de cette mesure , trop légèrement sanctionnée en 1816, ont été bientôt reconnus par l’autorité elle-même. On lit dans une circulaire
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do garde des sceaux , à la date du 24 avril 1817 : « On se » plaint avec raison que le prix des traités que font les » officiers ministériels avec les sujets qui se proposent de » leur succéder, excède de beaucoup la proportion des » produits de leur état. Les successeurs , qui sont souvent » des jeunes gens sans expérience , contractent des enga- » gements , dont ils sentent bientôt toute la dureté. Privés, » par ce surcroît de charges, de moyens honorables d’exis- » tence , plusieurs cherchent des ressources dans des opé- » rations étrangères à leurs fonctions , et qui compromet- » tent leur considération personnelle; d’autres, et le » nombre en est assez grand , ne craignent pas d’ajouter à » leurs profits par des exactions ; une cupidité honteuse » remplace tous les jours la modération et le désintéresse- » ment dont ces officiers devraient faire profession. » A ces graves abus la circulaire n’indique d’autre remède que le contrôle exercé par la chancellerie sur les traités , afin d’éviter l’exagération dans l’évaluation des offices. Mais l’expérience a prouvé que ce contrôle , dont la légalité a été contestée , et dont on élude tous les jours l’application au moyen de traités secrets , n’était qu’un palliatif dépourvu d’efficacité sérieuse. Il faudrait attaquer le mal à sa racine, en détruisant la vénalité elle-même. Et cependant des intérêts considérables se sont développés sous l’empire du nouveau régime , et il devient moralement impossible d’abolir le système introduit en 1 81 6 , sans accorder une indemnité aux titulaires actuels , indemnité trop onéreuse au point de vue financier, pour qu’on puisse espérer voir promptement cesser un état de choses si préjudiciable pourtant à l’intérêt public.
IV. Gouvernement actuel
90. Le principe de l’inamovibilité de la magistrature a reçu en 1 830 la consécration la plus remarquable , puisqu’il a
survécu à une révolution. Lors de la révision de la Charte par la Chambre des députés , transformée en assemblée constituante, on proposa de soumettre les juges à une nouvelle institution , ainsi que cela s’était pratiqué lors des divers changements de gouvernement qui avaient eu lieu jusqu’alors..Mais cette proposition, Vivement combattue par M. Dupin , fut rejetée à une forte majorité : décision qui n’a pas peu contribué à rassurer les esprits et à consolider la nouvelle dynastie. Du reste, la Charte de 1830 n’a fait que reproduire les dispositions delà Charte de 1814 sur l’organisation judiciaire.
91. Un des premiers actes du nouveau gouvernement , une ordonnance du 27 août 1 830 a conféré aux avocats le droit de nommer eux-mêmes leur conseil de discipline et leur bâtonnier, ainsi que la faculté de plaider devant tous les tribunaux du royaume , sans avoir besoin d’y être autorisés par le garde-des-sceaux. Cette ordonnance promettait de plus une prompte révision des lois et règlements concernant l’exercice de la profession d’avocat , révision que l’ordre attend encore aujourd’hui.
92. L’institution des juges auditeurs, dont nous avons signalé les abus , a été supprimée par une loi du 1 0 décembre 1830. Toutefois, l’utilité d’un noviciat judiciaire ayant été reconnue par les esprits éclairés , un projet de loi voté par la Chambre des Pairs en 1842 , mais qui n’a pas été discuté dans l’autre Chambre , porte établissement auprès des tribunaux d'auditeurs (il n’est plus question de juges auditeurs) , prenant part aux délibérations , mais avec voix consultative seulement. Il faut espérer que ce projet n’est qu’ajourné. Une initiation à la fois scientifique et pratique aux fonctions de la magistrature , est peut-être le seul moyen qui existe aujourd’hui de contre-balancer la funeste influence qu’exercent sur la nomination des juges les intrigues et les recommandations politiques.
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93. Une importante amélioration opérée dans ces dernières années , c’est la réforme de la législation qui régit la compétence des diverses juridictions civiles.
Depuis la promulgation de la loi du 24 août 1790, qui avait fixé à 1 000 livres de capital et à 50 livres de revenu la valeur des causes dont connaîtraient en dernier ressort les tribunaux de district , le numéraire avait subi une forte dépréciation, et il devenait de plus en plus nécessaire chaque jour, si l’on voulait prévenir les appels ruineux, de modifier le texte de la loi , afin d’en mieux suivre l’esprit , en élevant le chiffre dq dernier ressort. En conséquence , la loi du 1 I avril 1 838 a autorisé les tribunaux civils à connaître sans appel des actions mobilières jusqu’à concurrence de 1 500 francs de principal , et des actions immobilières jusqu’à concurrence de 60 francs de revenu (1).
La loi du 3 mai 1840 a également porté à 1500 francs le taux de la compétence en dernier ressort des tribunaux de commerce.
Mais l’innovation la plus grave est celle qui concerne l’extension des attributions de la justice de paix. La loi du 25 mai 1838 a singulièrement agrandi cette institution. Elle ne s’est point contentée de doubler le chiffre delà compétence ordinaire des juges de paix , en le portant à 1 00 francs en premier ressort , et en dernier ressort à 200 francs. Elle a étendu leur juridiction à une foule de matières , pour lesquelles la justice ordinaire était trop éloignée ou trop coûteuse, et sur lesquelles la justice de paix est appelée aujourd’hui à prononcer en premier ressort, tantôt quelle que soit la valeur, tantôt jusqu’au taux de la compétence en dernier ressort des tribunaux civils. Le système intro-
(1) Nous expliquerons plus tard, en parlant de la compétence, pourquoi le chiffre du revenu n’a pas été augmenté dans la même proportion que celui du capital.
duit par la loi du 25 mai 1838 se recommande par de puissantes considérations de convenance et d’économie; il exige toutefois un complément indispensable pour que les plaideurs puissent obtenir, non-seulement prompte justice , mais bonne justice : nous voulons parler de conditions de capacité , qui mettent le personnel de cette institution en rapport avec l’étendue de la mission que lui a confiée le législateur.
94. En attendant cette salutaire réforme, nous ne pouvons qu’applaudir à la mesure récemment adoptée pour faire cesser une fâcheuse anomalie que présentait la position des juges de paix. Les épices supprimées en 1 790, lors de la reconstitution de l’ordre judiciaire, subsistaient néanmoins encore pour eux sous une autre dénomination. 11 ne leur était accordé qu’un traitement fixe très-faible. En revanche, le tarif du 16 février 1807 leur allouait des droits et vacations, qui semblaient les assimiler à des officiers ministériels plutôt qu’à de véritables juges. On sent combien était nuisible à leur considération la nécessité où ils se trouvaient de poursuivre les justiciables, afin d’obtenir le recouvrement de leurs honoraires. La loi du 21 juin 1845 a fait cesser une situation qui durait depuis trop longtemps, en élevant le traitement fixe des juges de paix , pour compenser les droits et vacations qui ont été supprimés.
95. Ou n’a pu réussir à faire disparaître de môme un autre abus, dont nous avons signalé l’introduction dans la législation moderne en 1816. Il est vrai qu’une commission fut nommée en 1 839 par le garde des sceaux , pour examiner les questions qui se rattachent ù la création et à la transmission des offices. Mais les travaux de cette commission firent ressortir la nécessité où l’on se trouvait , si l’on voulait abolir la transmission à titre onéreux, d’indemniser préalablement les titulaires : charge devant laquelle il est difficile que le trésor public ne recule pas , lorsque d’une
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part , l’équilibre entre les recettes et les dépenses annuelles est loin d’être établi dans nos budgets, et que d’autre part, l’opinion publiquç sollicite la réduction de taxes fort lourdes, dont le dégrèvement est plus urgent que la réforme de la législation sur les offices. Le fisc s’est créé , au contraire , urne nouvelle source de revenu dans la transmission même des offices, qu’il a soumise à un droit de mutation, fixé à deux pour cent du prix déclaré dans l’acte de cession ( loi du 25 juin 1841 , art. 6 et suiv.). Ainsi la tentative de réforme n’a abouti qu’à une consécration plus positive de la faculté de céder à titre onéreux les places désignées par la loi de 1816. Dans le préambule qui précède l’ordonnance du 4 janvier 1843 sur le notariat , le garde des sceaux déclare formellement que « tout en réservant dans toute sa » plénitude le droit de nomination , dépendance nécessaire » de la puissance publique, et garantie indispensable contre » les abus, le gouvernement regarde comme hors d’atteinte » le droit de transmission des offices créé par la loi du 28 » avril 1816.» Il ne faut donc plus espérer de longtemps la cessation d’un état de choses auquel se rattachent de puissants intérêts. Mais, si l’on renonce à attaquer directement la vénalité , au moins faudrait-il en tempérer les fâcheux résultats , en augmentant la sévérité des conditions d’admissibilité aux offices. Les hommes qui ont reçu une éducation plus complète et plus distinguée se respectent ordinairement davantage.
EXPOSÉ DE L’ORGANISATION JUDICIAIRE ACTUELLE
96. Avant d’examiner séparément chacune des parties dont l’ensemble constitue notre organisation judiciaire , il convient de nous rendre compte de l’autorité judiciaire, et du rôle qui lui appartient dans notre constitution politique. Y a-t-il un pouvoir judiciaire, comme il y a incontestablement un pouvoir législatif et un pouvoir exécutif? Ou bien la justice n’est-elle qu’une dos branches de l’administration publique , une simple délégation du pouvoir exécutif qui chez nous appartient au roi ? (I)
Ceux qui ne veulent reconnaître d’antres pouvoirs dans l’État que le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, font remarquer que tout se réduit en définitive à faire les lois et à les appliquer ensuite dans la pratique. Sans doute, disentils , il y a deux manières d’appliquer la loi. Tantôt il ne s’élève point de difficulté sur la mise en pratique des dispositions décrétées par le pouvoir législatif, il s’agit purement et simplement de faire des actes d’exécution : c’est là la mission de l’administration proprement dite. Tantôt, au contraire , il se présente une difficulté à résoudre, soit sur le sens de la loi en elle-même , soit sur son application aux faits qui sont l’objet d’un litige : alors intervient cette partie de l’administration publique qui reçoit le nom de justice.
(I) Voir, dans le sens de cette dernière opinion, l’article publié par M. Foucart dans le numéro d’août 1845 de la Revue de législation et de jurisprudence.
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Mais l’autorité administrative et l’autorité judiciaire ne sont après tout que les deux branches d’un même pouvoir. A l’appui de cette opinion on invoque Montesquieu lui-même, si souvent cité par les publicistes comme ayant établi d’une manière bien nette la distinction des trois pouvoirs. Voici , en effet , comment s’exprime l’auteur de Y Esprit des lois , (liv. XI , chap. 6) : « Il y a dans chaque État trois sortes » de pouvoirs: la puissance législative, la puissance exé- » cutrice des choses qui dépendent du droit des gens , et » la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit » civil. » Ainsi l’illustre publiciste met à part la puissance législative, et il réunit sous la dénomination commune de puissance exécutrice, sauf la diversité d’application , l’administration et la justice. S’il en est ainsi , le roi , qui est dans notre constitution à la tête du pouvoir exécutif, doit être le chef de la justice, comme de l’administration proprement dite. La charte n’a donc fait que déduire la conséquence nécessaire des principes proclamés par Montesquieu , lorsqu’elle a dit (art. 48) : toute justice émane du roi; elle s’administre en son nom par des juges qu'il nomme et qu’il institue. Et ce qui est remarquable, c’est que la charte, qui parle expressément du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif, ne mentionne nulle part la justice comme constituant un troisième pouvoir. C’est à l’ordre judiciaire , et non pas au pouvoir judiciaire , que se réfèrent les dispositions de notre pacte constitutionnel sur l’organisation des tribunaux.
Les partisans de l’opinion contraire, qui est plus généralement admise, s’attachent à faire ressortir l’énorme différence qui existe entre l’application en quelque sorte matérielle de la loi , dévolue au pouvoir exécutif, et l’interprétation en matière contentieuse, dévolue exclusivement au pouvoir judiciaire. D’un côté, disent-ils, nous trouvons des agents amovibles et responsables , qu’on peut toujours remplacer, comme les rouages d’un mécanisme
qui doit toujours être prêt à fonctionner. De l’autre côté , nous trouvons des magistrats inamovibles et irresponsables, sauf le cas de dol ou de faute lourde. La dépendance est de l’essence de l’administration, l’indépendance est essentielle à l’ordre judiciaire. Le pouvoir judiciaire se distingue tellement du pouvoir exécutif qu’il se rapproche, au contraire, davantage du pouvoir législatif; il rend en effet , comme ce dernier pouvoir , des décisions qui doivent être exécutées à l’aide de la force publique. Le pouvoir législatif fait la loi, le pouvoir judiciaire l’interprète, le pouvoir exécutif met en pratique ce qu’ont décidé les deux autres. Que Montesquieu ait donné une définition plus ou moins exacte de la puissance exécutrice et de la puissance judiciaire , il n’en est pas moins vrai que la distinction des trois pouvoirs ressort à chaque ligne des développements que renferme V Esprit des lois. Si , d’après Montesquieu , le pouvoir judiciaire , dans une bonne constitution, doit être indépendant des deux autres, c’est qu’apparemment ce pouvoir a une administration propre, et ne saurait être considéré comme une simple délégation d’une des branches de l’administration publique. Quant à la fameuse maxime consacrée par la charte : toute justice émane du roi , elle peut d’abord s’expliquer historiquement, comme rappelant le principe de l’unité judiciaire , dont la justice royale était autrefois la représentation , par opposition aux justices privées, qui émanaient de la féodalité. On ajoute que l’article 48 de la charte porte en lui-même son commentaire : en effet, après avoir déclaré que toute justice émane du roi, cet article parle de l’administration de la justice par des juges que le roi nomme et qu’il institue. Il est même plus exact de dire, en thèse absolue, que la formalité de l’institution est seule essentielle , puisque le roi ne nomme pas les membres des tribunaux de commerce. Mais, une fois investi de ses fonctions, le juge est aussi indépendant de
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l’autorité royale que peut l’être le membre de l’une de nos chambres législatives. Dès lors le pouvoir judiciaire a une autorité à lui propre, comme les autres pouvoirs de l’Etat. Admettez le système contraire, et la logique vous conduira à la justification des jugements par commission, qui ont été un des scandales les plus flagrants de notre ancienne monarchie.
II faudrait adopter cette dernière opinion , si en effet la magistrature avait seule , dans la sphère du droit public , comme dans celle du droit privé, mission pour interpréter la loi , comme le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ont seuls qualité, l’un pour la faire, l’autre pour la mettre à exécution ; car il est bien vrai que l’interprétation de la loi ne doit pas se confondre avec l’application directe qui s’en fait par voie administrative. Mais ce pouvoir absolu d’interprétation , tel qu’il était revendiqué et quelquefois exercé par nos anciens parlements , pourrait-il être confié sans danger à des corps inamovibles? Seuls arbitres de toutes les questions , tant publiques que privées , ces corps ne pourraienfcils pas acquérir une autorité telle que le libre jeu de l’action administrative se trouvât complètement paralysé? Utile peut-être comme contre-poids nécessaire dans l’ancienne France, pour empêcher la monarchie de dégénérer en despotisme, ce système de l’indépendance absolu de l’ordre judiciaire a disparu de notre législation depuis la révolution de \ 789. Les juges n’ont point la plénitude du pouvoir interprétatif, comme le roi et les chambres ont la plénitude du pouvoir législatif, comme le roi a la plénitude de la puissance exécutrice. Il faut reconnaître avec Montesquieu que la magistrature ne peut revendiquer que les questions de droit privé , et que tout ce qui touche à l’administration de l’État ( sauf l’application des peines dont nous ne nous occupons pas dans cet ouvrage) est de la compétence des divers conseils qui constituent la
hiérarchie administrative. Les tribunaux sont indépendants sans doute, mais en tant qu’ils n’excèdent pas dans leurs décisions les limites du droit privé. Ce qu’il y a de remarquable , ce qui fait bien ressortir la position de l’autorité judiciaire dans notre constitution, c’est qu’elle n’est point juge elle-même de sa compétence, lorsqu’il s’agit de savoir si une question est du domaine de la justice ordinaire ou de la justice administrative. Tandis que le pouvoir législatif ne relève que de lui-même, et que ces empiétements ne sont justiciables que de l’opinion publique , la magistrature est arrêtée dans les entreprises qu’elle pourrait tenter sur la juridiction administrative, au moyen du conflit que nos lois autorisent le pouvoir royal à élever en cette occasion. Et qu’on n’imagine pas que celte prépondérance attribuée à l’administration soit le fait de la législation du Directoire et de l’Empire , époque où le pouvoir exécutif était disposé à tout envahir , et où en effet il a singulièrement abusé des conflits. Dès 1790 , lors de l’organisation des divers pouvoirs , l’assemblée constituante eut à se prononcer sur la grave question du parti à prendre , lorsqu’une affaire se trouve revendiquée à la fois par l’administration et par la justice ordinaire. Bien que peu disposée à étendre les prérogatives de la royauté , l’assemblée reconnut que c’était au roi qu’il appartenait de statuer dans cette hypothèse : « Les réclamations d’incompétence à l’égard ' des corps administratifs » , porte le décret du 2 octobre 1790, 3°, «ne sont en aucun cas du ressort des tribu- »naux; elles seront portées au roi, chef de l’adminis- » tration générale (1 ) ; et dans le cas où l’on prétendrait » que les ministres de Sa Majesté auraient fait rendre une » décision contraire aux lois , les plaintes seront adressées » au corps législatif. »
(1) Voilà le germe de l’article 48 de la charte.
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Résumons-nous en peu de mots. L’autorité judiciaire est indépendante en ce sens que , dans la sphère du droit privé, nul ne peut lui dicter ses décisions , et c’est pour cela qu’on ‘ accorde en général à la magistrature , dans l’intérêt des justiciables, les précieuses gararities de la nomination à vie et de l’inamovibilité. Mais c’est avec raison, suivant nous, que la charte n’a point parlé du pouvoir judiciaire comme formant un troisième pouvoir dans l’État. Les principes de notre droit constitutionnel refusent à la magistrature le pouvoir d’interpréter les lois , en tant que cette interprétation pourrait entraver l’action administrative. Dans les conflits entre l’administration et la magistrature, le dernier mot appartient au roi, chef de f administration générale , sauf la responsabilité ministérielle , s’il était fait abus de cette éminente prérogative.
97. Nos idées étant bien fixées sur la nature de l’autorité judiciaire , il faut maintenant décrire les divers rouages qui contribuent chez nous , directement ou indirectement , à l’œuvre si importante de l’administration de la justice civile. Les organes directs de la justice sont les tribunaux ; mais l’action des tribunaux est puissamment secondée par les professions qui se rat tachent à l’ordre judiciaire : celles d’avocat, d’avoué, de greffier , etc. Ceci nous conduit à la classification la plus naturelle des matières contenues dans cette partie de notre ouvrage. Nous traiterons d’abord des diverses juridictions, puis des diverses professions dont l’exercice se rattache , d’une manière plus ou moins immédiate , à l’administration de la justice.
PREMIÈRE SECTION
ORGANISATION ET COMPÉTENCE DES DIVERSES JURIDICTIONS
98. Afin de nous rendre compte du rôle respectivement assigné aux juridictions civiles qui fontionnent en France , nous avons à nous demander pour chacune d’elles :
1 0 Comment elle est organisée , c’est-à-dire quelles sont les conditions requises pour qu’elle soit régulièrement constituée. Il est bien entendu que nous faisons ici abstraction des formes , objet de la science de la procédure , pour ne nous occuper que de la composition personnelle du tribunal.
2° Quelle est l’étendue de sa compétence , c’est-à-dire quelles sont les matières sur lesquelles la loi l’autorise à statuer. Les questions de compétence peuvent se présenter de deux manières différentes. Tantôt il s’agit de rechercher quels sont les tribunaux qui ont qualité pour prononcer sur une certaine nature d’affaires, sur les affaires commerciales, par exemple. Tantôt il s’agit de rechercher, parmi les tribunaux qui ont juridiction pour tel genre de cause, celui qui doit être saisi dans une hypothèse déterminée. On dit habituellement qu’il est question, dans le premier cas, de la compétence à raison de la matière ( ratione materiæ ) , parce qu’il faut déterminer quelles sont les matières dont peut connaître tel ou tel juge; dans le second cas, de la compétence à raison de la personne ( ratione personœ ) , puisqu’il y faut voir si les parties sont personnellement justiciables de tel ou tel tribunal. Mais ces mots , à raison de la personne, semblent se référer exclusivement au domicile, tandis qu’en matière réelle immobilière, c’est à la
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situation de l’immeuble litigieux qu’il faut s’attacher; nous aimons donc mieux appeler, avec quelques auteurs, l’incompétence du juge absolue, quand la matière ne rentre pas dans ses attributions , et relative , quand il n’est pas le juge naturel de la cause, à raison, soit du domicile du défendeur, soit de la situation de l’objet en litige. Les questions qui ont trait à la compétence absolue sont les seules qui se rattachent à l’organisation judiciaire ; celles qui ont trait à la compétence relative sont du domaine de la procédure : et en effet, il n’y a plus alors à fixer les limites des diverses juridictions , mais simplement à désigner, parmi les tribunaux ayant une égale compétence, celui qui , sauf volonté contraire des parties , devra être appelé à connaître de la cause. Nous verrons du reste , en traitant de l’exception d’incompétence, que cette distinction n’est pas purement de théorie , qu’elle présente un intérêt sérieux dans la pratique. C’était ici le lieu de parler de la compétence absolue ou à raison de la matière , puisque la part de juridiction attribuée à un tribunal constitue la destination en vue de laquelle doit être combinée son organisation tout entière.
99. En ce qui touche le classement des diverses juridictions , nous prendrons pour base une distinction fort ancienne dans notre droit , et qui se retrouve également en matière criminelle : celle des juridictions ordinaires et des juridictions spéciales. Il y a des juges institués pour connaître généralement , soit en premier ressort , soit en appel, des contestations de toute nature. Il y en a d’autres, au contraire , les tribunaux de commerce , par exemple , qui n’ont qualité que pour connaître d’une certaine nature d’affaires. Ces dernières juridictions sont appelées spéciales ou extraordinaires, parce qu’elles ont en effet des attributions toutes spéciales , qu’il n’est pas permis d’étendre; dans le doute, c’est toujours à la justice ordinaire qu’il faut s’adresser. L’organisation des juridictions spé- 1. 6
«H^ANISV^OW JUDICIAIRE.
ciales (1) s’écarte en bien des points des règles générales, et nous verrons plus tard qu’il en est de même de la manière de procéder devant ces juridictions : cette double dérogation au droit commun s’explique par le butpartiçur lier dans lequel elles ont été établies. Enlin, les juges qui n’ont que des attributions spéciales, ne connaissent point de l’exécution forcée de leurs jugements (Code de proc. , art. 442); parce que les difficultés que peut soulever cette exécution , sont en dehors de la sphère dans laquelle ils doivent se renfermer.
Mais ce serait abuser de cette distinction que de vouloir attribuer à la juridiction ordinaire „ comme le font de graves autorités, la plénitude de juridiction , en ce sens que l’incompétence des tribunaux civils, pour connaître des affaires commerciales, par exemple, ne serait que relative, tandis que l'incompétence des tribunaux de commerce pour les matières civiles serait absolue. Les juridictions spéciales sont limitées sans doute , mais dans les limites où elles s’exercent , elles ont aussi leur compétence exclusive. Lorsque la loi du 24 août 1790 créa les tribunaux de district , qui sont devenus nos tribunaux d’arrondissement , elle déclara ( lit. IV , art. 4) qu’ils connaîtraient de toutes les affaires, excepté seulement celles qui ont été déclarées être de la compétence des juges de paix, les affaires de commerce , etc. On voit que les matières spéciales ont été expressément distraites de la justice ordinaire , et dès lors l’incompétence d’un tribunal civil en matière commerciale est aussi absolue que celle d’un tribunal de commerce en matière civile.
(1) Nous évitons d’employer l’expression de tribunaux extraordinaires, parce qu’elle réveille l’idée de commissions instituées dans un but politique, pour juger certains faits déterminés, en dehors des règles de droit commun : abus qui avait lieu surtout en matière criminelle , et qui est proscrit par l’article 54 de la charte de 1830.
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Nous reviendrons plus tard sur cette doctrine de la plénitude de juridiction, qui est un reste des anciennes prétentions parlementaires, et nous en signalerons les conséquences, pour les combattre. Il reste vrai néanmoins que les juridictions spéciales ont un caractère à part, et que, pour l’organisation comme pour la procédure , il convient de nous occuper d’abord des règles relatives à la justice ordinaire, règles qui forment le droit commun.
100. Au-dessus de toutes les juridictions, ordinaires ou spéciales, se trouve placée la cour de cassation, qui ne rend point des jugements proprement dits , puisqu’elle ne connaît pas du fond des affaires, mais qui est appelée à examiner les décisions de tous les tribunaux du royaume , au point de vue de la conformité de ces décisions avec la loi. Nous réserverons pour la dernière partie de cet exposé les notions essentielles sur l’organisation et sur la compétence de la cour suprême.
JUSTICES ORDINAIRES
401. Assez compliquée dans l’ancienne jurisprudence , l’organisation de la justice ordinaire a été ramenée à des termes fort simples par la loi du 24 août 1790, qui a réduit à deux les degrés de juridiction. A ces deux degrés correspondent , depuis la promulgation de la loi du 27 ventôse an VIII , deux ordres de tribunaux : les tribunaux d’arrondissement, appelés ordinairement de première instance , parce qu’ils jugent habituellement en premier ressort , et les tribunaux d’appel , que l’on nomme aujourd’hui cours royales.
102. Nous nous occuperons, dans un premier chapitre, des tribunaux d’arrondissement ; les règles qui concernent ces tribunaux ont une haute importance , puisqu’elles sont les bases de notre organisation judiciaire. Nous traiterons, dans un second chapitre, de ce qui est particulier aux cours royales. Nous consacrerons enfin un troisième chapitre au ministère public, dont l’organisation ne doit pas être confondue avec celle de la magistrature proprement dite, mais qui cependant fait partie intégrante de la constitution des tribunaux.
<MOK>
CHAPITRE I
103. Il existe un tribunal civil dans chaque arrondissement de sous-préfecture (1). Ici la circonscription judiciaire est en harmonie avec la circonscription administrative, tandis que rien ne correspond, dans l’ordre administratif, aux ressorts des cours royales.
104. Il n’y a rien de particulier à signaler eu Ce qui touche la compétence des tribunaux d’arrondissement. Sièges de la justice ordinaire, ces tribunaux connaissent généralement de toutes les matières civiles. En étudiant les juridictions spéciales, nous verrons quelles sont les matières qui ne doivent pas être soumises aux tribunaux d’arrondissement. Nous verrons dans quels cas ces tribunaux ne sta- |uent qu’à charge d’appel , quand nous en viendrons à la compétence des cours royales.
105. Pour bien nous rendre compte de l’organisation d’un tribunal civil , il faut d’abord prendre le juge individuellement, nous demander à quelles conditions est soumise sa nomination, quelles sont les garanties dont sa position est entourée. Puis, prenant les juges collectivement, nous aurons à rechercher comment la réunion des juges qui forme un tribunal doit être constituée, pour pouvoir procéder régulièrement.
(1) Il n'y a toutefois qu’un tribunal pour tout le département de la Seine : aussi le nomme-t-on tribunal de la S fine , et non pas tribunal de Parie.
g 1 . — Des fonctions de juge.
106. Le candidat aux fonctions de juge doit offrir certaines garanties , en l’absence desquelles l’accès aux fonctions judiciaires lui est interdit. La première de toutes, c’est la qualité de citoyen français. Nul ne saurait être investi de l’autorité judiciaire , s’il ne jouit pas de la plénitude des droits civils et politiques. La loi du 20 avril 1810 (art. 64) exige de plus l’âge de vingt-cinq ans. En outre, il faut remarquer que les dispenses d’âge ne sont plus autorisées, comme elles l’étaient dans l’ancien droit(l). Enfin le candidat doit justifier de sa capacité; nous avons vu en effet le rétablissement des études de droit coïncider avec la réorganisation de l’ordre judiciaire. Le diplôme de licencié, délivré par une faculté de droit , justifie de l’instruction théorique du candidat. Un stage de deux ans au barreau est considéré comme une preuve suffisante de son instruction pratique (même art. 64). On commence à reconnaître aujourd’hui l’insuffisance de ces garanties. Le diplôme de licencié peut suffire pour la profession d’avocat, parce qu’il ne donne point par lui-même une clientèle, et que c’est ensuite aux plaideurs à choisir, pour lui confier leurs intérêts , l’hommô le plus capable. Mais ils n’ont pas également le choix de leurs juges , et demander une année d’études de plus , ce ne serait pas trop exiger de ceux qui doivent consacrer leur vie à l’interprétation des lois. Au point de vue pratique, l’instruction du futur juge laisse encore bien plus à désirer. Il suffit de deux ans de stage pour pouvoir être nommé juge , tandis qu’il en faut trois pour être inscrit sur le tableau des avocats ! Et qu’est-ce que le stage? La si-
(1) D’Aguesseau était, à l’âge de vingt-deux ans, avocat général au parlement, bien qu’on ne fût majeur autrefois qu’à vingt-cinq ans.
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gnature donnée tous les huit jours sur un registre süftit-elle pour constater la fréquentation habituelle des audiences? Et cette fréquentation , après tout , peut-elle tenir lieu d’uiie préparation active aux fonctioiis déjugé? Les meilleurs esprits s'accordent aujourd’hui pour réclamer l’établissement auprès des tribunaux d’un noviciat, analogue à celui qui existe depuis longtemps au conseil d’Étât, où l’institution des auditeurs rend d’inappréciables services.
107. L’absence des conditions que nous venons d’indiquer constitue un empêchement absolu pour le candidat qui aspire au* fonctions judiciaires. Il y a d’autres empêchements .qui ne produisent qu’un effet relatif, ils font seulement obstacle à ce que le candidat auquel ils S’appliquent puisse , soit cumuler plusieurs fonctions, soit sléget dans tel ou tel tribunal. Ces empêchements sont l’incompatibilité qui existe entre diverses fonctions, et la prohibition de devenir membres d’un même tribunal, établie pour les parents ou alliés jusqu’au troisième degré.
1 08. La défense de cumuler les fonctions judiciaires avec d’autres fonctions publiques existait déjà dans l’ancienne jurisprudence, mais elle était souvent éludée au moyen de dispenses connues sous le nom de lettres de compatibilité. Aujourd’hui ces lettres ne sont pas plus admissibles que les dispenses d’âge, en faveur des aspirants à la magistrature. Voyons donc quelles sont les incompatibilités prononcées par nos lois.
Aux termes de lâ loi du 24 vendémiaire an III, les fonctions de juge sont incompatibles avec les fonctions de l’ordre administratif. Il ne faut pas considérer comme fonctionnaires administratifs les membres des conseils de département, d’arrondissement et de commune. Ces conseils reçoivent une sorte de délégation du pouvoir législatif, ils votent des impôts , ils contrôlent les actes de l’administration , mais ils n’administrent pas. Il en est autrement des
conseils de préfecture et du conseil d’État, qui exercent la juridiction administrative : leurs membres ne peuvent siéger dans les tribunaux civils.
Le pouvoir législatif ne se trouve pas fréquemment en contact avec l'autorité judiciaire, comme l’administration. La position du législateur est une position supérieure, qui ne donne guère prise aux conflits d’autorité. Il n’y avait donc pas môme motif pour déclarer les fonctions de pair ou de député incompatibles avec celles déjugé. La législation a cependant varié sur ce point pendant la révolution. Enfin la compatibilité a été reconnue par un avis du conseil d’État du 6 mai 1811. Elle est admise aujourd’hui sans contestation (1), sauf l’application de la loi du 12 septembre 1830, qui soumet à la réélection tout député promu à des fonctions publiques salariées.
Ou sent qu’il convient, dans l’intérêt commun de la justice et de la religion , de ne point appeler les ministres du culte à juger les procès. La loi du 1 1 septembre 1 790 a sur ce point une disposition formelle (art. 1 ), qui a toujours été observée.
Il n’en est pas de même d’une autre disposition ( art. 8 ) de la loi du 11 septembre 1790 , qui obligeait les professeurs et agrégés (2) des facultés de droit, s’ils étaient nommés juges , à opter entre l’une et l’autre position. Depuis la réorganisation des facultés de droit en l’an XII , il y a eu de nombreux exemples de personnes exerçant à la fois les fonctions de magistrat et celles de professeur dans ces facultés, et les actes qu’elles ont faits en cette double qualité n’ont donné lieu à aucune attaque sérieuse. On a donc considéré l’article 8 de la loi de 1790 comme
(1) Nous n’entendons parler que de la législation existante, et non des réformes proposées.
(î) Aujourd’hui professeurs suppléants.
tacitement abrogé par la législation nouvelle, qui n’a pas reproduit la prohibition. Nous sommes loin d’être en principe partisan du cumul , mais il est des mérites exceptionnels qui peuvent le justifier. S’est-on plaint de ce. que Pothier fût en même temps conseiller au présidial et professeur à l’université d’Orléans? et n’a-t-on pas vu aussi , de nos jours , des hommes distingués faire honneur aux deux fonctions dont ils étaient investis? Quant aux autres emplois universitaires, on pense généralement qu’ils sont interdits aux magistrats , en vertu de l’article \ er du titre IV de la loi du 24 vendémiaire an III , ainsi conçu : Les instituteurs salariés par la nation ne pourront cumuler avec ces fondions aucune autre fonction publique. Mais d’abord l’expression d'instituteurs ne saurait s’appliquer de nos jours à tous les membres de l’Université, notamment aux professeurs des facultés, qui sont chargés de l’enseignement supérieur. De plus, ce qui est décisif, la disposition de l’article prouverait trop , car elle ne s’applique pas seulement à la magistrature, mais à toute fonction publique, et nous voyons aujourd’hui des ministres conserver la qualité de professeur, en dirigeant les affaires de l’État. D’ailleurs , le décret constitutif de l’Université , celui du 1 7 mars ^ 808 , autorise (art. 45) les membres de l’Université à accepter des fonctions publiques , pourvu qu'ils aient la permission du grand maître. La prohibition de la loi du 24 vendémiaire est donc abrogée; on ne saurait la faire revivre partiellement. Or, s’il n’existe plus d’incompatibilité légale entre les fonctions de la magistrature et celles de l’enseignement, ce serait une chose étrange que d’interdire spécialement au juge l’enseignement du droit , lorsqu’on pourrait le nommer à des chaires de médecine, de littérature, etc.
La position de comptable n’est guère compatible avec la dignité de la magistrature. Aussi les mêmes motifs qui
rendent passible de poursuites disciplinaires le juge qllt fait des opérations commerciales , ont-ils fait décider qu’il ne pourrait remplir des fonctions publiques sujettes à comptabilité pécuniaire ( loi du 24 vendémiaire an 111 , titre 1 , art. 2 ).
Dans l’ordre judiciaire même, la loi du 24 vendémiaire an III pose deux principes , dont l’application n’a jamais été contestée. Le premier, c’est qu’aucun citoyen ne petit concourir à l’exercice d'une autorité chargée de la surveillance médiate ou immédiate des fonctions qu’il exerce dans une autre qualité : les règlements particuliers qui ont défendu aux juges d’être avocats, notaires, etc. , ü’ont fait que déduire les conséquences de ce principe. Le second principe , posé par la loi de vendémiaire ( tit. III ) , c’eât que diverses fonctions judiciaires, même indépendantes l’une de l’autre , ne peuvent être cumulées par le même titulaire. La pluralité des sièges s’allierait mal avec là règle qui a depuis longtemps prévalu chez nous , et suivant laquelle la justice doit être sédentaire. ,
109. Enfin la parenté ou l’alliance peuvent constituer pour la nomination du candidat un empêchement tout à fait relatif, en mettant obstacle , non pas à son entrée dans la magistrature , mais à son admission dans tel ou tel tribunal. Renouvelant les prohibitions des anciennes ordonnances, auxquelles les lois intermédiaires avaient donné trop d’extension (celle du 11 septembre 1790 n’admettait pas à siéger ensemble les cousins issus de germain ), la loi du 20 avril 1810 ne permet pas (art. 63) que des parents et alliés, jusqu’au degré d’oncle et de neveu inclusivement , soient membres d’un même tribunal. Mais ici le gouvernement a conservé le droit qu’il avait jadis d’accorder des dispenses. Toutefois, afin que le tribunal ne dégénère pas en une véritable coterie , cette faculté ne peut être exercée qu’autant qu’il se trouve romposé de huit juges
au moins. En cas- d’alliance contractée depuis la nomination , celui qui l’a contractée ne peut continuer ses fonctions sans obtenir une dispense (même art. 63 ). La loi ne s’explique pas sur l’hypothèse où la dispense serait impossible, le tribunal n’ayant pas plus de huit membres. Il semble que le cas où il ne peut être accordé de dispense doit se confondre avec celui où il y aurait refus de la part de l’autorité compétente. C’est donc alors à celui qui a contracté l’alliance et qui a donné lieu à l’empêchement par son fait , à résigner ses fonctions , comme le décidait d’ailleurs un décret du 29 septembre 1 793 , à une époque où les dispenses n’étaient pas admises. Nous verrons, quand nous examinerons comment se forment les jugements, les tempéraments établis pour atténuer les inconvénients que pourrait entraîner le vote dans la même affaire des parents ou alliés qui auraient obtenu des dispenses à l’effet de siéger dans un même tribunal.
Il ne faut pas confondre, du reste, la parenté ou l’alliance des juges entre eux avec la parenté ou l’alliance qui existerait entre un plaideur et quelques-uns des membres du tribunal qui doit prononcer sur ses intérêts. Cette dernière circonstance ne saurait porter atteinte à la position des juges parents ou alliés , elle autorise seulement la partie adverse à demander le renvoi de l’affaire devant un autre tribunal (Cod. deproc., art. 368etsuiv.).
1 1 0. Le candidat qui remplit les conditions exigées par la loi doit, dans l’usage, être porté sur une liste de présentation qu’envoient au garde des sceaux le premier président et le procureur général de la cour royale dans le ressort de laquelle la place se trouve vacante. C’est sur cette liste que le ministre fait son choix, qui est ensuite soumis à l’approbation royale. La vénalité des places étant proscrite dans la magistrature, il faut se tenir en garde contre toute influence que voudrait exercer un juge en si1 retirant sur la
nomination de son successeur. Aux terraçs d’une circulaire ministérielle du 27 avril 1822, toute démission ou demande de retraite achetée moyennant une somme d’argent doit être rejetée, et il n’est jamais permis à un magistrat de donner sa démission , même gratuitement, en faveur d’une personne déterminée.
111. L’article 48 de la charte déclare que les juges sont nommés et institués par le roi. L’institution était conférée jadis aux titulaires par des provisions, c’est-à-dire par des lettres patentes que délivrait la chancellerie , moyennant le payement de certains droits de sceau. Lorsque la loi du 24 août 1790 enleva au roi le droit de nommer les juges , elle conserva néanmoins (tit. II, art. 6 et 7) l’usage des lettres patentes , mais en en modifiant la formule et en exigeant qu’elles fussent expédiées sans frais. Les changements qui s’accomplirent dans l’ordre politique firent bientôt abandonner cet usage , et un arrêté consulaire du 1 9 vendémiaire an IX ne mentionne plus que la notification au juge de sa nomination. Mais le régime impérial revint aux provisions, en y attachant l’effet d’une institution à vie, et en décidant qu’elles ne seraient délivrées aux juges qu’après cinq années d’exercice de leurs fonctions (sénatus-consulte du 1 2 octobre 1 807) : grave atteinte au principe de l’inamovibilité que nous avons signalée plus haut. Nous avons vu aussi la tentative qui avait été faite sous la restauration pour établir un système semblable, et retarder pendant un certain temps d’épreuve l’institution, à laquelle seule eût été attachée l’inamovibilité. A cette époque , une ordonnance du 3 mars 1815, faisant revivre l’ancienne pratique , imposa à toute personne appelée aux fonctions de juge l’obligation de se pourvoir par-devant la chancellerie, afin d’obtenir des provisions signées du roi. Mais bientôt il fut reconnu que, d’après le texte comme d’après l’esprit de la charte (art. 58 , aujourd’hui 48), la nomina-
tion suffit pour conférer l’inamovibilité au juge. L’institution n’était plus dès lors qu’une mesure purement fiscale , car les droits de sceau avaient été aussi rétablis. Aussi les dispositions de l’ordonnance, en ce qui concerne la nécessité d’obtenir des provisions, n’ont-elles jamais été exécutées. Ce qui tient lieu de l’institution , c’est l’expédition de la nomination au procureur général près la cour dans le ressort de laquelle le magistrat est nommé, afin que le procureur général la notifie lui-même à ce magistrat. En tout cas, dût-on remettre en vigueur l’ordonnance de 1 81 5, il ne faut pas perdre de vue que la nomination seule fait le juge; etdès lors il faudraitdire aujourd’hui , comme sous l’empire de la loi du 24 août 1 790 (tit. II , art. 6), que la délivrance des lettres patentes ne saurait être refusée. On voit que la question ne présente qu’un intérêt fiscal. ,
112. Le jugé nommé doit se faire recevoir : ce qui consiste à prêter serment devant l’autorité judiciaire supérieure du ressort dans lequel il doit siéger, c’est-à-dire devant la cour royale. Le président de la chambre devant laquelle se présente le nouveau juge, lui demande, suivant la formulé prescrite par la loi du 31 août 1830 à tous les fonctionnaires publics, s’il jure fidélité au roi des Français , obéissance à la charte constitutionnelle et aux lois du royaume , et le récipiendaire répond : Je le jure. C’est ce serment qui, aujourd’hui comme jadis , « attribue et accomplit en l’offi- » cier, suivant les expressions de Loyseau ( Offices , liv. I, » chap. IV, n° 71 ), l’ordre, le grade, et, s’il faut ainsi » parler , le caractère de son office , et qui lui défère la » puissance publique. » Tout acte fait par un juge non assermenté serait nul. C’est à partir de la prestation de serment, constatant l’acceptation de la nomination royale, que le domicile du juge se trouve établi de droit dans le lieu où il doit exercer ses fonctions (Cod. civ., art. 107).
Jadis ( voir Loyseau, ib. , n" 2) la réception consistait en
deux points : l’inquisition de la capacité et la prestation de serment. Aujourd’hui , il est vrai , aucune disposition de nos lois n’autorise la cour devant laquelle se présente le juge nommé , à s’enquérir de sa capacité effective, et par exemple, à lui faire subir un examen, ainsi que cela se pratiquait quelquefois dans l’ancienne jurisprudence. Mais on ne saurait être aussi facile pour la capacité légale ; il est impossible d’admettre qu’une cour royale coopère sciemment à la violation des lois. Si donc il apparaît évidemment qu’il manque au récipiendaire une des conditions essentielles exigées pour la nomination des juges, c’est pour les magistrats non-seulcment un droit , mais un devoir, de surseoir provisoirement à la réception , et d’adresser des remontrances au roi , afin d’obtenir la révocation de son ordonnance. Si le gouvernement passe outre, l’autorité judiciaire doit exécuter ses injonctions, sauf à signaler aux chambres l’illégalité commise, afin que le ministre responsable soit appelé à en rendre compte.
L 'installation, qui, pour les juges de première instance, ne se confond pas avec la réception , a lieu dans le tribunal même où ils doivent siéger. Elle consiste dans la lecture de l’extrait des minutes constatant la prestation de serment devant la cour, minutes qui tiennent lieu de provisions au juge nommé; et dans la solennité avec laquelle il est appelé à entrer dans l’exercice de ses fonctions. Cette installation, du reste, est de pure forme : l’absence d’installation serait contraire aux convenances, mais ne pourrait infirmer les actes du magistrat qui aurait dûment prêté serment.
L’arrêté consulaire du 1 9 vendémiaire an IX , qui oblige le juge nommé à se faire recevoir dans le mois qui suit la notification à lui faite de sa nomination , à peine d’être remplacé , est considéré dans la pratique comme purement comminatoire. Il est d’usage d’attendre au moins le délai de deux mois accordé aux notaires par la loi du 25 ven-
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tôae an XI (art- 47) , avant de réputer démissionnaire le juge qui est en demeure de prêter serment.
1 13. Le juge légalement investi de ses fonctions est inamovible, en ce sens que la volonté du gouvernement ne peut lui enlever, ni le titre de juge en général , ni même le droit de siéger dans le tribunal dont il a été nommé membre : la possibilité d’un déplacement pour le magistrat dont la conduite déplairait à l’autorité supérieure serait inconciliable avec l’indépendance que la loi a voulu lui assurer. Néanmoins le pouvoir législatif est toujours maître de modifier l’organisation judiciaire, et par conséquent de supprimer un tribunal jugé inutile. Alors les membres de ce tribunal perdraient le droit qu’ils avaient d’occuper tel siège déterminé , puisque ce siège n’existerait plus , mais ils conserveraient la qualité de juge, qui est indélébile , ainsi que le traitement qui y est attaché. S’il s’agissait de réduire un personnel trop nombreux , il n’y aurait pas de difficulté : on procéderait par voie d'extinction , ce qui ne porterait aucune atteinte aux positions acquises.
114. Aux termes mêmes de la déclaration de 1 467 , par laquelle Louis XI a consacré l’inamovibilité des places de jqdicature, cette inamovibilité n’a jamais été entendue dans un sens absolu ; elle a seulement signifié le droit conféré au titulaire de n’être point privé de son emploi , si çe a est pour forfaiture (1 ) déclarée judiciairement. Dans le droit moderne , la loi du 24 août 1790 ( lit. II , art. 5 ) et la constitution de l’an VIII ( art- 68 ) font la même réserve. Mais fi faut aller plus loin. La forfaiture supposé (Cod. pén. , art. 1 66 ) que le juge a commis un crime dans l’exercice de son ministère. Aujourd’hui toute condamnation à une peine afflictive ou infamante emporte, ou la mort civile, ou
(1) De foris factum, action en dehors des règles, et spécialement abus des fonctions publiques de la part de celui qui en est investi.
la dégradation civique. Or il est évident qu’un mort civilement ne saurait être juge, et la dégradation civique a pour conséquence ( Cod. pén. , art. 34 ) la destitution ou l’exclusion des condamnés de toutes fonctions, emplois et offices public. Ainsi , que le crime ait ou non le caractère général de la forfaiture , l’effet de la condamnation est toujours la destitution de plein droit des fonctions judiciaires. La seule disposition particulière au cas de forfaiture , c’est celle qui veut que des affaires de cette nature soient instruites par le premier président de la cour royale et poursuivies par le procureur général; tandis que, s’il s’agit d’un crime commis en dehors des fonctions judiciaires, ces magistrats doivent seulement désigner les personnes chargées de l’instruction et de la poursuite (Cod. d’instr. crim., art. 480 , 484 ). En tout cas , le fait seul que l’on s’est assuré de la personne du juge , au moyen d’un mandat d’arrestation , par exemple , entraîne suspension provisoire de ses fonctions (loi du 20 avril 1810, art. 38). Les condamnations correctionnelles, même rendues en premier ressort, ont le même effet provisoirement. Quant à leurs conséquences définitives , elles peuvent être pour le juge une interdiction à temps (Cod. pén. , art. 42 ) et quelquefois même une destitution ( ib. , art. 175), dans les cas déterminés par nos lois pénales.
Mais, indépendamment de ces effets de droit, la loi du 20 avril ordonne(art. 59) que tout jugement de condamnation à une peine même de simple police , rendu contre un magistrat , soit transmis au ministre de la j ustice, qui , après en avoir fait l’examen, dénonce à la cour de cassation , s’il y a lieu, le magistrat condamné. Cette cour peut déclarer le juge déchu ou suspendu de ses fonctions, suivant la gravité des faits. La déchéance qui peut être encourue dans cette hypothèse, n’a rien de contraire à l’inamovibilité consacrée par la charte. Être amovible, ce serait pouvoir être arbitrairement
privé de son état, et la juridiction de la cour suprême offre sous ce rapport toute garantie au magistrat condamné. Il faudra des circonstances bien graves pour qu’on en vienne à ce parti extrême. Ces circonstances néanmoins peuvent se présenter. Supposons qu’un juge ait été condamné pour vol, cas auquel le Code pénal (art. 401) ne prononce qu’une interdiction temporaire et facultative des fonctions publiques : dans cette hypothèse qui , nous l’espérons, ne se réalisera jamais , ce serait un devoir pénible pour la cour de sauver l’honneur de la magistrature, en prononçant contre le coupable une ’ déchéance absolue. Quant aux peines de simple police, il nous semble évident qu’elles ne doivent jamais motiver qu’une suspension temporaire tout au plus , et dans le cas seulement où les faits incriminés auraient été de nature à amener un certain scandale, comme, par exemple , les tapages injurieux ou nocturnes (Code pén., art. 479, 8°).
Lors même qu’il ne serait émané de la justice ordinaire aucune condamnation , la loi de 1 81 0 déclare (art. 49) passible de poursuites disciplinaires tout juge qui compromet la dignité de son caractère. Le tribunal de première instance peut prononcer dans ce cas contre l’un de ses membres , sauf l’approbation de la cour royale du ressort et du garde des sceaux, des peines disciplinaires, qui peuvent aller jusqu’à la suspension provisoire (iï>., art. oOetsuiv.). Siles faits ont une extrême gravité ; car il peut y avoir, soit au point de vue politique, des manifestations d’hostilités au gouvernement , soit au point de vue moral , des actes scandaleux , tels que l’inceste, émiuemment répréhensibles, quoique non prévus par les lois pénales; le garde des sceaux dénonce ces faits à la cour de cassation , qui elle-même, s’il y a lieu, prononce la suspension, d’après l’article 82 du sénatus consulte du 16 thermidor an X, article auquel la loi de 1810 (art. 56) renvoie expressément. La durée de cette suspension I. 7
n’est pas fixée , mais elle ne saurait être indéfinie , puisque le sénatus-consulte , à la différence de la loi de 1840, ne parle point de déchéance.
1 4 5. Pour jouir des prérogatives attachées à son état, le juge doit en remplir les obligations. S’il s’abstient d’accomplir ce devoir , on doit lui retirer des fonctions qui ne lui avaient été confiées que dans l’intérêt du service public. Comme il ne s’agit point ici d’une appréciation morale, mais delà constatation d’un fait, il en est de cette hypothèse comme de celle où le juge est en demeure de prêter serment : l’administration supérieure a seule qualité pour le réputer démissionnaire. Après un mois d’absence non autorisée (4), il peut être requis par le procureur général de se rendre à son poste , et faute par lui d’y revenir dans le mois à partir de cette réquisition, le roi , sur le rapport du garde des sceaux, peut procéder à son remplacement (loi de 1810 , art. 48). Il a été fait assez récemment usage (ordon. du 1 7 mars 1 834) de ce droit rigoureux , mais nécessaire , si l’on veut empêcher que l’inamovibilité ne devienne un refuge pour la négligence et pour la paresse.
- 116. Enfin les besoins de service public exigeaient qu’on
pût admettre à la retraite (2), même sans leur consentement, les magistrats atteints d’infirmités graves et permanentes. Cette admission a été réglée par la loi du 16 juin 1824 qui , pour en prévenir les abus , a établi les plus sérieuses garanties dans l’intérêt de la magistrature. La mesure ne peut être proposée au roi par le garde des sceaux qu’ après une information solennelle dirigée par des magis-
(1) Les juges, hors le temps des vacances, ne peuvent s'absenter sans autorisation ; en aucun temps ils ne peuvent sortir du royaume sans une permission expresse du ministre de la justice ( décret du 18 août 1810, art. 30 et 53).
(2) Expressions adoucies qu’emploie le législateur, pour ne pas dire mettre à la retraite.
Dïgitized by Googld
trats de l’ordre le plus élevé, et sur l’avis conforme de la cour royale dans le ressort de laquelle siège le juge dont l’infirmité est alléguée.
117. Il y a dans chaque tribunal d’arrondissement, outre les juges titulaires, un certain nombre déjugés suppléants , chargés de remplacer les premiers , lorsqu’ils se trouvent empêchés de siéger. Les suppléants peuvent assister aux audiences, où ils ont voix consultative, et où même le plus ancien d’entre eux a voix délibérative en cas de partage (loi du 20 avril 1810, art. 41 ). Ils sont admis aux assemblées générales des tribunaux , mais ils n’y ont également que voix consultative , à moins qu’ils ne remplacent un titulaire (loi du 1 1 avril 1838 , art. 11).
Les juges suppléants sont soumis aux mêmes conditions de capacité , ont les mêmes devoirs à remplir, et jouissent des mêmes prérogatives que les titulaires, sauf toutefois certaines différences qui tiennent à leur position spéciale. Comme ils ne reçoivent point de traitement , si ce n’est dans le cas où ils se trouvent accidentellement appelés à un service d’une certaine durée (1) (ib., art. 8 et 9), ils nesont point soumis à la règle des incompatibilités, et ils peuvent remplir toute fonction compatible avec la dignité du magistrat, même celle de conseiller de préfecture, à plus forte raison peuvent-ils exercer la profession d’avocat ou celle d’avoué : car il est dans l’esprit de la loi que les juges suppléants soient pris parmi les hommes ayant l’expérience des affaires (2) ,
(1) La loi du 10 décembre 1830 attribuait un traitement de quinze cents francs aux juges suppléants près le tribunal de la Seine, qui se trouvaient appelés à des fonctions permanentes. Mais cette anomalie a cessé depuis la loi du 23 avril 1841 qui, en augmentant le personnel de ce tribunal , y a ramené les juges suppléants à la môme position que dans les autres tribunaux du royaume.
(2) Les choix faits au tribunal de la Seine, lors de la réorganisation de 1841 , l’ont été dans cet esprit.
et il ne faudrait pas confondre, comme on le fait quelquefois, la suppléance avec le noviciat judiciaire dont le rétablissement est aujourd’hui réclamé. La suppléance n’est pas une préparation , c’est un exercice momentané , mais complet des fonctions judiciaires.
N’ayant point un service permanent à remplir, les suppléants ne sont pas astreints, comme les titulaires, à demeurer dans la ville même où siège le tribunal ; il suffît qu’ils aient leur domicile dans le canton (décret du 18 août 1810, art. 29). Mais, d’un autre côté, leur service étant nécessaire pour assurer l’administration de la justice, ils doivent être strictement tenus à l’accomplir. Aussi l’article 1 0 delà loi du 11 avril 1838 répute-t-il démissionnaire tout juge suppléant qui , sans motifs légitimes , refuse de faire le service auquel il est appelé.
§ 2. De l'organisation des tribunaux d'arrondissement.
118. Pour bien comprendre la manière dont fonctionne un tribunal d’arrondissement, nous devons nous demander, en premier lieu , de combien de membres il se compose , et quand il doit se subdiviser en diverses sections ; en second lieu , qui préside , soit le tribunal tout entier, soit les sections dont il peut se composer ; enfin, à quels moyens subsidiaires il faut recourir pour compléter le tribunal , lorsque le personnel ordinaire se trouve insuffisant.
1° Nombre des juges, — Chambres.
119. Le nombre des juges qui composent un tribunal doit être déterminé par la loi. Il varie nécessairement suivant l’importance des sièges judiciaires. La loi du 24 août 1790, rendue sous l’empire d’un système qui séparait complètement la justice civile de la justice criminelle, composait de cinq juges chaque tribunal de district , en réservant
au législateur la faculté de porter ce nombre à six dans les villes dont la population excéderait cinquante mille âmes (loi de 1790, lit. IV, art. 1 et 2). Deux causes obligèrent bientôt le législateur à aller bien au delà des prévisions de 1790, en ce qui touche l’augmentation du personnel. D’un côté, plus il se manifestait un accroissement sensible dans le mouvement des affaires , plus aussi devenait sensible la disproportion d’importance entre les divers sièges. D’un autre côté, lorsque les tribunaux d’arrondissement furent chargés, en l’an VIII, de connaître des affaires de police correctionnelle et des appels en matière de simple police , lorsque plus tard, en vertu de la nouvelle organisation établie en 1 81 0, leurs membres purent être appelés à siéger dans les cours d’assises , il devint nécessaire , dans les localités du moins où il y avait le plus de procès , de mettre le personnel en rapport avec l’étendue des attributions qui se trouvaient conliées à ces tribunaux. Dans les départements autres que celui de la Seine , des tableaux annexés au décret du 18 août 1810, tableaux modifiés toutefois en quelques points par la loi du 1 1 avril 1 838, déterminent le nombre des magistrats attachés à chaque siège judiciaire. Le minimum est de trois juges , et le maximum de douze , y compris le président. Quant au tribunal de la Seine , l’immense quantité d’affaires qui se plaide à ses audiences l’a placé depuis longtemps dans une position toute exceptionnelle. Aussi le nombre des juges qui le composent a-t-il augmenté bien des fois. La loi du 23 avril 1 841 l’a porté à cinquante-trois, et a décidé qu’il serait porté ultérieurement par des nominations successives (1) jusqu'à soixante-cinq.
Le nombre des juges suppléants est également déterminé
(1 ) A mesure que deviennent vacantes les places occupées par les suppléants qui ont été autorisés à recevoir un traitement , en vertu de la loi du 10 décembre 1830. (Voir page 99, note 1.)
par la loi. Il a subi une augmentation proportionnelle à celle qui s’est effectuée dans le nombre des titulaires. Il y a deux suppléants au moins, et six au plus, dans les départements autres' que celui de la Seine. A Paris , les nécessités du service actif auquel avaient été appelés les suppléants , en avaient fait nommer jusqu’à vingt en 1 830. L’accroissement effectué dans le personnel des titulaires par la loi de 1 841 a permis de réduire au nombre de huit les suppléants, qui ont dû cesser à l’avenir de remplir des fonctions permanentes.
120. Il suffit de trois juges pour constituer un tribunal civil. Aussi l’augmentation du personnel établie par nos lois dans les sièges les plus importants a-t-elle précisément pour but de permettre au tribunal de se multiplier, pour ainsi dire, en se distribuant en diverses sections, qui fonctionnent simultanément. Ces sections reçoivent dans l’usage le nom d & chambres. La loi du 24 août 1790 (tit. IV, art. 2) avait supposé que les juges, lorsqu’ils seraient au nombre de six, pourraient se répartir en deux chambres. Ce qui n’était alors qu’une exception assez rare, devint la règle commune sous l’empire de la constitution du 5 fructidor an III , qui établissait (art. 21 6 et 220) des tribunaux de département composés de vingt juges. Dans l’organisation actuelle, qui a rétabli des sièges nombreux , afin de rapprocher les juges des justiciables, il y a encore beaucoup de tribunaux qui, comme cela arrivait généralement en 1790, n’ont pas un personnel assez considérable pour pouvoir se subdiviser en sections. Ceux qui ont sept (1) juges au moins et dix au plus se divisent en deux chambres, et ceux de douze
(1 ) Les tribunaux de six juges ne suffisent plus , comme en 1790, pour former deux chambres, à cause des fonctions particulières, telles que celles de juge d’instruction, qui peuvent empêcher un membre de siéger à l’audience.
juges (1) en trois. Celui de la Seine a huit chambres, en vertu de l’ordonnance du 13 juillet 1837. Du reste , la répartition des juges en plusieurs sections n’a pas besoin , comme la fixation de leur nombre , d’ôtre déterminée par la loi. Cette matière est régie par des ordonnances que le roi rend dans la forme des règlements d’administration publique, c'est-à-dire, après avoir pris l’avis du conseil d’État (loi de 1810, art. 38). Un règlement d’administration publique peut également (iZ>., art. 39) établir une chambre temporaire, si les circonstances l’exigent. Les suppléants appelés à faire partie d’une chambre de cette nature reçoivent le même traitement que les titulaires (loi du 11 avril 1838, art. 8).
Lorsqu’il y a plusieurs chambres dans un tribunal , on confie spécialement à l’une d’elles la juridiction de ce tribunal en matière criminelle. En conséquence, tout tribunal qui a deux ou trois chambres, doit en avoir une qui connaisse plus spécialement des affaires de police correctionnelle. A Paris, l’organisation établie en 1 837 affecte à ce service deux chambres sur huit. Toutefois les chambres correctionnelles ont toujours qualité pour connaître des causes civiles qui leur sont distribuées : principe que l’ordonnance du 13 juillet 1837 applique à la huitième chambre du tribunal de la Seine. C’est ainsi que lesjugesd’instruction peuvent toujours vaquer au jugement des affaires , même civiles, lorsqu’ils ne sont point retenus par le service de la police judiciaire. Nous verrons, quand nous parlerons de la distribution des causes, qu’il y a aussi certaines affaires civiles qui doivent être jugées de préférence par telle ou telle chambre déterminée.
Chaque section de tribunal doit être considérée comme
(t) Il n’y en a pas de onze.
un tribunal à part , en ce sens qu’on ne peut , à peine de nullité, appeler sans nécessité à siéger dans une affaire un membre qui n’appartient pas à la section saisie du procès. Ce serait constituer arbitrairement le tribunal, en vue peutêtre de la cause qui est à juger. Il est aussi incontestable que, si une cause se trouve distribuée à une chambre autre que celle qui en doit connaître , chacune des parties a droit de demander le renvoi devant la section qui a plus spécialement qualité pour statuer sur l’affaire. Mais, si les parties consentent expressément ou tacitement à plaider devant la section où la cause est pendante, il est difficile de voir dans une dérogation à des règles de répartition intérieure, entre juges qui ont tous reçu les mêmes pouvoirs, un vice de nature à produire une incompétence absolue , qui pourrait être invoquée en tout état de cause et donner matière à un pourvoi en cassation.
Outre la répartition habituelle en diverses sections , qui peut être établie dans un tribunal , il est formé une chambre spéciale, qui doit connaître pendant les vacances judiciaires des matières sommaires ou qui requièrent célérité. Cette chambre , connue sous le nom de chambre des vacations , n’a de compétence que pour les matières civiles ( I ), l’expédition, des affaires criminelles n’étant pas suspendue pendant les vacances. Si la matière n’est pas de nature à être jugée par la chambre des vacations , les plaideurs peuvent invoquer, aussi bien que les juges, la suspension légale des débats judiciaires. Mais s’ils consentaient à être jugés pendant les vacances, la décision qui interviendrait ne nous semble pas frappée de nullité ; car nos lois modernes n’ont pas reproduit la prohibition absolue que contenait à cet égard l’édit de 1669. L’incompétence de la chambre des vaca-
(1) Sauf ce qui sera dit tout à l’heure relativement au service de la chambre du conseil .
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tioos en matière ordinaire ne saurait être plus grave au fond que celle d’une chambre de police correctionnelle en matière civile.
Remarquons enfin la nature toute particulière du service du tribunal d’arrondissement, en ce qui touche l’instruction des affaires criminelles, pour lesquelles trois juges, y compris le juge d’instruction, se constituent en chambre du conseil. Ici , quelque considérable que soit le personnel du tribunal , jamais il n’y a lieu à créer une ou plusieurs sections pour connaître spécialement de ces affaires, ainsi que cela se pratique dans les cours royales. Le juge d’instruction fait les rapports dont il est chargé par le Code d’instruction criminelle à la chambre dont il fait partie , ou du moins , si l’on se trouve pendant les vacances, à la chambre des vacations (décret du 1 8 août 1810, art. 1 3 et 36 ).
1 21 . La répartition des juges en diverses chambres ne se fait point d’une manière définitive, pour tout le temps où ils doivent exercer leurs fonctions. La composition de chaque chambre est modifiée chaque année : c’est ce qu’on appelle le roulement. Cette mesure ne s’appliquait , dans les anciens parlements, qu’à la chambre qui statuait sur les procès criminels où il pouvait échoir peine afflictive, chambre dont tous les conseillers devaient faire successivement partie, et qui recevait en conséquence le nom de lournelle. On avait voulu éviter l’endurcissement qu’engendre trop souvent chez les magistrats l’habitude de condamner. Le législateur moderne a généralisé la pratique du roulement, qui a semblé utile, soit pour compléter l’éducation judiciaire du magistrat , en l’appelant à des fonctions variées , soit pour éviter que la réunion perpétuelle des mêmes personnes , pour décider des affaires de même nature, ne fasse dégénérer la jurisprudence en une véritable routine. Aussi le roulement avait-il été établi d’une manière absolue par l’article 50 du décretdu30 mars 1808,
aux termes duquel tous les juges devaient faire consécutivement le service de toutes les chambres. Mais l’expérience a fait voir que la règle du renouvellement des sections, posée ainsi d’une manière inflexible, avait de graves inconvénients. Tantôt l’aptitude spéciale de certains juges pour certaines matières, tantôt les ménagements que peuvent réclamer l’âge ou la santé de magistrats respectables, tantôt enfin la nécessité de ne pas rapprocher les parents et alliés qui se trouvent faire partie d’un môme tribunal, rendaient désirable la faculté de modifier en connaissance de cause , dans son application , le principe du roulement. Aussi la disposition du décret de 1 808 n’est-elle demeurée en vigueur que pour les tribunaux composés de deux chambres , où ne peuvent se trouver réunis des parents et alliés au degré prohibé. Dans ceux qui ont plus de deux chambres, l’ordonnance du 11 octobre 1820 remet le soin de fixer le roulement des juges à une commission composée du président, des vice-présidents et du doyen, c’est-à-dire du plus ancien juge. Le travail de cette commission est soumis à l’approbation des chambres assemblées. Si la commission et l’assemblée des chambres ne peuvent s’accorder , c’est au garde des sceaux qu’il appartient de prononcer. Les dispositions sur le roulement , n’étant qu'une affaire de discipline intérieure, comme celles qui concernent la distribution des juges en sections, peuvent être l’objet d’ordonnances rendues dans la forme des règlements d’administration publique. Aussi les doutes qui s’étaient élevés sur la légalité de l’ordonnance de 1 820 n’ontrils pas tardé à se dissiper. Indépendamment des considérations qui ont trait au choix des personnes , il y a des limites dans lesquelles le roulement doit s’exercer. Il ne doit pas y avoir moins de trois , ni plus de six juges dans chaque chambre ( décret du 1 8 août 1810, art. 6 ). Enfin les suppléants sont compris dans le roulement, mais ils ne sont pas pour
cela dispensés de faire le service dans les chambres autres que celle à laquelle ils sont attachés ( ib. , art. 7 ).
122. A la différence des cours royales et de la cour de cassation , les tribunaux d’arrondissement ne se réunissent point en audience solennelle , pour juger, plusieurs chambres assemblées , les causes les plus importantes. Los assemblées générales dans ces tribunaux ne sont point publiques et n’ont point trait au jugement des procès. Elles ont pour but , tantôt un règlement intérieur , comme la fixation du roulement , tantôt l’exercice du pouvoir disciplinaire vis-àvis des membres du tribunal , des avocats ou des officiers ministériels, tantôt un avis réclamé par le gouvernement sur un projet de loi ou sur tout autre objet d’intérêt public. Aux termes de la loi du 11 avril 1838 (art. 11), le tribunal ne peut statuer en assemblée générale que si l’assemblée est composée de la majorité au moins des juges en titre , sauf à appeler, pour compléter le nombre exigé, des suppléants, qui auraient en ce cas voix délibérative. Les suppléants qui ne remplacent pas un juge, n’ont que voix consultative. Néanmoins lorsque le tribunal n’a pas à statuer, mais seulement à émettre un avis sur la demande du gouvernement, la règle de la loi de 1 838 ne paraît pas applicable. Il ne s'agit plus, en effet , d’une décision du tribunal, puisqu’aux termes d’une ordonnance du 1 8 avril 1 8 il , les membres du parquet délibèrent et votent comme les juges ; il s’agit d’un appel fait aux lumières de tous, qui doit dès lors s’adresser aux suppléants, aussi bien qu’aux titulaires.
î“ Présidence.
1 23. Tout corps bien constitué doit avoir un chef chargé d’en diriger les opérations et d’y maintenir la discipline. C’est ainsi que le tribunal d’arrondissement a son président, De plus , dans les tribunaux où il y a plusieurs chambres,
chacune d’elles, devant fonctionner séparément, a son chef particulier, qui reçoit le nom de vice-président. Nous parlerons d’abord des attributions du président et du vice-président, puis de la manière dont ils sont nommés.
124. La présidence comprend deux natures d’attributions , qu’il importe de ne pas confondre. Les unes sont relatives à la direction même des opérations judiciaires : elles sont communes aux présidents et aux vice-présidents , puisqu’elles se rattachent intimement à l’administration quotidienne de la justice, administration qui est le fait, non du tribunal pris dans son ensemble , mais de chacune de ses chambres. Les autres concernent la discipline intérieure du tribunal , ou même impliquent dans certains cas une délégation de sa juridiction : elles sont trop importantes pour pouvoir être partagées , et sont dès lors exclusivement réservées au président .
Le président ou vice-président , qui dirige les opérations d’une chambre, a qualité pour y faire respecter l’ordre, en prenant certaines mesures de répression contre les perturbateurs (Cod. deproc., art. 89). C’est lui qui met fin aux plaidoiries, en déclarant au nom du tribunal que la cause est entendue. C’est lui qui recueille les opinions, mais il n’a pas voix prépondérante en cas de partage. Il est encore l’organe du tribunal , lorsqu’il prononce publiquement les décisions qui en sont émanées , lorsqu’il signe la minute du jugement , lorsqu’enfin il lève les difficultés qui peuvent s’élever sur sa rédaction (ib., art. 138 et 1 45).
Voilà quelles sont les attributions du magistrat qui préside une chambre. Voyons maintenant quelles sont celles qui ne peuvent appartenir qu’au président du tribunal. Les unes concernent la discipline intérieure. Ainsi le président doit s’efforcer de prévenir par un avertissement paternel la condamnation disciplinaire que peut encourir un magistrat , s’il compromet la dignité de son caractère ( loi de
1810, art.49et50). C’est ainsi encore que l’ordonnance du 6 novembre 1 822 l’autorise à délivrer des congés aux membres du tribunal, sauf à en rendre compte au ministre de la justice. D’autres attributions du président impliquent l’exercice d’une véritable juridiction, tantôt en matière contentieuse, lorsqu’il statue provisoirement en audience de référé, sur les affaires qui requièrent célérité; tantôt en matière réglementaire, lorsqu’il rend une ordonnance sur requête , c’est-à-dire, sans débats contradictoires , pour autoriser une mesure urgente, telle qu’une assignation à bref délai. Le président a, en dernier lieu, certaines attributions dont le caractère est tout à fait extra-judiciaire. La plus usuelle est la légalisation des actes, c’est-à-dire l’attestation par lui donnée de la sincérité de la signature apposée à ces actes par des officiers publics du ressort. On voit, par ce simple aperçu, combien sont nombreuses et variées les fonctions du président , tandis que celles du vice-président sont excessivement bornées.
125. Le mode de nomination des présidents et vice-présidents a varié suivant les époques. La loi du 24 août 1 790, qui refusait au gouvernement toute part à la nomination des juges, déclarait président (tit. IV, art. 3) le juge qui avait été élu le premier ; s’il y avait deux chambres , le juge élu le second devait présider la seconde. L’article 221 de la constitution de l’an 111 donnait au moins la faculté de désigner le président à une autorité plus compétente que celle des assemblées électorales : le tribunal tout entier devait nommer au scrutin secret le président de chaque section. La loi du 27 ventôse an VIII, qui rendit au gouvernement le choix des juges, lui attribua aussi (art. 14) celui des présidents et des vice-présidents. Mais la nomination ne devait être faite par le premier consul que pour trois ans. Depuis que la Charte de 181 4 a consacré l’inamovibilité des magistrats, mal respectée sous l’Empire, cette fa-
culte de renouvellement triennal a cessé d’être appliquée. Si l’honneur de la présidence et le supplément de traitement qui y est attaché pouvaient être enlevés au juge par le bon plaisir du gouvernement, serait-il permis de considérer le j uge comme jouissant d’une entière indépendance, et la position précaire du président et des vice-présidents ne réagiraitelle pas par contre-coup sur tout le tribunal ? Il faut donc repousser, et comme tombée en désuétude, et surtout comme inconstitutionnelle , la disposition qui permettait de remplacer ces fonctionnaires au bout de trois ans. Une autre disposition du même article 1 4 voulait que le président fût choisi parmi les juges du tribunal. Celte limitation de la prérogative attribuée au chef du gouvernement n’a pas été reproduite par la loi organique de 1810, et elle pourrait avoir de graves inconvénients dans les tribunaux où le personnel est peu considérable. Aussi ne la considère-t-on plus comme étant en vigueur dans la législation actuelle ; ce n’était, après tout, qu’un vestige du système de l’an 111, qui autorisait les juges à choisir parmi eux leur président. Il n’y a donc plus d’autres conditions exigées pour la présidence et pour la vice-présidence que celles qui sont requises en général pour être nommé dans la magistrature, sauf l’âge de vingt-sept ans , que doit avoir celui qui aspire aux fonctions de président (loi de 1 81 0 , art. 64).
126. Lorsque le président se trouve dans le cas d’être suppléé pour les fonctions qui lui sont spécialement attribuées , il est remplacé par le plus ancien des vice-présidents , si le tribunal est divisé en chambres, sinon , par le plus ancien des juges. Quant au service de l’audience ,1e président ou vice-président est remplacé , s’il y a lieu , par le plus ancien des juges présents (décret du 30 mars 1 808, art. 47 et 48).
3° Manière de compléter le tribunal.
127. Il faut trois juges pour constituer un tribunal d’arrondissement. Rien n’empêche les magistrats, pourvu, ainsi que nous l’avons vu (n° 1 20), qu’ils appartiennent à la même chambre , de siéger en nombre plus considérable. Il convient toutefois que ce soit en nombre impair, afin de diminuer autant que possible les chances de partage. Mais on ne peut, à peine de nullité, faire coopérer à un jugement des suppléants dont la présence ne serait pas nécessaire pour parfaire le nombre légal de trois juges. La disposition formelle que contient sur ce point l’afticlé 626 du Code de commerce , n’est que l’application d’un principe général.
128. A défaut de juges titulaires en nombre suffisant dans la section appelée à juger une affaire , le décret du 30 mars 1 808 permet de recourir (art. 49), soit à des juges pris dans une autre section, qui se trouveraient libres, soit â des suppléants , lesquels doivent toujours se tenir prêts à faire leur service partout, à quelque chambre qu’ils appartiennent. Le décret recommande, sans toutefois l’exiger d’une manière absolue , de suivre l’ordre des nominations dans le choix de ces juges ou de ces suppléants. Du reste , la répartition des juges en diverses chambres n’affectant en rien leur aptitude, un jugement serait valablement rendu , lors même que tous ceux qui y auraient pris part appartiendraient à une chambre autre que celle qui se trouvait saisie de l’affaire. De même , les suppléants ayant précisément pour mission de remplacer les titulaires , sans que cette mission soit nulle part limitée par la loi , trois juges suppléants auraient qualité pour rendre une décision parfaitement valable, si tous les titulaires de la section se trouvaient empêchés.
A défaut de suppléants , le décret de 1 808 (même article 49) prescrit d’appeler un avocat attaché au barreau , ou subsidiairement un avoué. Ces expressions , avocat attaché au barreau, ont pour but d’exclure les simples stagiaires, dont le concours vicierait le jugement. Mais il n’est pas indispensable non plus , en ce qui touche les avocats et avoués, de suivre rigoureusement l’ordre du tableau. Il est d’ailleurs de jurisprudence constante que les gradués n’ont pas qualité pour remplacer indéfiniment les juges, mais seulement pour compléter le tribunal , et que dès lors ils ne doivent pas se trouver en majorité dans sa composition.
Les lois nouvelles n’ont pas prévu l’hypothèse, assez difficile à supposer aujourd’hui , où il n’y aurait ni suppléants, ni avocats , ni avoués, qui pussent venir siéger pour le jugement d’une affaire. En ce cas, la loi du 30 germinal an Y (1 ) autorisait les juges à se donner des remplaçants provisoires. Mais actuellement l’intervention d’un tribunal, même à titre provisoire, dans les nominations judiciaires, serait contraire aux principes de notre constitution. Il faudrait donc renoncer à tout expédient de cette nature, et assimiler ce cas, s’il venait à se présenter, à celui, dont il y a quelques exemples, où un tribunal se trouve n’avoir qu’un titulaire ou qu’un suppléant en état de siéger, et où dès lors il n’est plus possible de le compléter légalement, puisque les gradués ne peuvent pas être en majorité. Quand de semblables motifs mettent un tribunal dans l’impossibilité d’accomplir ses fonctions , il faut s’adresser à la cour royale, qui désigne un autre tribunal du ressort pour connaître du procès.
(t) Il n'y avait point alors d’avocats ni d’avoués, et les suppléants étaient moins nombreux qu’aujourd’hui.
COURS ROYALES
CHAPITRE IL
COURS ROYALES
1 29. Les tribunaux d’appel, qui furent établis en l’an VIII, et que la loi du 20 avril 1810 qualifia de cours impériales, en réunissant à leur juridiction celle des cours de justice criminelle , ont reçu lors de la chute de l’empire le titre de cours royales, qu’ils ont conservé depuis cette époque. La circonscription de chacune des cours d’appel est demeurée telle qu’elle avait été fixée par la loi du 27 ventôse an VIII. Quant au siège de ces cours, il peut être et il a été quelquefois changé par le gouvernement sans l’intervention de la loi. Il y a aujourd’hui en France vingt-sept cours royales (1 ). Nous allons voir comment elles sont organisées ; nous parlerons ensuite de leur compétence en matière civile.
§ I. — Organisation des cours royales.
130. Les conditions exigées de l’aspirant à la magistrature sont les mêmes, lorsqu’il s’agit d’être nommé conseiller (nom donné aux membres des cours royales par la loi de 1 81 0), que lorsqu’il s’agit d'être nommé membre d’un tribunal d’arrondissement; si ce n’est que, dans le premier cas , l’âge de vingt-sept ans est nécessaire ( loi de 1 81 0 , art. 65 ). Il faut aussi appliquer aux juges supérieurs lesmêmcs principes, soit en ce qui touche l’incompatibilité établie par la loi entre les fonctions judiciaires et certaines autres fonctions, soit en ce
(1) Il y a de plus une cour royale dans chacune de nos colonies, sauf les lies Saint-Pierre et Miquelon, où une commission supérieure connaît de l'appel des jugements de première instance. Il y a aussi une cour royale à Alger.
qui touche la prohibition de faire siéger ensemble des parents ou alliés au troisième degré , prohibition qui peut toujours être levée par des dispenses dans les cours royales, parce qu’elles ont toujours plus de huit membres (1).
131. Les conseillers, lorsque la nomination royale leur a été notifiée, se font recevoir par la cour même dont ils doivent faire partie. Immédiatement après la prestation de serment, qui a lieu devant les chambres assemblées, ils sont invités à siéger, et dès lors, en ce qui les concerne, la réception et l’installation semblent se confondre.
132. Les règles sur l’inamovibilité, sur l’effet des condamnations, soit ordinaires, soit disciplinaires, quant à ï’étal du magistrat , et sur les cas où il peut être admis à la retraite ou réputé démissionnaire , sont applicables aux conseillers, aussi bien qu’aux juges proprement dits. Toutefois les membres des cours royales ont le droit de ne pouvoir être mis en accusation , s’il s’agit de crimes commis dans l’exercice de leur ministère , qu’en vertu d’un arrêt de la cour de cassation (Cod. d’instr. crim., art. 485 et suiv. ).
133. Il n’y a jamais eu de suppléants auprès des cours d’appel, mais le décret du 16 mars 1808 avait établi auprès de ces cours des juges auditeurs, qui furent qualifiés conseillers auditeurs par la loi organique de 1810. Ces conseillers avaient voix délibérative à vingt-sept ans (loi de 1810, art. 12). Ils durent recevoir un traitement égal au quart de celui des conseillers ordinaires (décret du 16 mars 1808 , art. 8). Le décret de 1808, les assimilant aux autres juges, leur promettait (art. 7) des provisions à vie au bout de cinq ans, si le gouvernement était satisfait de leur service. La même assimilation les fit considérer sous la restauration comme de vrais magistrats inamovibles. Néanmoins l’inamovibilité n’était pas aussi complète pour eux
(1) Si ce n'est dans les colonies.
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que pour les autres magistrats , puisque le garde des sceaux pouvait, sinon leur enlever leur titre, du moins les déplacer à son gré, en les envoyant siéger dans les tribunaux de première instance (décret du 16 mars 1808, art. 5). La loi du 10 décembre 1830, qui supprima l’institution des juges auditeurs , abolit aussi celle des conseillers auditeurs, mais pour l’avenir seulement. Ainsi les conseillers auditeurs nommés jusqu’à la promulgation de cette loi furent maintenus dans leurs fonctions , comme jouissant du bénéfice de l’inamovibilité; on déclara même (art. 2) qu’ils ne pourraient plus être envoyés temporairement auprès d’un tribunal du ressort de leur cour. Les extinctions successives qui durent avoir lieu en vertu de cette loi, à mesure que les places occupées en 1 830 devinrent vacantes , avaient pour résultat de priver les cours royales de puissants auxiliaires. Il est vrai que la loi du 4 mars 1831 , en diminuant le nombre des magistrats appelés à siéger dans les cours d’assises, rendit moins onéreux le service des conseillers. Aussi dans les cours royales , autres que celle de Paris, le personnel put-il suffire à l’expédition des affaires; car si les procès sont devenus plus nombreux, il faut dire aussi qu’il y a eu proportionnellement moins d’appels , depuis que la loi du 1 1 avril 1 838 a élevé le taux de la compétence en dernier ressort des tribunaux d’arrondissement. Mais à la cour de Paris , la réduction opérée dans le nombre des appels par la loi de 1 838 fut bientôt plus que compensée par l’augmentation rapide et progressive du nombre des affaires. En 1843, sur douze conseillers auditeurs, qui étaient attachés à cette cour en 1 840, il n’en restait plus que six. Une diminution ultérieure, en présence de l’accroissement du nombre des causes , devenait moralement impossible , et par une conséquence fâcheuse de cet état de choses , les services mêmes que rendaient les derniers conseillers auditeurs, devenaient un obstacle à leur avancement.
Pour qu’il fût permis de récompenser leurs honorables travaux, sans diminuer le personnel, la loi du 27 juin 1 843 a créé à la cour royale de Paris six nouvelles places de conseillers, auxquelles il a dû être pourvu au fur et à mesure des vacances survenues parmi les conseillers auditeurs (1).
134. Le législateur ne s’est point réservé d’une manière absolue, pour les cours royales, le droit de déterminer le nombre des juges de chaque siège , ainsi qu’il l’a fait pour les tribunaux d’arrondissement. Il a permis, en effet au gouvernement de fixer ce nombre par des règlements d’administration publique, à condition toutefois de ne pas dépasser le chiffre de soixante à la cour de Paris , celui de quarante dans les autres cours (loi de 1810, art. 4). S’il a fallu une loi en 1843 pour augmenter à Paris le nombre des conseillers, c’est que précisément il s’agissait d’aller au delà du maximum légal , qui avait été atteint depuis longtemps. En créant six nouvelles places , la loi de 1843 a porté ce nombre à soixante-six. Dans les autres cours , le maximum n’a pas été dépassé , il n’a même été atteint que par la cour de Rennes. Le minimum est de vingt : c’est le nombre des conseillers à la cour de Bastia (2).
135. Des règlements d’administration publique déterminent le nombre des chambres dans les cours royales, comme dans les tribunaux d’arrondissement (loi de 1810, art. 5). La réunion delà justice criminelle à la justice civile a amené l’augmentation de ce nombre , qui ne pouvait être que de trois au plus lors de la première organisation des tribunaux d’appel. Le décret du 6 juillet 1810, qui régit encore aujourd’hui la matière , partage les cours d’appel en trois
(1) L’institution a été conservée dans les colonies.
(2) Dans les colonies, le personnel est beaucoup moins considérable, il varie de cinq à neuf conseillers. L’ordonnance du 30 novembre 1844 a porté à quatorze le nombre des membres de la cour royale d’Alger.
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classes : la première (qui ne comprend que Paris et Rennes) est celle des cours composées de quarante conseillers au moins : ces cours ont trois chambres civiles , une chambre des mises en accusation et une chambre des appels de police correctionnelle. La seconde est celle des cours ayant au moins trente conseillers : ces cours ont deux chambres civiles , et deux chambres criminelles avec les mêmes attributions que dans la classe précédente. La troisième est celle des cours composées de vingt-quatre conseillers : ces cours ont une chambre civile et deux chambres criminelles. Au-dessous même de cette dernière catégorie se trouve placée la cour de Bastia , qui , n’ayant que vingt membres, n’a que deux chambres, l’une civile, l’autre criminelle (1). Il peut d’ailleurs être formé des chambres temporaires, si les besoins du service rendent cette mesure nécessaire (décret du 6 juillet 1810, art. 1, 2, 5 et 10).
1 36. Les cours royales ne peuvent statuer en matière civile qu’au nombre de sept juges (2) (loi du 27 ventôse an VIII, art. 27). Il suffit de cinq juges pour connaître des mises en accusation et des appels de police correctionnelle (décret du 6 juillet 181 0, art. 2). Maisla chambre des appels de police correctionnelle peut être chargée , aux termes du décret du 6 juillet 1 81 0 (art. 1 1) , de connaître des affaires sommaires qui lui sont renvoyées par le premier président. Le décret, par cela seul qu’il permettait d’investir la chambre de la connaissance de ces affaires , entendait-il l’autoriser à prononcer au nombre de cinq juges , comme s’il s’agissait d’un procès criminel? Un avis du conseil d’État du 10 janvier 1 81 3 s’était prononcé pour l’affirmative, pourvu que la matière fût réellement sommaire. Mais cette solution sou-
(1) il en est de môme de la cour royale d’Alger. Celles des colonies n’ont qu’une chambre.
(2) Cinq dans les colonies.
leva de vives réclamations ; la composition du tribunal ne devant pas varier en principe, par cela seul qu’il s’agit d’une cause sommaire , il paraissait assez étrange que le nombre des juges appelés à décider la même cause variât, suivant que cette cause était portée à telle ou telle chambre. Ne convenait-il pas de s’attacher, pour déterminer ce nombre, à la nature de l’affaire plutôt qu’à la nature de la chambre saisie? Aussi une ordonnance du 24 septembre 1 828 a-t-elle décidé que les chambres correctionnelles siégeraient au nombre de sept juges pour connaître des causes civiles, tant ordinaires que sommaires, et qu’en conséquence, il y aurait toujours sept conseillers dans ces chambres , sauf la faculté de n’en faire siéger que cinq , lorsqu’il n’y aurait à statuer que sur les appels de police correctionnelle.
137. Le roulement des conseillers dans les diverses chambres est réglé par l’ordonnance du 1 1 octobre 1 820, dont nous avons déjà signalé le système général. Mais en ce qui touche les cours royales , l’ordonnance pose deux principes, dont ne doivent pas se départir les autorités chargées d’arrêter le travail du roulement : le premier (art. 3), c’est qu’aucun conseiller ne peut être forcé de rester plus d’un an dans chacune des chambres criminelles, et plus de deux ans dans chacune des chambres civiles ; le second (art. 4) , c’est que la répartition des conseillers doit être combinée de manière que les chambres criminelles soient toujours composées, du moins pour la moitié, de conseillers ayant déjà fait le service dans la chambre. Mais il n’est pas nécessaire que les conseillers qui doivent rester dans les chambres criminelles y aient fait le service l’année précédente; autrement, le second principe détruirait le premier, puisque la moitié des conseillers de chacune de ces chambres pourrait être contrainte à ydemeurer plus d’un an. Tout ce que l’ordonnance a voulu , ainsi que l’explique la
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circulaire du garde des sceaux du 1 5 octobre 1 820 , c’est que la moitié au moins des conseillers des chambres criminelles y ait fait le service n'importé à quelle époque. C’est contre l’inexpérience complète en matière aussi grave qu’on a désiré se prémunir. En tout cas, s’il y avait conflit entre les deux principes, ce serait évidemment le dernier qui devrait l’emporter , puisqu’il est fondé sur l’intérêt public , tandis que le premier n’a trait qu’à des convenances personnelles.
La chambre des appels de police correctionnelle , qui n’a pas de vacances, fait le service des vacations (ord. de 1820, art. 5), auquel elle consacre deux audiences par semaine (décret du 30 mars 1808, art. 44).
138. Indépendamment du service ordinaire de chaque chambre, les cours royales tiennent des audiences solennelles où les conseillers siègent en robes fouges pour juger certaines affaires importantes , telles que les contestations sur l’état civil (1) ( ib ., art 22). Ces audiences sont tenues par le premier président, et le service y est fait par deux chambres. L’une de ces chambres est la première , celle où le premier président se tient habituellement ; l’autre est la seconde chambre dans les cours qui n’ont que deux chambres civiles, la seconde et la troisième alternativement, dans les cours qui en ont trois (décret du 6 juillet 1810, art. 7). Dans les cours qui n’ont qu’une chambre civile, le décret du 6 juillet 1810 (même article) permettait à cette chambre de siéger seule en audience solennelle , sauf la faculté laissée au premier président de lui adjoindre, s’il le jugeait convenable, la chambre des appels dé police corree-
(t) Néanmoins l’ordonnance du 16 mai 183S veut que les appels relatifs aux séparations de corps soient jugés en audience ordinaire, soit à raison de la multiplicité des causes de cette nature, soit à raison du plus grand scandale qu’occasionnerait leur jugement en audienee solennelle.
tionnelle (1). Cette faculté a été convertie en obligation par l’ordonnance du 24 septembre 1828. Les membres de cette dernière chambre , étant maintenant toujours au nombre de sept ( n° 1 36 ) , se réunissent à ceux de la chambre civile , qui doivent être aussi au moins sept , de manière à ce que les arrêts en audience solennelle soient toujours rendus par quatorze juges, comme s’il y avait réunion de deux chambres civiles (ord. de 1 828 , art. 3). Ainsi l’ordonnance de 1 828 a établi l’uniformité dans le service des audiences solennelles.
1 39. L’inobservation des règles qui régissent les attributions respectives des diverses chambres d’une cour, n’est point de nature à engendrer une incompétence absol ue , qui ne puisse être couverte par le consentement exprès ou tacite des parties. On peut invoquer ici les mêmes motifs qui nous ont porté à le décider ainsi en ce qui touche les tribunaux d’arrondissement. Mais il n’en saurait être de même, lorsqu’on porte en audience ordinaire une affaire qui doit être jugée en audience solennelle. L’absence des garanties que la loi a jugées essentielles à raison de l’importance de ces affaires, vicierait radicalement l’arrêt qui aurait été rendu en de pareilles circonstances. Il v a plus de doute dans l’hypothèse inverse. Il semble , au premier coup d’œil , que l’audience solennelle, lorsque les parties n’ont pas demandé à être renvoyées à l’audience ordinaire, est une formalité surabondante sans doute, mais qui ne peut être que favorable à la bonne administration de la justice. C’est même en ce sens que s’était prononcée une circulaire ministérielle du 13 octobre 1828. Mais une considération grave a fait pré-
(1) Il n’est pas question de la chambre des mises en accusation, parce que trop souvent un usage, qu’on ne saurait assez blâmer, vu l’importance des attributions de cette chambre, en fait attribuer le service, comme étant moins actif, aux conseillers âgés ou infirmes.
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valoir dans la jurisprudence l’opinion contraire : c’est que la composition d’un tribunal ne saurait être arbitraire , et que si les membres d’une chambre ne peuvent, à peine de nullité, s’adjoindre sans nécessité un juge d’une autre chambre pour connaître d’une affaire (déc. du6 juillet 1 81 0, art. 9), ils ne doivent pas à plus forte raison pouvoir s’adjoindre toute une chambre.
1 40. Indépendamment des audiencessolennelles, une cour royale peut être appelée , comme un tribunal de première instance , à se réunir tout entière pour délibérer , non plus sur des questions judiciaires proprement dites , mais sur des affaires disciplinaires ou sur des points d’intérêt général. Les règles qui régissent la composition de la cour varient alors, suivant qu’elle doit statuer en assemblée générale seulement, ou toutes chambres réunies. Il y a assemblée générale de la cour, lorsqu’il s’agit, par exemple, de prononcer en matière disciplinaire sur la conduite d’un magistrat. La loi du 20 avril 1810 dit en effet simplement, dans cette hypothèse (art. 52) , que l’application des peines sera faite par les cours royales en la chambre du conseil (1 ) , sans faire mention des diverses chambres. Il suffit , pour constituer l’assemblée générale de la cour , que la majorité des conseillers figure dans la réunion , sans qu’il y ait à rechercher dans quelle proportion les diverses chambres s’y trouvent respectivement représentées. Telle est encore , à plus forte raison , la manière de composer régulièrement la cour, lorsqu’on la consulte sur une question de législation ; ce que demande en effet le gouvernement à une cour, lorsqu’il lui soumet un projet de loi, c’est l’avis de ses membres pris individuellement , et non pas des sections qui y sont instituées pour le besoin du service. Il y a des cas,
(1) Ici la chambre du conteil indique le lieu où les juges se réunissent hors la présence du public.
au contraire , où le législateur a mentionné expressément les chambres réunies ou toutes les chambres assemblées. C’est ainsi que l’importante faculté accordée aux cours royales d’ordonner d’office des poursuites criminelles , sur la dé* nonciation d’un de leurs membres , ne peut être exercée par elles que toutes chambres assemblées ( loi du 20 avril 1810 , art. 11). C’est ainsi que le travail du roulement est soumis aux chambres assemblées (ord. du 1 1 octobre 1820, art. 10). C’est ainsi encore que les cours royales choisissent, chambres réunies, les journaux dans lesquels doit être insérée l’annonce de certaines ventes judiciaires (Code de proc., art. 696). Dans ces cas et autres semblables, chaque chambre doit être représentée par un nombre de membres égal à celui qui serait nécessaire pour la composition régulière de cette chambre. Il faut dès lors sept conseillers pour représenter une chambre civile, cinq pour la chambre des mises en accusation. Quant à la chambre des appels de police correctionnelle , nous avons vu que depuis l’ordonnance de 1 838 , elle doit être composée de cinq membres pour juger les affaires qui sont de sa compétence propre , de sept pour juger les affaires civiles. L’ordonnance du 18 juin 1846, en consacrant les principes que nous venons de poser sur la représentation de chaque chambre dans l’assemblée , lève la difficulté spéciale à la chambre de police correctionnelle , en décidant que cinq membres suffisent pour la représenter.
141. Le président d’une cour royale reçoit le titre de premier président , et les vice-présidents celui de présidents de chambre. Nous ne pouvons que rappeler ici ce que nous avons dit dans le chapitre precedent sur les attributions communes au président d’un tribunal et aux magistrats qui président une section. Quant aux attributions propres à la présidence proprement dite , et qui sont relatives non pas au service de l’audience, mais aux opérations du tri-
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bunal tout entier, celles qu’exerce le premier président d’une cour sont beaucoup moins étendues que celles qui appartiennent au président d’un tribunal civil. Ainsi le premier président n’a pas à connaître des référés , parce que les appels en cette matière sont portés, non devant lui, mais devant une des chambres de la cour. Sa compétence consiste généralement dans le règlement de points de discipline intérieure, tels que la distribution des causes, la permission d’assigner à bref délai , etc. Nous devons néanmoins signaler une mission de la plus haute gravité, qui lui est confiée : c’est celle de convoquer d’oflice l’assemblée des chambres pour délibérer sur des objets d’un intérêt commun à toutes les chambres, ou sur des affaires d’ordre public dans le cercle des attributions des cours royales ( décret du 6 juillet 1810, art. 62).
Le premier président est remplacé dans l’exercice des attributions qui lui sont propres par le plus ancien des présidents de chambre. Quant au service de l’audience, le premier président est remplacé par le second président de la chambre où il siège. A défaut de ce second président , et dans les autres chambres, à défaut du président, c’est le plus ancien conseiller présent qui est appelé à présider (ib., art. 40 et 44).
Il faut avoir trente ans accomplis pour pouvoir être président dans une cour royale. Les doutes qui se sont élevés, soit sur la nomination temporaire ou à vie du président ou des vice-présidents d’un tribunal civil, soit sur la faculté de les choisir en dehors de ce tribunal , ne peuvent s’élever en ce qui touche les magistrats du même ordre dans une cour royale. Le sénatus-consulte du 28 floréal an XII décide en effet expressément ( art. 1 35 ) que les présidents des cours d’appel seront nommés à vie par l’empereur, et pourront être choisis hors des cours qu’ils doivent présider.
1 42. Il nous reste à parler de la manière de compléter
le personnel d’une chambre , lorsqu’il ne s’y trouve pas le nombre de membres exigé par la loi pour qu’elle puisse siéger. Le premier moyen à employer dans ce cas consiste à emprunter aux autres sections les éléments qui s’y trouvent disponibles ; car il est de principe que tous les membres des chambres civiles et criminelles peuvent être respectivement appelés, dans les cas de nécessité, pour le service d’une autre chambre ( décret du 6 juillet 1810, art. 9). Il arrive rarement dans les cours royales, où le personnel est toujours nombreux, qu’on ne trouve pas dans le cadre même des magistrats de quoi combler la lacune que présente accidentellement l’une des chambres. Aussi le texte de nos lois n’a-t-il prévu celte insuflisance que dans le cas de partage (Code de proc., art. 468) , qui peut se présenter même en audience solennelle, là où une partie considérable du personnel se trouve avoir déjà été employée. Pour vider le partage , le Code de procédure veut que l’on appelle trois anciens jurisconsultes : ce qu’il est raisonnable d’entendre, par analogie de ce qui a lieu en matière de requête civile (ib., art. 495), de trois avocats inscrits au tableau depuis dix ans , bien que le texte de la loi ne soit pas assez formel pour qu’on puisse exiger cette condition à peine de nullité. Mais cette disposition toute spéciale ne peut s’appliquer au cas où il s’agit de compléter la cour dès l’origine. Il ne peut plus être question d’appeler trois jurisconsultes , puisqu’on doit prendre seulement le nombre nécessaire pour constituer légalement la section, sans se départir du principe que les gradués ne doivent jamais être en majorité; ainsi, quand une chambre siège au nombre de cinq membres , il ne peut y avoir au plus parmi ces membres que deux avocats ou avoués. On ne voit pas non plus pourquoi on appellerait d 'anciens jurisconsultes , ce qui est assez arbitraire, au lieu de prendre les plus anciens des avocats , et subsidiairement des avoués. Ce qu’il y a donc
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de plus simple, c’est de suivre la marche que trace le décret du 30 mars 1 808 (art. 49) pour les tribunaux d’arrondissement , de faire siéger le nombre de gradués strictement nécessaire pour compléter la cour, et quant au choix de ces gradués , de suivre l’ordre du tableau.
§ 2. — Compétence des cours royales.
143. Les cours d’appel, aujourd’hui nommées cours royales , sont , ainsi que l’indique assez leur dénomination primitive, spécialement instituées pour connaître des appels. Nous ne parlons ici que de l’appel en matière ordidaire. Quand nous en viendrons aux juridictions extraordinaires, nous verrons le tribunal d’arrondissement jouer le rôle de tribunal d’appel quant aux sentences rendues par les juges de paix, et la cour royale elle-même recevoir l’appel des jugements émanés des tribunaux de commerce.
En matière civile ordinaire , pour bien établir la compétence respective des tribunaux d’arrondissement et des cours royales , il faut distinguer trois natures de causes : ,
1“ Celles dont les tribunaux d’arrondissement connaissent en premier et dernier ressort , et qui par conséquent ne sont jamais portées devant les cours royales ;
2” Celles qui sont jugées en premier ressort par les tribunaux d’arrondissement, en dernier ressort par les cours royales ;
3° Celles dont les cours royales connaissent en premier et dernier ressort.
t° Causes qui ne sont pas sujettes d appel.
144. Nous avons vu, dans notre exposé historique, l’assemblée constituante , faisant droit à d’anciennes récla-
mations (1), autoriser Jes tribunaux de district à juger en dernier ressort les causes dont la valeur était trop faible pour n’étre pas absorbée par les frais mêmes de l’appel. Nous avons signalé également la loi du 11 avril 1838, qui , en élevant le chiffre de la compétence en dernier ressort des tribunaux civils, amis les évaluations du législateur en rapport avec la dépréciation survenue depuis 1 790 dans la valeur du numéraire : ce chiffre a été porté à quinze cents francs de principal pour les actions mobilières (2), et pour les actions immobilières, à soixante francs de revenu. La législation de 1790 avait considéré cinquante livres de revenu pour les immeubles comme équivalant à mille livres de capital mobilier. Si celle de 1 838 n’a pas augmenté te chiffre du revenu en matière immobilière de manière à conserver le même rapport (ce qui eût donné soixautequinze francs au lieu de soixante), c’est qu’aujourd’hui les immeubles sont loin de donner un revenu de cinq pour cent, ainsi qu’on pouvait le présumer en 1790. Soixante francs de revenu pour un bien foncier supposent actuellement en moyenne un capital supérieur plutôt qu’inférieur à la somme de quinze cents francs. Du reste, les tribunaux civils peuvent connaîtrejusqu’à concurrence de quinze cents francs de principal et de soixante francs de revenu inclusivement. C’est ce que déclare expressément, pour la juridiction
(1) On se rappelle la fable de l’huilre et les plaideurs.
(2) Le texte porte : personnelles et mobilières, ce qui est inexact. Pour établir la valeur de l’objet en litige, il s'agit uniquement de savoir s’il est meuble ou immeuble ; que le droit invoqué par le demandeur soit réel ou personnel, c’est-à-dire suppose une propriété ou une créance , cela ne fait absolument rien à la valeur intrinsèque de l’objet du procès. Il faut donc lire : les uctions mobilières , et comprendre dans la disposition de la loi toutes les actions mobilières, personnelles ou réelles, pourvu toutefois, ainsi que nous allons le voir, que la valeur n’en soit pas indéterminée.
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consulaire , l’article 639 du Code de commerce, et il n’y a aucun motif pour décider autrement en matière civile.
146. Mais comment arrivera-t-on à reconnaître si la valeur de la cause excède ou non le taux fixé pour le dernier ressort? La loi de 1838, comme celle de 1790, distingue sous ce rapport entre les actions mobilières et les actions immobilières.
Quant aux actions mobilières, elle s’attache au capital. Or , pour savoir si le capital excède ou non quinze cents francs , à qui laissera-t-on le soin d’évaluer le montant de la demande ? Au demandeur ou au juge ? Depuis longtemps on a reconnu que le meilleur parti à prendre était de s’en rapporter aux conclusions du demandeur. Quotients de quarttitate ad jurisd'tclionem pertinente (juæritur, dit Ulpien (1 . 19, § 1 , ff. de jurisd.), semper quantum petulur quœrendum est, non quantum debeatur. Sans doute , ce système permet au demandeur d’enlever, en restreignant ses prétentions, le bénéfice de l’appel à son adversaire. Mais il faut remarquer que cet avantage ne peut être obtenu , du moins , qu’au moyen d’un sacrifice , tandis que le système qui s'attacherait au montant de la condamnation , aurait l’inconvénient bien autrement grave de permettre au juge de rendre à son gré ses jugements inattaquables, en n’allouant pas plus de quinze cents francs au demandeur , quelles que fussent ses conclusions.
En l’absence d’évaluation de la part du demandeur, le législateur n’ayant établi aucune base pour fixer la valeur des objets mobiliers, ainsi que nous allons voir qu’il l’a fait [jour les immeubles, il n’existe aucun moyen régulier de déterminer celte valeur. Si le tribunal lui-même rend sur ce point une décision préalable , de deux choses l’une : ou sa décision sera sujette à appel , ou elle n’y sera pas sujette. Admettre l’appel , ce serait précisément tomber dans l’inconvénient qu’il s’agit d’éviter. Ne pas l’admettre,
au contraire, ce serait violer le principe qu’un tribunal de première instance ne peut statuer en dernier ressort sur une question de compétence , la valeur étant indéfinie. De plus, l’expertise même, si on l’ordonnait, serait souvent presque aussi coûteuse que l’appel , et l’on imposerait aux parties des frais certains pour éviter des frais éventuels. Ou bien, si, comme le veulent quelques-uns, les juges estiment toujours la valeur d’office, que d’arbitraire dans cette manière de procéder ! Une valeur pour laquelle il n’existe pas de mode légal d’estimation doit être considérée comme indéterminée , et dès lors l’appel doit être permis en pareille hypothèse. C’est dans ce sens que se prononce la jurisprudence.
Quand l’action est immobilière , le législateur, en 1 838 comme en 1790, n’a pas voulu laisser au demandeur la faculté de déterminer lui-même à quel chiffre il évalue l’objet litigieux. La valeur des immeubles est généralement bien plus difficile à apprécier que celle des meubles. 11 eût donc été trop dangereux d’autoriser une évaluation sans contrôle, et de mettre ainsi l’une des parties à la discrétion de l’autre, quant au droit d’interjeter appel. D’un autre côté, si on avait permis au défendeur de critiquer l’évaluation du demandeur, une expertise devenait nécessaire , et l’on retombait précisément dan’s les lenteurs et dans les frais que la suppression de l’appel avait pour but de prévenir. Puisqu’il ne fallait point s’en rapporter ici aux conclusions du demandeur, il convenait de chercher une base fixe pour déterminer la valeur de l’immeuble litigieux. Cette base, il était assez naturel de la prendre dans le revenu que produit l’immeuble. Nous avons vu, en effet, que d’après la loi de \ 838 , soixante francs de revenu font présumer une valeur immobilière principale de quinze cents francs. Mais comment connaître le revenu d’une propriété foncière ? Il semblerait naturel de s’en référer aux documents authentiques
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qui fixent ce revenu , pour déterminer l’importance relative des contributions assises sur les immeubles. Malheureusement, dans l’état actuel des choses, on ne saurait sans danger s’en référer à la matrice des contributions. Les opérations cadastrales sont toujours fort arriérées par rapport aux changements qui surviennent dans la valeur des propriétés, et les évaluations portées au cadastre varient dans les diverses parties de la France ; ce qui produit une inégalité fâcheuse (1 ) dans la répartition de l’impôt foncier. Il a donc fallu renoncer à l’emploi de ce moyen, qui seul eût établi une base fixe et uniforme pour l’estimation des immeubles , si le cadastre avait été ce qu’il doit être. Aujourd’hui, comme en 1790, la loi ne reconnaît d’autre moyen régulier de constater le revenu du fonds en litige, que le prix d’un bail, ou les arrérages d’une rente qui serait servie comme équivalant au produit de ce fonds. Toutes les fois que cette base manque, et par conséquent, ce qui arrive souvent aujourd’hui qu’il y a tant de cultivateurs propriétaires, toutes les fois que le possesseur exploite lui-même l’héritage en litige, il est impossible de savoir légalement si cet héritage produit ou non soixante francs de revenu, et dès lors l’appel est toujours permis. On voit que la réforme de cette partie de notre législation exige comme condition préalable la refonte du cadastre : c’est assez dire qu’on ne peut l’espérer prochainement.
Quoi qu’il en soit , il est certain que les actions dont la valeur n’est pas susceptible de se résoudre en argent, comme celles qui ont trait à l’étal des personnes , ne sont jamais jugées qu’en premier ressort par les tribunaux civils.
(1) On peut consulter, sur les vices de l’organisation du cadastre et sur les moyens d'y remédier, les travaux de M. de Robernier, dont le plus important est sou livre De la preuve du droit de propriété en fait d’immeubles. I. 9
146. Nous avons dû nous contenter de poser ici les principes généraux. Quant aux difficultés spéciales sur la faculté d’interjeter appel , en matière de demandes reconventionnelles, desolidarité, etc., elles supposent la connaissance des règles de la procédure , et il serait prématuré d’en aborder maintenant l’examen.
147. Du reste, les parties peuvent toujours, quelle que soit la valeur du litige, déclarer se soumettre d’avance en dernier ressort à la décision du tribunal d’arrondissement. Sans doute , elles ne sont plus obligées aujourd’hui , comme sous l’empire de la loi du 24 août 1 790 (tit. IV, art. 6), de déclarer au commencement de la procédure si elles consentent ou non à être jugées sans appel. Mais si le Code de procédure n’exige plus aucune déclaration semblable, ce n’est pas que les principes aient changé au fond. Il n’y a aucun motif de croire qu’aujourd’hui, plutôt qu’en 1790, la faculté d’appeler d’un jugement soit tellement précieuse qu’il ne puisse être permis de s’en départir à l’avance. Nous verrons bientôt que la renonciation à l’appel est spécialement autorisée devant la justice de paix ou devant le tribunal de commerce (Code de proc. , art. 7, Code de com., art. 639). Pourquoi en serait-il autrement devant la justice ordinaire ?
1 48. Enfin il est des causes que les tribunaux d’arrondissement peuvent toujours juger sans appel , quel que soit le chiffre de la demande. Nous aurons occasion d’en signaler quelques-unes dans le cours de cet ouvrage. Les plus importantes des causes de cette nature, sont celles qui sont relatives à la perception des impôts indirects (loi du 11 septembre 1790, art. 2), et spécialement des droits d’enregistrement (loi du 22 frimaire an VII, art. 65). L’intérêt de la simplification et de la promptitude en matière fiscale motive cette dérogation au droit commun , le recours en cassation demeurant d’ail-
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leurs ouvert aux parties' qui se plaindraient d’une violation de la loi.
2° Causes jugées en appel par les cours royales.
1 49. Toutes les affaires dont la valeur est indéterminée, ou supérieure au taux fixé par la loi du 1 1 avril 1 838 , peuvent être portées en appel devant la cour royale. Mais serait-il loisible à une cour de prononcer en premier et dernier ressort, si les plaideurs renonçaient volontairement au premier degré de juridiction ? On peut soutenir, sans doute, qu’il y a dans ce cas incompétence absolue de la part du tribunal supérieur, et que le consentement des parties ne peut suffire pour dénaturer une juridiction qui n’a été instituée que pour connaître des appels. Mais , si l’on est assez d’accord pour autoriser la renonciation au deuxième degré de juridiction , pourquoi la renonciation au premier serait-elle illicite? S’il est d’ordre public qu’il y ait pour une cause deux degrés à parcourir, c’est en ce sens seulement que nul ne peut être privé malgré lui de la faculté, souvent plus nuisible qu’utile, de plaider deux fois le même procès. Il n’est pas sans exemple, après tout, que les cours royales aient qualité pour juger en premier et dernier ressort , ainsi que nous allons le voir tout à l’heure. 11 y aurait sans doute interversion des rôles, si l’on voulait procéder ainsi à l’égard de la cour de cassation , et lui soumettre une affaire de piano. Cette cour peut reviser les décisions , mais non pas en général décider ellemême les points litigieux. Tout autre est la mission des cours royales. Elles sont juges du fait à un degré supérieur sans doute , mais au même titre que les tribunaux d’arrondissement. Nous penchons donc à admettre avec la jurisprudence qu’on peut, si la cour ne s’y refuse pas, lui souettre des questions qui n’ont pas subi le premier degré de
Bigiteed
juridiction : ce qui ne se présentera dans la pratique qu’incidemment à une contestation principale déjà pendante eu appel. Il convient toutefois d’excepter les causes pour lesquelles le tribunal civil est compétent en dernier ressort. Les dispositions qui interdisent l’appel dans cette hypothèse tendant à prévenir des procédures ruineuses, la cour royale se trouve privée de toute juridiction à l’égard de semblables causes , et il faut de toute nécessité revenir au tribunal qui a seul qualité pour en connaître.
3* Causes jugées par les cours royales en premier et dernier ressort.
150. Indépendamment de toute renonciation des plaideurs au premier ressort , il y a certaines affaires , telles que la prise à partie d’un juge ou d’un tribunal (Code de proc., art. 509), où la loi attribue directement aux cours royales le droit de prononcer en premier et dernier ressort. Quant aux causes qui , bien que susceptibles par leur nature de parcourir les deux degrés, peuvent être jugées de piano par la cour, à raison de la manière dont elle s’en trouve saisie, c’est là un point qui ne se rattache plus aux règles sur la compétence , mais à la marche de la procédure d’appel : nous renvoyons donc à nos développements sur cette procédure l’explication des cas où des demandes nouvelles peuvent être formées en cause d’appel, et où le tribunal supérieur peut évoquer une cause qui n’a pas subi le premier degré de juridiction.
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CHAPITRE III
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151 . Une institution qui a rendu chez nous d’immenses services à l’action judiciaire , puissant instrument d’ordre et d’unité , inconnue des anciens , et que tous les peuples modernes n’ont pas encore adoptée, c’est celle du ministère public. Il y a une véritable grandeur dans la mission de cette magistrature spéciale, qui donne un représentant permanent à l’intérêt public dans toute contestation judiciaire , dont les traditions et les lumières tempèrent l’action du gouvernement auprès des tribunaux, dont le zèle enfin donne une salutaire impulsion à la justice , sans jamais en enchaîner l’indépendance.
Il n’entre pas dans le plan de cet ouvrage de nous livrer à des recherches dépuré érudition sur les institutionsanciennes qui peuvent présenter une analogie plus ou moins éloignée avec celle du ministère public. Il est vrai que dans la législation romaine du Bas-Empire , et dans certaines coutumes germaniques , l’idée d’une intervention de la société en matière judiciaire commence à se faire jour. Mais on ne retrouve ni chez les procuratores Cœsaris, ni chez les Serions de la loi des Visigoths , cet ensemble d’attributions qui appartient à nos procureurs généraux ou à nos procureurs du roi. Si l’on voulait chercher en dehors de nos traditions nationales l’origine du ministère public, ce serait plutôt dans le promoteur des ofiicialités qu’on pourrait en trouver le type. Et en effet , le développement de cette importante institution date chez nous du quatorzième siècle , époque où le séjour des papes à Avignon amena l’importation en France de bien des règles de la procédure canonique, et
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ce fut précisément dans ce siècle que la forme inquisitoriale, c’est-à-dire l’action d’office de l’autorité publique, prévalut dans les poursuites criminelles intentées par l’Église. Il est assez naturel de supposer que les tendances de la juridiction ecclésiastique réagirent sur les tribunaux laïques , et contribuèrent à opérer ce grand changement dans les mœurs judiciaires.
Quoi qu’il en soit , il n’est pas sans intérêt de savoir comment en fait le ministère public a pris naissance chez nous. Nous avons vu , en étudiant les commencements de la justice royale (n°* 24 et suiv. ), que nos princes assistaient primitivement eux-mêmes aux audiences de leurs cours. Lorsque le parlement se détacha du conseil du roi et devint sédentaire, le roi cessa d’y siéger habituellement, et il dut alors y avoir des représentants pour défendre ses intérêts propres, quand ils se trouvaient enjeu. Il eut donc ses procureurs , comme les particuliers pouvaient avoir les leurs. 11 eut également des avocats. Les procureurs et avocats du roi n’avaient pas, dans le principe, de charge permanente; ils exerçaient leur ministère pour la couronne, comme ils l’auraient fait pour toute autre partie : on peut les comparer, sous ce rapport, aux avocats et avoués que l’on appelle de nos jours avocats ou avoués d’une administration publique, du trésor par exemple, parce qu’ils sont habituellement employés par cette administration. Au quatorzième siècle, l’autorité royale, recueillant les fruits du règne de saint Louis , fit d’immenses progrès , et les circonstances favorisèrent la transformation de la magistrature, humble dans l’origine, qui était appelée à de si grandes destinées. Philippe le Bel , en 1302, fit le premier pas, en imposant aux procureurs du roi le même serment qu’aux magistrats, et en leur défendant d’occuper pour les parties privées. Il y eut bien quelques vicissitudes , quelques tendances rétrogrades ; mais dans la seconde partie
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du siècle, elle était définitivement consolidée, et le procureur du roi était devenu le représentant de la société , qui semblait s’identifier alors avec le monarque. L’institution s’étendit successivement des parlements aux bailliages , et en 1 553 , une ordonnance de Henri II l’établit jusque dans les prévôtés. Les plaintes du chancelier l’Hospital , qui soutint que l'office des gens du roi n était pas nécessaire en France , demeurèrent sans écho ; il n’est pas donné , même aux esprits les plus distingués , de faire revivre le passé.
Les fonctions du ministère public étant devenues vénales, comme celles de la judicature proprement dite, il en résulta pour les titulaires une inamovibilité , à laquelle faisait peu d’obstacle dans la pratique la clause tant qu’il nous plaira insérée dans la commission royale, clause que les parlements n’enregistraient souvent qu’avec protestation.
Les dénominations usitées pour désigner les membres du ministère public ont été détournées par l’usage de leur signification primitive qui était beaucoup plus simple. Ainsi les expressions procureur général , avocat général , qui désignent aujourd’hui les officiers chargés de remplir ces fonctions auprès des cours, indiquaient tout simplement dans l’origine que le procureur ou l’avocat avait eu une procuration générale du roi , et non pas seulement la mission de soutenir un procès déterminé. Ainsi encore le procureur général ou procureur du roi était un véritable procureur , qui ne portait point la parole , mais qui prenait la plume, rédigeait les actes et dirigeait la correspondance du parquet (1). L’avocat général ou avocat du roi pouvait seul prendre la parole.
Nous avons vu (n* 58) l’assemblée constituante démem-
(I) Le parquet est le lieu où se tiennent les officiers du ministère public. On l’emploie, par extension, pour désigner ces officiers euxmêmes pris collectivement.
brer l’institution du ministère public , transférer le droit d’accusation à des accusateurs publics nommés par le peuple, et ne laisser aux commissaires nommés parle roi que le droit de requérir pour l’application de la loi. Ces commissaires furent d’ailleurs déclarés inamovibles. Mais la constitution de l’an III (art. 21 6) déclara les commissaires du gouvernement révocables, et depuis ils l’ont toujours été. Malgré l’opinion contraire professée par plusieurs publicistes éclairés, il nous semble difficile de comprendre que les officiers du ministère public puissent être véritablement, comme le dit la loi du 24 août 1790 (tit. VIII , art. 1"), les agents du pouvoir exécutif auprès des tribunaux , et demeurer tout à fait en dehors des modifications qui surviennent dans le gouvernement. Peut-on admettre que ce ministère, essentiellement actif, qui doit donner l’impulsion à l’administration , soit impunément le représentant d’idées surannées , ait le droit de contrarier la marche du pouvoir ? Ce ne serait rien moins qu’organiser l’anarchie. L’inamovibilité qui existait, en fait plutôt qu’en droit, dans l’ancien régime, se rattachait à ces prétentions d’indépendance parlementaire, qui ont pu avoir leur valeur jadis, mais qui ne sauraient survivre aux circonstances toutes spéciales qui leur ont donné naissance. Quant à l’assemblée constituante, elle n’avait accordé cette importante prérogative qu’à un démembrement du ministère public; et même ainsi restreinte , la tentative de conférer une investiture perpétuelle aux commissaires du gouvernement a été bientôt abandonnée. Aujourd’hui que le ministère public a recouvré la plénitude de ses attributions, il devient plus impossible encore de l’isoler de l’action gouvernementale.
Ce fut l’article 63 de la constitution de l’an VIII qui supprima les accusateurs publics, en réunissant leurs fonctions à celles du commissaire du gouvernement près le tribunal
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criminel. Après avoir rétabli l’intégrité de l’institution , il fallut y rétablir aussi l’ordre et la hiérarchie. C’est ce qui devint possible, lorsque la loi du 29 ventôse an VIII, en établissant des tribunaux d’appel , créa un ministère public auprès de chacun de ces tribunaux. D’abord, le rétablissement des anciennes dénominations prépara le rétablissement des anciens rapports hiérarchiques. Le sénatus-consulte du 28 floréal an XII (art. 136) donna le titre de procureurs généraux aux commissaires du gouvernement près les cours, et de procureurs impériaux (aujourd’hui procureurs du roi ) aux commissaires du gouvernement près les tribunaux d’arrondissement. Enfin , la loi du 28 avril 1810, en même temps qu’elle a opéré pour le ministère public, comme pour la magistrature, la réunion de la justice civile et de la justice criminelle, a rétabli les rapports de subordination, qui existaient jadis, entre le procureur général et les officiers attachés aux différents parquets des tribunaux du ressort.
1 32. Cet exposé préliminaire nous conduit à examiner quelle est l’organisation actuelle du ministère public. Nous parlerons ensuite des attributions qui lui appartiennent.
§ i.— Organisation du ministère public.
153. Il y a un ministère public auprès de la cour de cassation , auprès des cours royales et des tribunaux d’arrondissement. Il n’y en a pas auprès des juridictions spéciales. Les affaires dont s’occupent les justices de paix et les conseils de prud’hommes ont généralement trop peu d’importance pour qu’on y éprouve le besoin d’une représentation de l’intérêt public. Maisles opinions sont partagées en ce qui touche les tribunaux de commerce. La commission chargée de l’examen du premier projet de Code de commerce voulait qu’on établît auprès de ces tribunaux
une magistrature spéciale , également versée dans la connaissancedesloiset dans celle des usages commerciaux (1). La difficulté d’organiser cette magistrature a fait échouer cette idée, qu’il ne faudrait pourtant point repousser d’une manière absolue; car les questions résolues par la juridiction consulaire touchent souvent à dos matières où l’ordre social se trouve gravement intéressé. Actuellement il n’existe rien de semblable, et si le procureur du roi est autorisé à intervenir dans les faillites, et notamment à se faire représenter les pièces (Code, de com., art 602), c’est uniquement en qualité d’officier de police judiciaire , à raison des indices de banqueroute qui pourraient résulter de l’examen de ces pièces , et il demeure complètement étranger aux opérations du tribunal de commerce.
154. Il y a auprès de chaque tribunal d’arrondissement un procureur du roi, qui doit être âgé de vingt-cinq ans, avoir été reçu licencié en droit, et avoir suivi le barreau pendant deux ans (loi de 1 81 0 , art. 64.)
155. Le procureur du roi peut avoir besoin d’être remplacé dans l’exercice de ses fonctions , ce remplacement devient même nécessaire et permanent , lorsqu’il y a plusieurs sections dans le tribunal. En conséquence , le décret du 18 août 1810 (art. 16) établit un substitut du procureur du roi dans les tribunaux qui n’ont qu’une chambre; deux, dans les tribunaux qui ont deux chambres; quatre, dans ceux qui en ont trois. A Paris, les nécessités du service ont fait porter le nombre des substituts à vingt-deux (loi du 23 avril 1841). On donne souvent dans la pratique à un substitut le nom d'avocat du roi, qui correspond à celui d 'avocat général dans le parquet des cours royales. Ces of-
(1) Il y avait autrefois dans plusieurs juridictions consulaires un procureur syndic, qui devait être gradué , et sur le rapport duquel on jugeait les questions de droit.
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ficiers doivent être âgés de vingt-deux ans (1), et réunir du reste les conditions de capacité imposées au procureur du roi (loi de 1810, art. 64).
« En cas d’absence ou empêchement des procureurs du w roi et de leurs substituts, » dit l’article 8 4 du Code de procédure, « ils seront remplacés par un des juges ou sup- » pléants. » Cette disposition , reproduite par le décret du 18 août 1810, a pour but d’indiquer que le ministère public doit se recruter avant tout, en pareil cas, dans le sein même du tribunal. Mais ce n’est pas à dire pour cela qu’on ait voulu enlever aux avocats et avoués un droit qui leur était attribué jadis , et qui leur a été rendu par la loi du 22 ventôse an XII (art. 30), celui de suppléer les commissaires du gouvernement aussi bien que les juges. Et en effet , l’article 35 du décret du 14 décembre 1810, postérieur au Code de procédure, rappelle le devoir imposé aux avocats de suppléer les ofliciers du ministère public dans les cas déterminés par la loi. La loi du 22 ventôse an XII est donc demeurée en pleine vigueur. Mais on ne s’adresse aux avocats, et subsidiairement aux avoués, que lorsqu’il y a absolue nécessité ; ainsi , dans un tribunal composé de trois juges ou suppléants , si le procureur du roi ou son substitut se trouvent empêchés , on appellera un juge ou suppléant à les remplacer, et on n’aura recours à un gradué que pour compléter le tribunal. On voit qu’il n’y aurait lieu de s’adresser à un avocat ou à un avoué pour remplir les fonctions du minis-
(1) La loi du 20 avril 1810 dit qu’ils doivent avoir atteint leur vingtdeuxième année : ce qui s’entendrait littéralement de vingt et un ans accomplis. Mais il est certain que le législateur a entendu exiger vingtdeux ans. C’était l ige de la majorité politique sous la constitution de l’an VIII, qui ne donnait la qualité de citoyen qu'à ceux qui s’étaient fait inscrire à vingt et un ans sur le registre civique, et après une année de résidence sur le territoire fi ançais à la suite de cette inscription.
tère public qu’autant qu’il ne se trouverait plus dans l’espèce que deux juges ou suppléants en état de siéger. Il faudrait alors de toute nécessité faire siéger un gradué comme substitut , et un autre gradué comme juge ; car il ne serait plus possible d’enlever au tribunal un de ses membres sans y constituer les gradués en majorité , résultat qui serait inadmissible.
156. Il y a dans chaque cour royale un procureur général, et autant d’avocats généraux qu’il y a de chambres civiles , plus un pour la chambre des appels de police correctionnelle (décret du 6 juillet 1810, art. 46). Le service de la chambre des mises en accusation , qui ne demande que des conclusions écrites, ne concerne point habituellement les avocats généraux. Le nombre des avocats généraux est donc de quatre au plus. A Paris, dont la position est toujours exceptionnelle, la loi du 27 juin 1843 a créé un cinquième avocat général près la cour royale , bien qu’elle n’ait que trois chambres civiles. 11 y a de plus des substituts du procureur général, spécialement attachés au parquet. Us sont au nombre de onze à Paris (ordon. du 1 " avril 1 82 1 ), de trois à Rennes, et de deux dans les autres cours, à l’exception de celle de Bastia, où il n’y en a qu’un (décret du 6 juillet 1810, art. 47). La destination habituelle des avocats généraux et des substituts reproduit la distinction que nous avons signalée dans l’ancien droit entre la plaidoirie confiée aux avocats généraux et la plume confiée au procureur général. Les avocats généraux sont chargés de porter la parole à l’audience, tandis que les substituts, tenant la plume sous la direction immédiate du procureur général, rédigent les actes et s’occupent du service intérieur du parquet ( ib ., art. 44 et 45). Néanmoins, en cas de nécessité, les avocats généraux et les substituts peuvent se remplacer respectivement (ib., art. 51 et 52). Le procureur général doit avoir trente ans, les avocats géné-
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raux vingt-sept , et les substituts vingt-cinq. Les conditions d’aptitude sont d’ailleurs les mêmes que pour le parquet des tribunaux d’arrondissement.
En cas d’empêchement de tous les membres du parquet, la loi du 27 ventôse an VIII (art. 26) appelle le conseiller dernier nommé à remplir les fonctions du ministère public. Le personnel des cours royales est trop considérable pour que cette ressource elle-même puisse venir à manquer. Si par impossible ce cas venait à se réaliser, il faudrait évidemment appeler les avocats et avoués suivant l’ordredutableau.
1 57. La cour de cassation a un procureur général et six avocats généraux. Ce nombre a été fixé par l’article 67 de la loi du 27 ventôse an VIII. Les lois qui ont développé plus tard l’organisation judiciaire ne s’étant point occupées de la cour suprême , sa constitution n’a pas été mise en harmonie avec celle des cours royales , et l’on n’y a pas établi de substituts pour le service intérieur du parquet. Cette lacune ne se trouve remplie que bien imparfaitement par l’établissement d’un commis de ■parquet, aujourd’hui secrétaire en chef, nommé et révocable par le procureur général, et qui dirige sous ses ordres la correspondance et le service intérieur du parquet (loi du 2 brumaire an IV, art. 10). Cet agent placé en dehors de l’ordre judiciaire ne peut , quel que soit son mérite personnel , remplacer convenablement des substituts. Les conditions d’aptitude sont du reste les mêmes pour le parquet de la cour de cassation que pour celui des cours royales. Les conseillers y sont également appelés à suppléer éventuellement le procureur général et les avocats généraux.
158. Il faut appliquer aux fonctions du ministère public les mêmes incompatibilités que nous avons signalées en parlant des juges. Il en est de même de l’empêchement résultant de la parenté ou de l’alliance qui existerait , soit entre les membres du ministère public, soit même entre un
de ces membres et l’un des juges et conseillers ; car la loi du 20 avril 1 81 0 considère sous ce rapport les officiers du parquet comme faisant partie du tribunal auquel ilssont attachés.
159. Il nous reste maintenant à étudier, soit entre les membres d’un même parquet, soit entre les divers parquets, les rapports hiérarchiques établis par la loi dans un intérêt d’ordre et d’unité administrative.
160. Dans chaque parquet de première instance, le procureur du roi distribue le service entre ses substituts ainsi qu’il le juge convenable ; il peut changer leur destination et remplir lui-même les fonctions qu’il leur a déléguées (décret du 1 8 août 1810, art. 1 9). Néanmoins, les substituts tiennent leur qualité de la loi, et n’ont pas besoin d’une délégation expresse pour remplacer le procureur du roi, mais ils ne peuvent rien faire contre son avis. Quant au parquet de la cour royale, les substituts y sont placés sous la surveillance immédiate du procureur général (décret du 6 juillet 1810, art. 45). Les avocats généraux , qui sont chargés de porter la parole, ont plus d’indépendance, et ils demeurent habituellement attachés à celle des chambres de la cour à laquelle le procureur général croit leur service le plus utile (ib., art. 44). Ils peuvent néanmoins être appelés au service de toute autre chambre , si le besoin des affaires l’exige (décret du 29 avril 181 1). Ce qui est surtout remarquable, c’est que les avocats généraux ne sont point les organes purement passifs du chef du parquet , et ont droit d’avoir une opinion personnelle. Dans les causes importantes et ardues (décret du 6 juillet 1810, art. 48), ils communiquent leurs conclusions au procureur général. Si le procureur général et l’avocat général ne sont pas d’accord , on convoque une assemblée générale du parquet. Le procureur général y a voix prépondérante. Si la majorité se prononce pour l’avocat général , il ne peut être forcé de conclure contre son opinion , mais le procureur général conserve la
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faculté de prendre personnellement la parole. Il n’existe rien de semblable dans le parquet du tribunal d’arrondissement, où l’avis du procureur du roi est toujours obligatoire pour ses substituts.
161. Suivant la jurisprudence ancienne et moderne, le ministère public doit être considéré comme indivisible. Cela veut dire qu’un acte quelconque, valablement fait par un des ofliciers qui exercent ces fonctions , doit être considéré comme l’œuvre du ministère public tout entier. Ainsi, il n’est pas nécessaire que ce soit le même officier qui assiste à toutes les audiences d’une affaire, comme cela est exigé pour les juges. Ainsi , un acte régulièrement fait par un simple substitut, a autant de force que s’il était émané du procureur général. Mais ce serait mal entendre la maxime de l’indivisibilité que de lui faire dire , avec quelques auteurs, qu’un acte fait mal à propos par un membre du ministère public, tel que l’acquiescement à un jugement dont il devait être interjeté appel , enchaîne par une sorte de solidarité tous les membres de ce ministère : argument dont on s’est servi pour combattre la maxime elle-même. Si un acte illégal fait par un substitut ne peut lier le procureur du roi , ce n’est pas que le ministère public soit divisible, c’est que cet acte est radicalement nul et ne lie pas même l’officier qui l’a fait. Le principe de l’indivisibilité ne peut évidemment avoir trait qu’aux actes valables et aux opérations régulières.
162. L’unité du ministère public, à laquelle se rattache intimement son indivisibilité, suppose l’existence de rapports hiérarchiques entre les officiers des divers parquets. Ces rapports avaient disparu lors de la refonte de l’ordre judiciaire par l’assemblée constituante, qui établit sur toute la surface du territoire français des tribunaux parfaitement égaux entre eux; ce qui mettait respectivement sur un pied d’égalité complète les commissaires du gouvernement près
ces divers tribunaux. Lorsque la constitution de l’an VIII eut rétabli les tribunaux criminels , le contre-coup de cette mesure salutaire se fit sentir peu à peu dans l’organisation du ministère public. La loi du 27 ventôse an VIII ayant établi des commissaires du gouvernement près les tribunaux d’appel, il y eut dès lors, en tenant compte de ceux qui existaient déjà auprès du tribunal de cassation , un ministère public à trois degrés , et il était naturel de chercher à rattacher ces degrés les uns aux autres par des rapports de subordination. C’est ce que commença à faire le sénatus-consultedu 1 6 thermidor an X, dont l’article 84 s’exprime en ces termes : « Le » commissaire du gouvernement près le tribunal de cassa- » tion surveille les commissaires près les tribunaux d’ap- » pel. Les commissaires près les tribunaux d’appel surveil- » lent les commissaires près les tribunaux civils. » A mesure que les esprits revinrent aux traditions de l’ancienne jurisprudence , et surtout lorsqu’on eut rétabli en l’an XII la dénomination de procureur général , la surveillance instituée par le sénatus-consulte du 1 6 thermidor se transforma en une véritable autorité. Enfin, la loi du 20 avril 1 81 0 établit (art. 43) les rapports de dépendance les plus étroits entre le parquet de la cour et ceux des tribunaux du ressort. « Les fonctions du ministère public , dit cette loi , » sont exercées, dans chaque tribunal de première in- » stance , par un substitut du procureur général, qui a le titre » de procureur impérial. »
Il ne faut pourtant point prendre à la lettre cette dénomination qui semblerait assimiler le procureur impérial , aujourd’hui procureur du roi, aux substituts attachés au parquet du procureur général. Sans doute les procureurs du roi doivent obéir aux ordres que leur donne , pour le bien du service , leur supérieur hiérarchique ; mais dans l’exercice de leurs fonctions, ils peuvent et doivent prendre l’initiative , et ils ne sont jamais astreints , comme les avocats
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généraux , à consulter le procureur général, quelque ardue que soit la question à résoudre. En un mot , ils n’agissent point au nom du procureur général , et lors même qu’ils exécutent ses instructions , ils exercent toujours une autorité qui leur est propre.
Quant au procureur général près la cour de cassation , il a un droit de surveillance sur les procureurs généraux des cours royales , en vertu du sénatus-consulte du 1 6 thermidor, mais il n’a pas vis-à-vis d’eux la position qui leur est attribuée à eux-mêmes vis-à-vis des procureurs du roi. Et , en effet, ce n’est point à lui, mais au garde des sceaux, qu’est confiée l’importante mission de prescrire des poursuites d’office : c’est du centre du gouvernement môme, et non du parquet de la cour de cassation , que doit émaner cette initiative. La tâche du procureur général près la cour suprême, et elle est assez vaste et assez importante, consiste à surveiller la jurisprudence des divers parquets, à leur rappeler les saines doctrines et l’observation des lois et règlements en vigueur.
163. Au faite du ministère public se trouve placé le garde des sceaux, organe du gouvernement auprès des procureurs généraux, qui leur prescrit, lorsqu’il le juge nécessaire , d’agir d’office dans un intérêt d’ordre public. Mais, s’il peut leur ordonner d’entamer une affaire, il commettrait un excès de pouvoir en prétendant leur dicter leurs conclusions. Le procureur général agit quelquefois par ordre du ministre de la justice, mais il parle toujours en son propre nom, sous sa responsabilité personnelle , et on peut assimiler sa position à cet égard à celle du procureur du roi vis-à-vis du procureur général dont il relève (1). Au
(1) « Le procureur impérial est l’œil du procureur général , comme » le procureur général est l'œil du gouvernement,» a dit Treilhard (exposé des motifs de la première partie du Code d’instruction criminelle).
surplus , le garde des sceaux , bien que pouvant donner l’impulsion à l’action judiciaire , demeure toujours un fonctionnaire de l’ordre administratif. Nos mœurs constitutionnelles ne sauraient admettre , comme le régime impérial , un grand juge , qui ne serait qu’un ministre révocable ad nutum, et nous verrons bientôt, en parlant de la cour de cassation, qu’il n’est plus possible d’admettre aujourd’hui que cette cour puisse jamais être présidée par le garde des sceaux. Les ofliciers du ministère public dont la conduite est repréhensible, sont rappelés à leur devoir par le procureur général du ressort. Dans les cas graves, le garde des sceaux , averti par le procureur général , peut, suivant les circonstances , faire des injonctions à l’officier qui a commis une infraction disciplinaire, le mander près de lui , enfin prononcer sa destitution (loi du 20 avril 1810 , art. 64).
164. Les cours royales n’ont point, à l’égard des membres du parquet, le pouvoir de faire des injonctions, que leur attribue l’article 281 du Code d’instruction criminelle à l’égard des officiers de police judiciaire. Les cours et tribunaux peuvent seulement avertir le supérieur hiérarchique de l’officier dont ils croient avoir à se plaindre ( ib.t art. 6 1 ). On a voulu, dans le nouveau droit comme dans l’ancienne jurisprudence , mettre les représentants du gouvernement auprès des tribunaux dans un état d’indépendance complète vis-à-vis des juges. Aussi toute disposition d’un jugement qui tend directement ou indirectement à déverser le blâme sur un membre quelconque du ministère public, est-elle infailliblement annulée par la cour de cassation.
§ 2. — Attributions du ministère public.
165. Devant les juridictions criminelles, ce sont les intérêts de la société qui sont principalement en jeu. Aussi
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le ministère public a-t-il généralement qualité pour saisir ces juridictions de la connaissance d’une affaire; l’intérêt des particuliers ne vient qu’en seconde ligne. Devant les juridictions civiles., au contraire, le litige est le plus souvent relatif à des intérêts purement privés. C’est donc aux particuliers que l’action est ouverte , et le ministère public peut seulement , après qu’ils ont exposé leurs prétentions respectives, prendre des conclusions au nom de la loi.
« Au civil, dit la loi du 24 août 1790 (titre VIII , art. 2 ),
» les commissaires du roi exerceront leur ministère, non » par voie il action , mais par celle de réquisition , dans les » procès dont les juges auront été saisis. » Le procureur du roi n’est donc habituellement que partie jointe , suivant les expressions usitées dans la pratique. Il devient partie principale , c’est-à-dire peut saisir lui-même le tribunal de l’affaire, dans certains cas spécifiés par la loi, où l’intérêt public se trouve en jeu, lorsqu’il s’agit, par exemple, de demander la nullité d’un mariage pour bigamie, inceste, etc. (Codeciv., art. 184).
On a soutenu toutefois que le ministère public , en dehors même de ces cas déterminés , avait qualité pour poursuivre d’office devant les tribunaux l’exécution des prescriptions législatives qui intéressent l’ordre général. En effet, dit-on, la loi organique de 1810 (art. 46), après avoir rappelé qu’il agit d’office dans les cas spécifiés par la loi , ajoute :
« Il surveille l’exécution des lois, des arrêts et des » jugements; il poursuit d’office cette exécution dans les » dispositions qui intéressent l’ordre public. » \
Mais l’exécution des lois dont il est ici question ne peut être l’application qu’en font les tribunaux, lorsqu’ils rendent un jugement. Il y aurait alors contradiction fia-, grante entre la première partie de l’article 40 , qui renvoie à des cas déterminés, et la seconde, qui élargirait indéfiniment la sphère d’action du ministère public. 11 est beaucoup
plus simple de reconnaître que le législateur de 1810 a voulu signaler deux points bien distincts : 1 0 l’action du procureur du roi , c’est-à-dire le droit de saisir le tribunal d’une affaire , droit qui ne lui appartient qu’ exceptionnellement ; 2° les démarches extrajudiciaires tendant à surveiller, ou même à procurer l’exécution des lois dans tout ce qui intéresse l’ordre public. Remarquons en effet que l’exécution des lois est mise sur la même ligne que celle des arrêts et des jugements : or, ce n’est pas devant les tribunaux eux-mêmes et par voie d’action qu’on poursuit habituellement l’exécution de leurs décisions. Aussi la cour de cassation a-t-elle constamment refusé d’étendre, au delà des cas spécifiés par un texte précis , le droit pour le ministère public de se porter partie principale. Si ces cas sont trop restreints, c’est au législateur à les étendre dans une juste mesure; mais autoriser d’une manière absolue l’action d’office, ce serait effacer la ligne de démarcation qui existe sous ce rapport entre la juridiction civile et la juridiction criminelle.
1 66. Lorsque le ministère public agit comme partie principale , il prend part à la procédure de la même manière qu’un plaideur ordinaire. Ce n’est plus alors un magistrat donnant des conclusions au nom de la loi,’ mais bien le défenseur de l’intérêt de la société contre l’intérêt privé. Aussi ne peut-il pas plus être récusé , lorsqu’il est partie principale, que l’avocat de l’un des plaideurs ne pourrait l’être par l’adversaire. La récusation est, au contraire, admissible, lorsqu’il n’agit que comme partie jointe (Code de proc. , art. 381). C’est qu’alors intervenant, comme un arbitre impartial , lorsque la défense de part et d’autre a été épuisée , il doit tenir la balance égale entre les intérêts en litige, pour demeurer purement et simplement l’organe de la loi.
Dans les causes ordinaires, le membre du parquet
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qui assiste à l’audience est parfaitement libre de prendre la parole ou de s’abstenir; mais il y a certaines affaires, celles qui intéressent l’État, les communes, les mineurs, etc., dont la loi prescrit la communication au ministère public. Le tribunal peut aussi ordonner d’office cette communication. La détermination des matières où elle est exigée, la manière dont elle doit s’opérer, et la sanction des dispositions qui la prescrivent, se rattachent à la procédure plutôt qu’à l’organisation judiciaire.
168. Le procureur du roi était jadis chargé, ainsi que son nom l’indique , de défendre les causes qui intéressaient le domaine royal, aussi bien que celles qui touchent à l’intérôt public. La constitution de 1791 (tit. II, chap. II, sect. II , art. 1 1 ) avait fait cesser ce cumul d’attributions , en instituant un administrateur de la liste civile, chargé d’exercer activement et passivement les actions judiciaires du roi. Plus tard, le Code de procédure avait rétabli assez mal à propos l’ancien état de choses, en voulant que l’empereur fût assigné pour ses domaines en la personne du procureur impérial de l’arrondissement (art. 69, 4°). La loi du 8 novembre 1814, tout en confiant l’exercice des causes du roi au ministre ou intendant de sa maison, donnait cependant encore au procureur du roi la mission de défendre ces causes (art. 1 4). Enfin , l’article 27 de la loi du 2 mars 1 832 a rétabli la pureté des principes , en mettant le ministère public en dehors de toute procédure de cette nature, sauf à lui la faculté d’intervenir comme partie jointe. Les causes qui concernent le domaine de la couronne ou le domaine privé, regardent aujourd’hui exclusivement les agents chargés d’administrer ces domaines : c’est à ces agents à recourir, comme toute autre partie, au ministère des avocats et des avoués.
1 69. Si la magistrature ne peut empiéter sur l’indépendance du parquet, le parquet, de son côté, ne doit pas
s’immiscer dans l’exercice des fonctions judiciaires. Le décret du 30 mars 1 808 , renouvelant la prohibition portée par une ordonnance de 1328, défend aux procureurs généraux et procureurs du roi, ainsi qu’à leurs substituts, d’assister aux délibérations des juges (art. 88). Mais la simple assistance d’un officier qui serait demeuré étranger à la délibération ne saurait vicier le jugement qui aurait été arrêté en sa présence; ce serait seulement une grave infraction disciplinaire, qui devrait être sévèrement réprimée. Toutefois le même décret (ib.) appelle le procureur général et le procureur du roi à toutes les délibérations qui regardent l’ordre et le service intérieur des cours et tribunaux. En faisant au sein de ces assemblées des réquisitions, qui doivent être inscrites sur les registres, ces magistrats obéissent aux prescriptions de la loi organique, laquelle leur ordonne de veiller au maintien de l’ordre dans les tribunaux et de surveiller l’exécution des lois (loi de 1810, art. 45 et 46); mais on ne saurait les autoriser à voter eux-mêmes, sans méconnaître la distinction essentielle qui existe entre le droit de poursuivre et celui de juger ( circulaire ministérielle du 1 1 octobre 1 822). 11 en est autrement, aux termes de l’ordonnance du 18 avril 1841, lorsque les cours et tribunaux sont appelés à donner un avis purement officieux sur un projet de loi ou sur tout autre objet d’intérêt public. Alors tous les membres du parquet sont admis à l’assemblée ; ils délibèrent et votent comme les autres membres de la cour ou du tribunal.
JURIDICTIONS SPÉCIALES
170. Nous avons vu (n* 99) que les institutions organisées par la loi sur des bases autres que celles de la justice ordinaire, ont des attributions déterminées, en dehors desquelles elles ne peuvent , directement ou indirectement, exercer aucune juridiction. Mais nous avons pensé aussi que, dans leur sphère, elles ont, tout aussi bien que les tribunaux ordinaires, une compétence exclusive.
171. Les plus importantes de ces institutions (1) , bien moins nombreuse s aujourd’hui que dans l’ancienne jurisprudence, sont les justices de paix, les tribunaux de commerce et les conseils de prud’hommes. Nous y joindrons l’arbitrage , dans lequel les plaideurs chargent un particulier de prononcer sur la contestation.
(t) Nous laissons de côlé celles qui n’ont qu’une application restreinte , comme le jury en matière d’expropriation pour cause d'utilité publique.
CHAPITRE I
[JUSTICES SE PAIX
172. La dénomination déjugé de paix a été empruntée par l’assemblée constituante aux institutions anglaises , qui jouissaient d’une grande faveur chez nous en 1 790 ; mais, en réalité , nos juges de paix n’ont guère que le nom de commun avec ceux d’Angleterre. Ces derniers sont de grands propriétaires fonciers , dont les fonctions sont plus administratives que judiciaires, et, dans l’ordre judiciaire même, se rattachent bien plus à la justice criminelle qu’à la justice civile. Il est vrai que, d’après la loi du 29 septembre 1 791 , nos juges de paix étaient spécialement appelés à diriger l’exercice de la police judiciaire en matière criminelle : ce qui présentait une certaine analogie avec l’institution anglaise. Mais , depuis que le Code d’instruction criminelle (art. 9) a réduit leurs fonctions à celles de simples officiers de police auxiliaires du procureur du roi , l’analogie est devenue beaucoup moins sensible. Au surplus , leurs attributions en matière civile ne ressemblent en rien à celles de la magistrature qui porte le même nom chez nos voisins. C’est dans notre ancien ordre judiciaire que l’on trouve l’institution la plus analogue à la justice de paix moderne : celle des auditeurs du Châtelet de Paris , autorisés par une ordonnance de 1313 à juger sommairement et sans appel les causes dont la valeur n’excédait pas soixante sous.
173. L’organisation des justices de paix est extrêmement simple. Nous nous arrêterons plus longtemps sur leur compétence, qui a reçu une extension remarquable depuis la promulgation de la loi du 25 mai 1838.
JUSTICES DE PAIX
§ 1.— Organisation des justices de paix.
174. La loi du 24 août 1790 (tit. III, art. 1), a établi un juge de paix dans chacun des cantons du territoire français (1). L’expérience n’ayant pas été favorable à la création des prud’hommes assesseurs qui , d’après cette loi , devaient assister le juge, la loi du 29 ventôse an IX les a supprimés (n° 75). Ainsi le juge de paix assisté de son greffier compose aujourd’hui tout le tribunal.
175. Le candidat aux fonctions déjugé de paix doit avoir trente ans (const. de l’an III, art. 209). Il n’estdu reste soumis à aucune condition de capacité. Est-il possible cependant, en présence des attributions si nombreuses et si variées qui appartiennent aujourd’hui à cette magistrature, de dire encore avecThouret (2) que tout homme de bien , pour peu qu’il ait d’expérience et d’usage, peut être juge de paix? Aux termes de l’article 52 de la charte , les juges de paix sont nomméf par le roi , mais ne sont point inamovibles. Nous avons expliqué (n° 87 ) comment cette exception au principe de l’inamovibilité de la magistrature se justifie par la diversité des fonctions attribuées au juge de paix , fonctions qui n’ont pas toutes le caractère d’une magistrature. Ajoutons que, même dans ses fonctions judiciaires , on ne saurait sans danger le rendre inamovible , tant qu’il n’offrira aucune garantie de capacité. Les règles sur l’incompatibilité des fonctions judiciaires, soit entre elles, soit avec d’autres fonctions, s’appliquent incontestablement aux
(1) L'institution des juges de paix en Algérie est réglée par l'ordonnance du 2tj septembre 1842. Elle existe également dans nos anciennes colonies.
(2) Rapport à l’assemblée constituante sur le décret organique des justices de paix.
juges de paix. La loi du 21 juin 1845 (1) , en supprimant, moyennant l’augmentation de leur traitement fixe, les droits et vacations qui leur étaient attribués , a aboli les derniers vestiges de l’ancien usage des épices (2).
176. Il était nécessaire de nommer des suppléants pour remplacer le juge de paix, en cas d’empêchement de sa part; car on ne trouve pas auprès de lui des gradués qu’on puisse appeler à siéger à sa place , comme cela se pratique dans les tribunaux d’arrondissement et dans les cours royales. D’après le système établi par la loi du 24 août 1790, c’était un assesseur qui devait remplacer le juge , s’il y avait lieu. La loi du 29 ventôse an IX , qui a supprimé les assesseurs, a attaché à chaque justice de paix deux suppléants, un premier et un second, appelés éventuellement, suivant l’ordre de leur nomination , à remplir les fonctions déjugé. Soumis à l’élection dans l’origine, ces suppléants sont aujourd’hui, comme les juges titulaires, nommés par le roi et amovibles. Ils doivent également être âgés de trente ans ; mais ne recevant point de traitement et n’étant point habituellement en exercice, ils peuvent, comme les suppléants des tribunaux , remplir toute espèce de fonctions, sauf toutefois celles qui seraient absolument incompatibles avec la position qu’ils doivent éventuellement occuper, comme les fonctions de greffier ou d’huissier près le tribunal de paix (loi du 27 mars 1791 , art. 28).
(1) Devancée à cet égard par les ordonnances du 24 septembre 1828 et du 26 septembre 1842, d’après lesquelles les juges de paix de nos anciennes colonies et de l’Afrique française ne recevaient déjà qu’un traitement fixe.
(2) l'indemnité de transport maintenue par cette loi, et qui est d'ailleurs également allouée aux membres des tribunaux civils, ne constitue point un émolument , mais un simple remboursement de dépenses présumées.
JUSTICES DE PAIX
§ 2. — Compétence det juges de paix.
177. Nous n’envisageons ici le juge de paix que comme juge. La mission de conciliation qui lui est confiée, pour assoupir les procès dès leur origine , est tout à fait étrangère aux affaires de sa juridiction , qu’il n’eût guère été convenable de lui soumettre à un double titre. Le préliminaire de conciliation , première démarche imposée au plaideur qui veut intenter une action devant la justice ordinaire, se rattache à la marche de la procédure, et prend place dès lors dans nos développements ultérieurs. Nous n’avons pas non plus à entrer dans le détail des nombreuses attributions qu’ont les juges de paix en dehors de toute procédure : la présidence des conseils de famille, la rédaction des actes portant consentement à l’adoption , l’apposition et la levée des scellés, etc.
178. La juridiction contentieuse des juges de paix a été fondée par la loi du 24 août 1790, qui a soumis à cette juridiction les causes d’un intérêt modique, et celles qui ne peuvent être bien jugées que par un tribunal très-rapproché des parties. De nos jours, la loi du 25 mai 1838 a, d’une part, élevé le taux de la compétence ordinaire des juges de paix , et, d’autre part, élargi le cercle des matières spéciales dont la connaissance leur est attribuée. Toutefois le législateur de 1838 leur a enlevé (loi du 25 mai 1838 , art. 20) le droit de prononcer sur les nullités ou déchéances des brevets d’invention , que leur avait conféré mal à propos la loi du 25 mai 1791 : matières pour lesquelles l’instruction ne saurait être trop approfondie , et qui ne rentraient nullement dans les attributions normales des juges de paix. A part ce changement , qui était depuis longtemps réclamé , les dispositions de la loi nouvelle ont généralement pour but d’étendre l’application de la justice sommaire et économique qui se rend au chef-lieu du canton.
179. La compétence ordinaire des juges de paix, c’està-dire celle qui tient à la valeur du litige , et non pas à la nature spéciale de l’objet de la demande , embrasse , dit la loi (ib. , art. 1er), toutes les actions purement personnelles ou mobilières , en dernier ressort , jusqu’à la valeur de cent francs, et a charge d’appel, jusqu’à la valeur de deux cents francs.
Que faut-il entendre par actions purement personnelles ou mobilières ? On est d’accord pour reconnaître que ces expressions tendent à écarter tous les procès relatifs aux immeubles, sauf ceux pour lesquels la loi contiendrait une disposition spéciale, tels que les actions possessoires. Ainsi l’action doit être mobilière ; mais doit-elle être purement personnelle dans le sens rigoureux du mot? Toute question de propriété doit elle être bannie de cette juridiction ? La revendication des meubles dont la valeur n’excède pas le taux de la compétence ordinaire des juges de paix , doit-elle être portée devant le tribunal d’arrondissement ? Le bon sens est évidemment pour la négative. Il serait bien singulier que pour le payement d’une somme de deux cents francs on dût s’adresser à la justice de paix, tandis que pour réclamer un serin perdu ou volé , il faudrait entamer une procédure compliquée devant la justice ordinaire. Le texte même de la loi de 1838, comparé à celui de la loi de 1790 , est favorable à l’opinion raisonnable qui fait rentrer la revendication des meubles dans la compétence des juges de paix. En effet , le texte ancien parlait des causes purement personnelles et mobilières; il fallait donc, du moins si on voulait le prendre à la lettre , que l’action fût personnelle et mobilière tout à la fois. Mais la loi nouvelle, d’accord en ce point avec le Code de procédure (art. 2), dit que l’action doit être purement personnelle ou mobilière. L’action doit donc être ou purement personnelle ou du moins mobilière. Sans doute le législateur ne s’exprime pas d’une manière parfaitement
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exacte , et il eût mieux fait de dire que l’action devrait être purement mobilière. Mais, dans le langage des praticiens, on ne considère comme réelles que les actions réelles immobilières (1) (Code de proc. , art. 59). C’est dans ce sens abusif qu’on met ici sur la même ligne les actions purement personnelles et les actions purement mobilières. Car, pour quiconque se pénètre de l’esprit de la loi , en présence surtout de l’immense extension qu’a reçue la compétence des juges de paix, il paraît évident qu’on a voulu leur soumettre toutes les causes d’une valeur modique, pourvu qu’elles ne concernent pas les immeubles , auxquels nos mœurs et nos institutions attachent une valeur toute particulière.
Quant aux chiffres de cent francs en dernier ressort, et de deux cents à charge d’appel , il faut remarquer qu’ils sont le double de ceux qui avaient été fixés en 1790, tandis que, pour les tribunaux d’arrondissement, la compétence en dernier ressort n’a été augmentée que de moitié en sus (quinze cents francs au lieu de mille livres). C’est qu’on n’a pas voulu seulement tenir compte delà dépréciation survenue dans la valeur du numéraire ; on s’est proposé d’élargir d’une manière absolue une juridiction envisagée avec faveur, ainsi que le prouvent suffisamment les autres dispositions de la loi du 25 mai 1 838. Le premier projet , présenté en 1 835, allait même jusqu’àtriplerles chiffres de 1 790 (2) : extension qui fut repoussée comme exagérée , mais qui fait bien voir dans quel esprit furent conçues les innovations de cette époque.
(1) De même qu’on ne considère vulgairement comme propriétaires que les propriétaires d’immeubles.
(2) L'ordonnance du 24 septembre 1828 a adopté cette base pour les colonies, où les juges de paix connaissent jusqu’à cent cinquante francs en dernier ressort, jusqu’à trois cents à charge d'appel.
180. Indépendamment de cette compétence générale , basée sur le peu d’importance pécuniaire de la cause , dans diverses circonstances, bien plus nombreuses actuellement qu’elles ne l’étaient sous l’empire de la loi de 1790, il a paru convenable de saisir de l’affaire la juridiction la plus économique et la plus rapprochée, soit des parties ellesmêmes , soit de l’objet du litige. Les bornes de cet ouvrage ne nous permettent de présenter qu’un résumé succinct des dispositions assez compliquées de la loi du 25 mai 1838 , qui est aujourd’hui le siège de la matière.
On peut diviser en trois classes les causes auxquelles s’applique cette compétence spéciale.
La première comprend celles dont le juge de paix connaît sans appel jusqu’à la valeur de cent francs, et à charge d’appel, jusqu’au taux de la compétence en dernier ressort des tribunaux civils.
La seconde classe comprend celles dont il connaît sans appel jusqu’à la valeur de cent francs, indéfiniment à charge d’appel.
La troisième enfin, celles dont il connaît indéfiniment , mais toujours à charge d’appel.
Première classe. — Valeur de cent francs en dernier ressort, de quinze cents francs à charge d appel.
181. Cette première classe comprend (loi de 1838, art. 2 et 4) :
1 “ Les contestations entre les voyageurs et ceux qui se chargent de leur logement et de leur transport. Les difficultés de cette nature ont généralement un caractère d’urgence. Obliger les voyageurs et ceux qui traitent avec eux à se soumettre aux lenteurs et aux frais de la justice ordinaire, c’était s’exposer à commettre par le fait un véritable
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déni de justice. La loi de 1 838 a donc fait une chose parfaitement raisonnable en rendantlejugedepaix compétent pour cette nature de causes, en tant du moins qu’elles n’excèdent pas quinze cents francs : au delà de ce taux , on peut bien entamer une procédure devant la juridiction ordinaire, puisqu’il peut y avoir lieu, d’après nos règles de compétence, à porter l’affaire en appel devant la cour royale. Cette attribution est remarquable, en ce qu’elle soumet au juge de paix , jusqu’à concurrence de quinze cents francs , les actions des voyageurs contre les entrepreneurs de transport , actions qui, aux termes de l’article 632 du Code de commerce, devaient être portées devant la juridiction commerciale , tandis qu’à part ce cas , ainsi que nous allons le voir bientôt, les matières commerciales, quelle qu’en soit la valeur, ne peuvent être jugées que par les tribunaux de commerce.
2° La fixation des indemnités dues par le bailleur au locataire ou fermier pour non -jouissance , si le droit à une indemnité n’est pas contesté ; ou , au contraire, par le locataire ou fermier au bailleur, pour dégradation ou perte des objets loués. Dans le second cas , le juge de paix prononce sur le droit même à l’indemnité , tandis que, dans le premier cas, il ne peut que la liquider, la question de nonjouissance tenant à la substance même du bail , dont il ne doit pas connaître. Néanmoins la responsabilité du preneur, en cas d’inondation ou d’incendie , soulève des questions si délicates, qu’il a paru convenable d’en revenir sur ce point à la juridiction civile, à moins que le chiffre des dommages-intérêts ne dépasse pas le taux de la compétence ordinaire des juges de paix. Cette réserve , pour les cas d’inondation et d’incendie, a été faite par la loi de 1838, qui a restreint encore, sous un autre point de vue, la compétence spéciale en matière d’indemnités locatives, puisqu’elle n’autorise le juge de paix à les fixer en premier
ressort que jusqu’à la valeur de quinze cents francs, tandis que la loi de 1 790 n’avait pas établi de limite. On ne saurait nier du reste que ce magistrat ne soit parfaitement placé pour statuer sur des questions qui exigent essentiellement des connaissances locales.
Deuxième classe. — Valeur de cent francs en dernier ressort, indéfinie à charge d'appel
1 82. Cette classe comprend ( ib. , art. 3 et 5 ) :
1 0 Les actions qui se rattachent au payement des loyers et fermages, si la location n’excède pas annuellement quatre cents francs à Paris, deux cents francs partout ailleurs. Ici la fréquence aussi bien que la nature des contestations justifient la disposition de la loi de 1838, qui est de droit nouveau ;
2° Les réparations locatives des maisons ou fermes. Cette attribution est reproduite de la loi de 1790; seulement le texte actuel ajoute : mises par la loi à la charge du locataire , pour exclure celles qui seraient établies par des conventions particulières. Cette attribution est fondée d’ailleurs sur les mêmes motifs que la précédente ;
3® Les contestations relatives aux engagements respectifs des domestiques ou gens de travail et de ceux qui les emploient, sauf les lois et règlements relatifs à la juridiction des prud’hommes. Ceci est encore reproduit , | saufla dernière restriction, de la loi de 1790;
4° Les contestations relatives au payement des nourrices, sauf les règlements qui établissent des bureaux de nourrices dans certaines villes. Cette attribution , qui est nouvelle, est suffisamment justifiée par la nature simple et sommaire de semblables contestations ;
5° Les actions pour dommages faits aux champs, fruits
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et récoltes, soit par l’homme, soit par les animaux. Déjà la loi de 1790 comprenait ces actions qui exigent une appréciation toute locale. Celle de 1 838 y a ajouté avec raison les actions relatives à l’élagage des arbres ou haies , et au curage des fossés ou des canaux. 11 ne faut pas confondre ces actions tendant uniquement à la réparation de dégâts matériels, avec les actions possessoires où il peut s’agir aussi de dommages, mais de dommages causés par une personne qui prétend faire acte de propriétaire. Aussi le législateur de 1838 a-t-il ajouté, pour bien faire entendre qu’il s’agissait ici de simples déprédations, dans lesquelles la question du droit réel n’est pas agitée : lorsque les droits de propriéléou de servitude ne sont pas contestés. Si, au contraire, cette contestation est élevée par l’auteur du dommage, ou bien elle a trait seulement à la possession , et c’est alors au juge de paix à en connaître , mais à un autre titre , et toujours à charge d’appel ; ou bien elle touche au fond du droit , et il faut la porter devant le tribunal d’arrondissement.
6° Les actions civiles (1) pour diffamation verbale , pour injure, si ce n’est par la voie de la presse, pour rixes et voies de fait. Il a paru convenable d’appeler le juge de paix à statuer au civil sur les mêmes faits dont il pouvait avoir à connaître comme juge de police : aussi ne faut-il entendre que des voies de fait rentrant dans la compétence d’un tribunal de simple police , les rixes et voies de fait dont parlent les lois de 1790 et de 1838. Quant à celles qui seraient du domaine du tribunal de police correctionnelle, elles ne peuvent être soumises qu’au tribunal civil. En ce qui
(1) L’action civile tend, à la réparation du dommage causé par un fait illicite, radio» publique à l’application de la peine que ce fait peut avoir méritée {Code d’instr. crim., art. !")• Cette dernière action ne peut être intentée que devant les tribunaux criminels.
touche les attaques dirigées contre la considération des personnes, la législation de 1838 est plus large que la loi ancienne , où les injures verbales seules étaient de la compétence des juges de paix ; elle a distingué entre la diffamation , qui renferme l’imputation d’un vice déterminé, et \' injure proprement dite, qui n’est qu’un simple terme de mépris (loi du 1 7 mai 1819, art. 13). Il demeure toujours vrai pour la diffamation qu’elle doit être purement verbale , pour ne pas sortir de la compétence spéciale dont nous posons ici les limites. Mais l’injure , qui a moins de gravité, rentre dans cette compétence, lors même qu’elle aurait eu lieu par écrit, pourvu que ce ne soit point par la voie de la presse: il faudrait alors saisir une juridiction plus élevée. Au surplus, ces dispositions se trouvent en harmonie avec les attributions du tribunal de police en matière d’injures , aux termes du Code pénal ( art. 376 ), et de la loi du 1 7 mai 1 81 9 ( art. 20 ).
Troisième classe. — Valeur indéfinie à charge d'appel.
1 83. Les causes dont il nous reste à parler appartiennent sans doute essentiellement à la compétence du juge de paix, puisqu’elles exigent le plus souvent l’examen des lieux , la connaissance des usages et règlements locaux , conditions qu’il est en position de remplir mieux que personne. Mais ces causes diffèrent de celles dont nous nous sommes occupé jusqu’ici , en ce que leur décision est habituellement de nature à préjuger les plus graves intérêts. Ainsi le jugement rendu sur une question de possession peut avoir la plus grande influence sur la question même de propriété. C’était donc à tort que la loi de 1790 avait confondu les actions de celte classe avec les autres sur lesquelles le juge de paix est autorisé à statuer en dernier ressort jusqu’à concurrence de cinquante livres autrefois, de cent francs
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dans le droit actuel. La valeur de pareilles contestations ne saurait être déterminée. Qu’importe que j’aie demandé seulement vingt francs de dommages-intérêts en intentant une action possessoire, si le résultat de l’action peut aboutir à me faire perdre la propriété même du fonds auquel se rattache le procès ? Le législateur de 1 838 a donc sagement agi , en déclarant que le juge de paix ne connaîtrait jamais qu’à charge d’appel des actions qu’il nous reste à indiquer. Ce sont :
1° Les actions possessoires. Nous exposerons les principes qui régissent cette importante matière, quand nous traiterons de la procédure en justice de paix. Nous verrons alors que , si le texte nouveau comprend plus de détails que celui de la loi ancienne, il est loin de résoudre d’une manière claire et précise les graves difficultés du sujet ;
2° Les actions en bornage , celles relatives aux distances prescrites, soit pour les plantations d’arbres et de haies, soit pour certaines constructions, lorsqu’il ne s’élève du reste aucune contestation sur la propriété. La loi de 1 838 a eu raison de mettre ces actions sur la même ligne que les actions possessoires , puisqu’elles ont trait à l’observation de règlements et usages locaux, dont ['application demande les lumières d’une justice locale , s’il est permis de s’exprimer ainsi ;
3° Les demandes de pensions alimentaires formées entre ascendants et descendants en vertu du Code civil , lorsqu’elles n’excèdent pas cent cinquante francs par an. Cette dernière extension , bien qu’elle ne se rattache pas aux mêmes motifs que la précédente , se justifie parfaitement par l’avantage que présente une juridiction simple et paternelle pour décider des questions de cette nature entre parents aussi proches.
184. Nous renvoyons du reste à la seconde partie de cet ouvrage les questions de compétence qui se rattachent
à la marche de la procédure , comme celles qui ont trait aux demandes reconventionnelles.
1 85. Après avoir passé en revue les attributions du juge de paix en matière contentieuse , il nous reste à nous demander si sa juridiction peut être prorogée par le consentement des parties. L’article 7 du Code de procédure permet expressément cette prorogation, lorsqu’il s’agit de l’incompétence relative , dont nous ne nous occupons pas ici, c’est-à-dire lorsque le juge de paix saisi de la demande n’est pas celui du domicile du défendeur ou de la situation de l’objet litigieux. Ce même article admet aussi la prorogation de la compétence absolue ou à raison de la matière , lorsqu’il ne s’agit que de renoncer à l’appel : « le juge de » paix , y est-il dit, jugera le différend en dernier ressort , » si les lois ou les parties l’y autorisent. » Mais la loi garde le silence en ce qui touche la faculté de soumettre au juge de paix une affaire sur laquelle il ne peut pas régulièrement statuer, même en premier ressort. Il semble donc naturel de tirer un argument à contrario de l’article 7 , et de refuser aux plaideurs le droit de proroger une juridiction , qui a été limitée dans l’intérêt même d’une bonne administration de la justice. Toutefois la jurisprudence fait une distinction. Elle refuse d’autoriser la prorogation pour les causes que la loi attribue toujours , quelle qu’en soit la valeur, à une juridiction plus élevée, comme les questions de propriété immobilière, ou bien celles relatives aux brevets d’invention depuis la loi du 25 mai 1 838 : alors le germe même de la compétence n’existe point pour la justice de paix. La prorogation est , au contraire , admise dans la pratique , lorsque l’affaire rentre par sa nature dans la compétence, soit générale, soit spéciale, du juge de paix, mais qu’elle se trouve dépasser la limite au delà de
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laquelle il ne peut juger, même à charge d’appel, ce qui arrive, par exemple, lorsqu’une action purement mobilière est relative à une valeur de plus de deux cents francs : alors « on considère ce juge comme ayant par le titre de son office l’autorité nécessaire pour statuer sur cette nature de causes en général, et l’on ne voit dans la limitation du taux de sa compétence qu’une garantie offerte aux intérêts pécuniaires des plaideurs, garantie dont ils sont parfaitement libres de se départir , si le juge leur parait mériter toute leur confiance. Cette doctrine, déjà consacrée par notre ancien droit , remonte à la législation romaine. Judex qui ad certam summamjudicarejussus est, dit Julien (1 . 7 4 , § 1 , ff. , de judiciis), etiam de re majori judicare potest, si inter litigatores conveniat. Le texte de la loi ne nous paraît pas assez formel pour repousser cette jurisprudence, conforme à la raison et à l’utilité pratique.
186. On s’est demandé également si les parties pouvaient soumettre volontairement au tribunal civil les affaires qui sont de la compétence des justices de paix. Nous avons déjà résolu cette question par la négative (n° 99), en refusant à la justice ordinaire le droit d’empiéter en aucun cas sur les juridictions spéciales. La jurisprudence qui autorise la prorogation aux matières commerciales de la juridiction des tribunaux civils , n’est pas encore fixée en ce qui touche les matières attribuées par la loi aux justices de paix. Indépendamment des motifs généraux que nous avons fait valoir pour réfuter cette doctrine de la plénitude de juridiction qu’on prétend appartenir à la justice ordinaire , nous devons faire remarquer ici qu’autoriser les parties à entamer une procédure longue et ruineuse pour le plus modique intérêt , ce serait aller contre l’esprit de la loi de 1 838 , qui s’est déterminée par des vues d’utilité sociale, en donnant une grande extension à la compétence des juges de paix.
187. Il peut arriver aussi, sàns qu’il y ait eu prorogation (Je juridiction de la part des plaideurs, qu’un juge se trouve saisi incidemment d’une question sur laquelle il n’aurait pas qualité pour prononcer de prime abord. C’est ainsi que les tribunaux criminels ont quelquefois à juger des points de droit civil. Mais s’ilest vrai, en général, suivant une ancienne maxime, que le juge de l’action doit être juge de l’exception , on ne saurait appliquer cette maxime aux juridictions spéciales qui , organisées dans un but déterminé et pour certaines causes, ne peuvent, sous aucun prétexte, empiéter sur les attributions réservées à la justice ordinaire. L’article 14 du Code de procédure fait l’application de ce principe au cas où des questions soit de faux, soit de vérification d’écritures , se présenteraient incidemment devant la justice de paix : il ordonne en ce cas le renvoi de la cause devant les juges compétents. Il faudrait en dire autant de toute autre matière , telle qu’une question d’état, où il y aurait incompétence absolue du juge de paix.
188. L’exécution volontaire des jugements ne soulève point de questions compliquées, et ne rentre pas, à proprement parler, dans la juridiction contentieuse. Aussi les juridictions spéciales peuvent-elles connaître de cette exécution. C’est ainsi que l’article 1 1 de la loi du 25 mai 1838 autorise le juge de paix à recevoir la caution offerte par la partie qui obtient un jugement exécutoire par provision. Il n’en est pas de même de l’exécution forcée , qui donne lieu aux difficultés les plus sérieuses : aussi a-t-on refusé aux juges de paix le droit de connaître de cette exécution, bien que ni la loi de 1790 , ni le Code de procédure ne leur aient dénié formellement ce droit. Néanmoins, lorsque le gouvernement proposa, en 1835, le premier projet de loi relatif à . l’extension de leur compétence, on voulait leur attribuer cette connaissance, et on alléguait pour cela
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deux motifs : le premier, c’est qu’une juridiction parfaite doit connaître de l’exécution de ses décisions; le second, c’est que . le bienfait de la promptitude et de l’économie devient illusoire, si l’exécution doit ramener les lenteurs et les frais de la procédure ordinaire. Le premier motif n’est qu’un cercle vicieux , car il s’agit précisément desavoir si la justice de paix doit être une juridiction parfaite , mise sur la même ligne que les tribunaux civils. Quant au second motif, il n’est pas sans gravité. Il est fâcheux d’avoir à supporter des frais d’exécution considérables pour une affaire d’un intérêt modique. Mais il faut voir si l’organisation d’un système d’exécution forcée auprès des justices de paix n’aurait pas encore plus d’inconvénients. Yoici comment s’est exprimé à ce sujet M. Amilhau , qui a fait à la chambre des députés le rapport sur la loi de 1838: « On trouva un grave inconvénient à charger les justices » de paix de tous les détails que la procédure entraîne après » elle: c’était dénaturer l’institution, lui imposer un far- » deau au-dessus de ses forces, et attirer à sou tribunal » des agents d'affaires sans responsabilité, qui deviendraient » le fléau des plaideurs et le désespoir du juge. Comment » d’ailleurs mettre en action ce nouveau système, sans » l’intervention d’officiers ministériels responsables , et » dont les études offrissent des garanties spéciales pour des » formes compliquées ?» On a donc renoncé à un projet qui n’avait pas été suffisamment mûri , et les justices de paix sont demeurées sous ce rapport dans la même position que les tribunaux de commerce.
189. L’appel des décisions émanées de ces justices est porté au chef-lieu d’arrondissement , devant le tribunal civil. La loi a rendu sommaire la procédure d’appel , afin d’assimiler, autant qu’il était possible, les formes respectivement suivies au premier et au second degré de juridiction.
CHAPITRE II
190. « Xénophon voudrait , dit Montesquieu ( Esprit des » lois, liv. 20, ch. 18), qu’on donnât des récompenses à » ceux des préfets du commerce qui expédient le plus vite » les procès. Il sentait le besoin de notre juridiction con- » sulaire. Les atfaires du commerce sont très-peu suscep- » tiblesde formalités : ce sont des actions de chaque jour, » que d’autres de même nature doivent suivre chaque jour; » il faut donc qu’elles puissent être décidées chaque jour. » Aussi avons-nous vu l’assemblée constituante, malgré sa tendance à l’unité, céder au vœu des commerçants en maintenant la juridiction dont ils étaient en possession depuis plusieurs siècles. La loi du 24 août 1790 (tit. XII, art. 7), élargissant les bases de l’élection , qui était déjà usitée autrefois, appela à concourir à la nomination des juges de commerce tous ceux qui exerçaient une profession commerciale. Mais le Code de commerce, fidèle à l'esprit de la législation impériale, qui tendait, au contraire, à restreindre le principe de l’élection, a chargé les préfets des villes où sont établis des tribunaux de commerce , de dresser la liste des notables qui seuls doivent prendre part à la nomination. La confection de ces listes de notables a donné lieu, surtout sous la restauration , à des plaintes assez vives , et les choix ont été en etfet dictés plus d’une fois par des considérations étrangères à la notabilité commerciale. Afin de donner à l’opinion publique une garantie contre le retour de pareils abus, le gouvernement proposait , dans le projet dont une
partie a été convertie en loi le 3 mars 1840 (1), d’appeler les chambres de commerce (2) , les tribunaux de commerce et les maires , à donner [leur avis sur la formation des listes. Mais cette concession n’ayant pas paru suffisante à la chambre des députés, on ne put se mettre d’accord sur le système qu’il convenait d’adopter. Il arriva dès lors que l’ancienne organisation fut maintenue, sauf quelques changements de détail qui y furent apportés par la loi de 1 840. «. Il faut reconnaître du reste qu’ aujourd’hui dans la pratique la confection des listes de notables ne donne lieu à aucune réclamation.
§ 1.— Organisation des tribunaux de commerce.
191. Les tribunaux de commerce ne sont point répartis uniformément sur tout le territoire , comme les tribunaux civils et les justices de paix. Aux termes du Code de commerce (art. 615) , des règlements d’administration publique déterminent le nombre de ces tribunaux et les villes qui sont susceptibles d’en recevoir par l’étendue de leur commerce et de leur industrie. L’arrondissement de chaque tribunal de commerce est le même que celui du tribunal civil dans le ressort duquel il se trouve placé, sauf le cas où il y aurait plusieurs tribunaux de commerce dans le ressort d’un même tribunal civil; ce serait alors au gouvernement à fixer leurs circonscriptions respectives (ï6. , art. 616). A défaut de tribunal de commerce , c’est le tribunal civil qui juge les affaires commerciales , mais en suivant les formes simples et expéditives établies pour les affaires de cette na-
(1) Le texte de cette loi a été refondu dans les articles du Code de commerce.
(2) Ces chambres, établies par un arrêté du 3 nivôse an X, n’ont que des fonctions purement consultatives.
ture (ib. , art. 6 40 et 6 4 1 ) . Ce sont encore des règlements d’administration publique qui déterminent dans chaque tribunal le nombre des juges et celui des suppléants , sans toutefois qu’il puisse jamais y avoir moinsdedeux ou plus de quatorze juges titulaires, non compris le président (ib., art. 617) ; les suppléants peuvent être aussi nombreux que l’exigent les besoins du service. A Paris, le tribunal de commerce est composé d’un président , de dix juges , et de quatorze suppléants. Le tribunal de Paris est le seul qui soit divisé en deux sections (décret du 6 octobre 1809, ord. du 17 juillet 1840).
1 92. La liste des notables qui doivent élire les présidents, juges et suppléants , est dressée par le préfet du département, sauf l’approbation du ministre du commerce (1). Le nombre des notables doit être de vingt-cinq au moins dans les villes où la population n’excède pas quinze mille âmes; dans les autres villes , il doit être augmenté à raison d’un électeur pour mille âmes de population (Code de comm., art. 61 9) . Pour pouvoir figurer sur cette liste , deux conditions sont requises : l’une , facile à constater, c’est d’avoir l’exercice des droits civils et politiques; l’autre, qui ne peut être appréciée que moralement , c’est de s’être rendu recommandable par la probité , l’esprit d’ordre et d’économie (ib., art 618). Les conditions d’éligibilité aux fonctions déjugé ou de suppléant sont (i6., art. 620) l’âge de trente ans et cinq ans d’exercice du commerce. Quant au point de savoir si le candidat a exercé le commerce avec honneur et distinction , ainsi que le veut la loi, c’est encore là une question d’appréciation morale, dont les électeurs sont
(t) C’otait le ministre de l’intérieur, d’après l’article 619 du Code de commerce. L’ordonnance du 20 janvier 1828 , qui détermine les attributions du ministre du commerce, y comprend expressément l’approbation des listes des négociants notables.
juges souverains , de même que le préfet et le ministre du commerce ont seuls qualité pour prononcer sur le mérite des commerçants qu'ils portent sur la liste des notables. Le président doit être âgé de quarante ans, car l’expérience est d’un grand poids dans les affaires commerciales. Il faut de plus qu’il ait déjà siégé soit dans les tribunaux de commerce, soit dans les anciennes juridictions consulaires. Toutefois cette dernière condition ne saurait être exigée dans les villes où l’on établit pour la première fois un tribunal do commerce (avis du conseil d’Etat du 21 décembre 1810).
Lors de la première élection , le président et la moitié des juges et suppléants sont élus pour deux ans, et l’autre moitié pour un an seulement. Aux élections postérieures , toutes les nominations sont faites pour deux ans, de manière à ce que la moitié du tribunal se renouvelle chaque année (Cod. decomm., art. 622). Devait-on permettre de réélire le président et les juges Sortant.d’exercice ? Pour éviter qu’ils ne se perpétuassent dans leurs fonctions, le Code de commerce (ancien art. 623) voulait qu’ils ne fussent rééligibles qu’ après un an d’intervalle. Cette prescription avait pour résultat de faire descendre forcément le juge de son siège, au moment précisément où il devenait plus apte à l’occuper, deux années d’exercice l’ayant formé au maniement des affaires contentieuses : ce qui était surtout fâcheux on ce qui concernait le président. Aussi la loi du 3 mars. 1 840 a-t-elle autorisé la réélection immédiate des juges sortants pour deux autres années, au bout desquelles seulement il doit s’écouler un intervalle d’un au avant que le juge devienne rééligible. Quant aux suppléants , leurs fonctions étant moins importantes, ils peuvent toujours être réélus sans intervalle. Au surplus , pour ne pas trop fractionner les élections , la loi veut que tout membre appelé à remplacer un juge qui vient à mourir ou qui se trouve hors
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d’état de siéger pendant le cours de deux années d’exercice, ne soit nommé que pour le temps qui reste à courir jusqu’à l’expiration du mandat confié à son prédécesseur (même art. 623).
193. Les anciens juges consuls ne recevaient point de provisions du roi , ils n’étaient assujettis qu’à prêter serment; mais la loi du 24 août 1790 a soumis les juges de commerce comme les autres à l’institution royale. Cette institution du reste n’était qu’une formalité, les lettres patentes ne pouvant être refusées au juge élu. Le Code de commerce garde le silence sur ce point, mais l’article 7 du décret organique du 6 octobre 1 809 s’exprime en ces termes : « Les procès-verbaux d’élection des membres des » tribunaux de commerce seront transmis à notre grand » juge ministre de la justice, qui nous proposera l’institu- » tion des élus , lesquels ne seront admis à prêter serment » qu’après avoir été institués » Cette proposition cf institution faite à l’empereur par le ministre semble supposer que le gouvernement pourra refuser de confirmer le choix fait sur les notables , et il y a des auteurs qui lui accordent en effet cette prérogative exorbitante. Que tel fût l’esprit du décret de 1 809, cela n’est pas douteux ; mais on sait ce qu’étaient sous le régime impérial la sincérité des élections et la stabilité de l’ordre judiciaire , quand les décisions mêmes des cours d’assises n’échappaient pas à la révision du CQnseil d’État. Ce qu’il importe de reconnaître, c’est le sens que doit recevoir le décret de 1 809, non dans la pensée de ses auteurs, mais dans l’état actuel de la législation. Or les notables, d’après les termes mêmes du Code de commerce (art. 618), ne nomment pas des candidats soumis à l’approbation du gouvernement, ils nomment les membres des tribunaux de commerce. La faculté attribuée au préfet de choisir les électeurs donne d’ailleurs au pouvoir une assez large part d’influence, si cette influence est jugée né-
cessaire ; tout ce que doit faire le ministre de la justice , relativement à l’institution des juges, c’est ce que fait la chambre des députés , quand elle vérifie les pouvoirs de ses membres : il doit examiner si les conditions légales ont été accomplies, et s’il lui appert qu’elles ne l’ont point été , faire procéder à une nouvelle élection. Mais le roi ne peut pas plus, dans notre constitution actuelle, refuser l’institution au juge élu, pour cause d’indignité, que la chambre des députés ne pourrait expulser sous ce prétexte l’un de ses membres. Le juge institué prête serment devant la cour royale du ressort , ou bien, avec l’agrément de la cour, dëvant le tribunal civil (Cod. de comm., art. 629). Enfin il est certain que les juges de commerce sont inamovibles comme les autres juges, pendant la durée qui est assignée à leur mandat.
Leurs fonctions sont purement honorifiques (i£>., art. 628). Aussi peuvent-ils continuer à faire le commerce, ce qui arrive le plus souvent dans la pratique. Mais les empêchements tirés de la parenté ou de l’alliance leur sont applicables.
194. Le tribunal de commerce siège, comme le tribunal civil, au nombre de trois juges. Le cas où il n’y aurait pas assez de juges ou de suppléants pour parfaire ce nombre a été prévu par l’article 4 du décret du 6 octobre 1 809. On a recours alors à la liste des notables, où l’on prend les commerçants suivant l’ordre dans lequel ils y sont portés , pourvu toutefois qu’ils réunissent les conditions nécessaires pour être éligibles.
§ 2. — Compétence des tribunaux de commerce.
195. Les tribunaux de commerce ont d’abord certaines attributions extrajudiciaires, dont les plus importantes sont celles qu’ils exercent en matière de faillite. Ils ont en effet
seuls qualité pour déclarer la faillite, en nommer les administrateurs, et en diriger les opérations dans toutes les phases qu’elle peut parcourir. Le législateur a de plus conféré au président du tribunal de commerce des attributions qui exigent de sa part beaucoup de circonspection et de sagesse. C’est en effet ce magistrat qui autorise le payement d’une lettre de change perdue (Cod. de comm., art. 151), la saisie conservatoire des effets mobiliers du débiteur d’une lettre de change ou d’un billet à ordre protesté (ib., art. 1 72), et , ce qui est plus grave encore, l’assignation à bref délai du défendeur, avec saisie de ses effets, sauf au demandeur à donner des garanties de solvabilité (Cod. de proc., art. 417). On sent combien l’emploi abusif et irréfléchi de ces pouvoirs pourrait être funeste au crédit et à la fortune des négociants.
195. Passons maintenant à la compétence judiciaire. Nous devons d’abord faire une observation importante, c’est que la question de savoir si une affaire est ou non commerciale, ne touche pas seulement à la marche de la procédure, comme au cas où l’on se demande si une cause doit être porté devant la justice de paix ou devant le tribunal civil. La juridiction commerciale entraîne la contrainte par corps , qui doit être prononcée contre toute personne condamnée devant cette juridiction au payement d’une somme de deux cents francs (loi du 17 avril 1832* art. 1"). Ainsi les principes que nous allous poser présentent un grand intérêt en ce qui touche la liberté individuelle.
196. La compétence des tribunaux de commerce actuels est bien plus étendue que celle des anciens juges consuls, puisqu’elle comprend, outre les affaires du commerce terrestre, dont ces derniers étaient déjà appelés à connaître, celles du commerce maritime, attribuées jadis aux amirautés. Toutefois l’une des plus importantes attributions de
nos anciennes amirautés, le droit de statuer sur la validité des prises maritimes , faites par les bâtiments de l’État ou par des corsaires, qui, d’après la loi du 1 4 février 1793, appartenait aux tribunaux de commerce , a été transféré d’abord, par un arrêté consulaire du 6 germinal an VIII, à un conseil spécial nommé conseil des prises , puis, par l’ordonnance du 9 janvier 1 81 5, au comité du contentieux du conseil d’État. De hautes considérations politiques ont déterminé le gouvernement à faire rentrer dans la juridiction administrative le règlement des affaires de celte nature, qui touchent aux points les plus délicats des relations internationales.
197. Sous l’empire de l’ordonnance de 1673, qui a été remplacée par le Code de commerce , la compétence de la juridiction commerciale était personnelle , en ce sens qu’elle ne s’appliquait en principe qu’aux commerçants de profession ; les actes de commerce isolés faits par de simples particuliers (1 ) n’étaient point soumis à la juridiction consulaire. Aujourd’hui , au contraire , on peut dire que la compétence est réelle (2) en ce sens qu’elle s’attache aux actes de commerce , par quelque personne qu’ils aient été faits. Tout ce qu’il y a de plus à l’égard des commerçants , c’est qu’on présume volontiers commerciaux les engagements par eux souscrits , tandis que ceux qui émanent de non-commerçants sont présumés n’avoir point ce caractère, tant qu’il n’apparaît pas évidemment. En réalité, il n’y a là , dans le droit actuel , qu’une question de preuve. Si
(1) Si ce n’est les lettres de change et opérations analogues.
(2) Le mot réel est employé ici dans un sens abusif. Pris dans son acception propre, il impliquerait un droit de p: opriété, dont il ne peut être question en celte matière, puisque les conventions commerciales donnent évidemment naissance à de simples créances. Jtéelvml dire ici ce qui est relatif à res ipsa, à la nature de l’affaire, abstraction faite de la qualité de celui qui s’oblige.
une opération est effectivement un acte de commerce , elle est soumise à la compétence commerciale , de quelque personne qu’elle émane ; s’il est certain qu’elle n’est pas un acte de commerce, elle doit être soumise au tribunal civil, lors même qu’elle émanerait d’un commerçant.
Il faut donc distinguer les actes commerciaux par leur nature , et ceux qui sont seulement présumés tels à raison de la qualité de leur auteur.
198. L’acte de commerce est défini par la loi (Code de comm.,art. 632) , « l’achat de denrées et de marchandises » pour les revendre, soit en nature, soit après les avoir travaii- » lées et mises en œuvre, ou même pour en louer simplement » l’usage. » Ainsi, ni le producteur, qui vend les denrées provenant de son crû ( ib . , art. 638), ni le consommateur, qui achète des marchandises pour ses besoins personnels , ne font acte de commerce. Celui-là seul est justiciable des tribunaux de commerce , qui spécule , c’est-à-dire qui s’établit comme intermédiaire entre le producteur et le consommateur. Peu importe, du reste, qu’il y ait eu de sa part achat ou échange, si l’échange (1) avait pour but de lui procurer des objets sur lesquels il avait l’intention de spéculer. Peu importe qu’au lieu d’acheter des objets mobiliers, il les ait loués dans le but de les sous-Iouer ensuite. En un mot, ce qui constitue l’opération commerciale , c’est la succession de deux actes à titre onéreux , où l’on se propose de faire un bénéfice sur la différence , pour employer l’expression usitée dans la langue financière. Indépendamment de cette définition , qu’il faut appliquer aux cas non prévus par la loi, le Code de commerce a énuméré (art. 632, 633) un assez grand nombre d’opérations : les lettres de change , les entreprises d’agences , de bureaux d’affaires, etc., qui rentrent plus ou moins exactement
(I) Comme le troc qui se fait avec les peuples sauvages.
dans la définition légale , mais que , pour trancher toute controverse , il réputé commerciales.
Dans tous les cas, la spéculation doit avoir pour objet des denrées ou marchandises. La juridiction commerciale ne s’applique donc pas aux immeubles, non qu’ils ne puissent être et ne soient tous les jours l’objet de véritables spéculations; mais c’est que la solution des questions qui se rattachent à la transmission des immeubles exige une connaissance approfondie du droit civil, qu’on ne saurait trouver chez des juges négociants.
\ 99. Les actes présumés commerciaux , à raison de la qualité de leur auteur, sont les engagements souscrits par des commerçants. C’est ce qu’a voulu dire l’article 631 du Code de commerce, en appelant la juridiction commerciale à connaître des engagements cl transactions (1) entre négociants , marchands et banquiers. Mais il ne faut point prendre à la lettre cette rédaction, qui renferme une double inexactitude. D’abord, ce n’est point d’une manière absolue que les tribunaux de commmerce connaissent des engagements entre négociants ;s’ilen était ainsi, il y aurait pour cette classe de la société une véritable compétence personnelle, analogueà celle qui est attribuée en matière pénale aux conseils de guerre, dont les militaires sont justiciables , même pour les délits étrangers à la discipline militaire. Il n’y a rien de pareil pour les négociants , et toutes les fois qu’ils font une convention dont la matière n’a rien de commercial , telle que la location d’un appartement, l’engagement qu’ils contractent n’est point soumis aux tribunaux de commerce. Tout ce qu’il y a de vrai , c’est que les engagements des eom-
(t J Le mot transaction n’est pas employé ici dans son sens propre. Il ne désigne point le contrat par lequel les parties préviennent ou terminent une contestation ( Code civ., art. 2044 ) , mais une convention quelconque.
merçants sont présumés commerciaux, à moins que le contraire ne résulte de la nature de l’engagement ou du but que se proposent les parties. La seconde inexactitude consiste à mentionner les engagements et transactions entre négociants , marchands et banquiers : d’où il semblerait résulter que la présomption de commercialité n’existe qu’autant que les contractants sont tous deux négociants. Mais, dans le système de la loi, il ne faut examiner que la qualité de celui qui s’oblige. Ainsi , quand un marchand signe un billet, peu importe que celui au profit de qui il le signe soit ou non lui-même marchand. Aussi l’article 638 du Code de commerce s’exprime-t-il d’une manière beaucoup plus juste , lorsqu’il dit que les billets souscrits par un commerçant sont censés faits pour son commerce. Il faut généraliser cette disposition, et interprétant l’article 631 par l’article 638 , présumer commerciaux les engagements souscrits par un commerçant, quelle que soit d’ailleurs la position du créancier. Si l’article 638 parle spécialement des billets , c’est parce que c’est la manière la plus ordinaire de s’obliger dans la pratique des affaires. Mais la jurisprudence étend, avec raison , le principe de cet article à tous les engagements que contracte un négociant, même par acte notarié.
11 ne faut pas donner la même extension à une autre présomption établie par le Code de commerce (art. 634, 638 ), d’après laquelle les billets souscrits par les comptables de deniers publics sont réputés relatifs à leur gestion. Ces comptables ne sont point commerçants ; seulement, pour assurer le prompt et facile recouvrement des billets qu’ils émettent , le législateur en a attribué la connaissance à la juridiction commerciale. Sous tout autre rapport , il n’y avait aucun motif pour rendre les comptables de deniers publics justiciables des tribunaux de commerce. Il est donc nécessaire , dans cette hypothèse , que la forme de l’engagement coïncide avec la qualité de
la personne, tandis que, lorsque l’obligé est véritablement commerçant, sa qualité suffit pour faire présumer commerciaux tous les engagements qu’il contracte.
Enfin , il est un cas où il suffit que la qualité d’un seul des débiteurs concoure avec la forme de l’engagement pour rendre tous les débiteurs justiciables du tribunal de commerce : c’est lorsqu’un billet à ordre porte en même temps des signatures d’individus négociants et d’individus non négociants. Il convenait en effet de ne point scinder le jugement de l’affaire, et il y avait plus d’inconvénient à soumettre le négociant aux lenteurs de la justice ordinaire qu’à traduire devant la juridiction spéciale le non né* godant. Toutefois le changement de juridiction ne doit pas aggraver la position de ce dernier , et si l’engagement par lui contracté n’a rien de commercial, il ne saurait être passible de la contrainte par corps (iè., ib. ). On dit alors que la compétence est mixte , parce qu’elle se rattache à la fois à la nature du titre et à la qualitédela personne. Lamômequalification pourrait s’appliquer à la compétence qu’entraînent les billets (1 ) souscrits par les comptables de deniers publics.
200. Après avoir déterminé les matières sur lesquelles s’étend la compétence des tribunaux de commerce , voyons quel est le taux de celte compétence. D’après la loi du 3 mars 1840, qui a modifié l’article 639 du Code du commerce, ils peuvent connaître en premier ressort de toute valeur, en dernier ressort jusqu’à quinze cents francs inclusivement. En substituant ce chiffre à celui de mille francs que portait la loi du 24 août 1790 , le législateur a appliqué aux tribunaux de commerce , par identité de motifs, l’augmentation qu’avait reçue, deux ans auparavant, le chiffre de la compétence en dernier ressort des tribunaux civils. Les matières commerciales sont toujours mobi-
(1) Pour ceux-là , il n’est point nécessaire qu'ils soient à ordre ,
Hères ; la valeur de l’objet en litige est donc toujours établie devant les tribunaux de commerce par l’estimation du demandeur, comme devant la justice ordinaire. Cette estimation ne saurait être combattue , et elle ne peut pas non plus être suppléée : toutes les fois cfu’il y a incertitude sur la valeur , l’appel est admissible. Remarquons de plus que la compétence des tribunaux de commerce exclut celles des juges de paix , si ce n’est (n° 1 81) aux cas prévus par l’article 2 de la loi du 25 mai 1838.
201 . Devant les tribunaux de commerce , la prorogation de juridiction ne donne lieu à aucune difficulté. En effet, ou bien il s’agit d’autoriser ces tribunaux à statuer en dernier ressort sur des valeurs supérieures à quinze cents francs , et alors la prorogation est formellement autorisée par la loi ( ib . , art. 639); ou bien, au contraire, on veut soumettre à la juridiction commerciale des affaires qui ne sont point de son domaine, et alors il est certain qu’il y a de sa part une incompétence absolue, que la volonté des parties ne saurait détruire. Cette dernière règle souffre toutefois une exception remarquable. Lorsque des billets à ordre ne portent que des signatures de non négociants et n’ont pas pour cause desopérations de commerce, le tribunal de commerce n’est sans doute point compétent , mais le législateur a pensé que sa juridiction , sans pouvoir être imposée à des non négociants , était cependant, à raison de ses formes simples et expéditives, apte à juger les affaires de cette nature. 11 a considéré dès lors l’incompétence, bien que tenant à la matière , comme n’étant que purement relative, et il a voulu que le tribunal ne put ordonner le renvoi devant les juges civils qu’autant qu’il en serait requis par le défendeur 'ib., art. 636). Mais, à part cette exception , motivée par des considérations particulières, l’incom potence du tribunal de commerceen matière civile est absolue.
La jurisprudence veut, au contraire, que l’incompétence
des tribunaux civils en matière commerciale ne soit que relative. Nous avons déjà combattu (n° 99) cette théorie de la plénitude de juridiction , sur laquelle on s’appuie pour considérer les matières attribuées aux juridictions spéciales comme appartenant au fond à la justice ordinaire. Il est vrai qu’on invoque ici un argument tout particulier : c’est que les tribunaux civils, jugeant les affaires commerciales dans les arrondissements où il n’y a pas de tribunal de commerce, ne sauraient être incompétents d'une manière absolue pour un genre d’affaires dont la loi même les autorise à connaître , ce qui n’arrive jamais pour les matières soumises aux juges de paix. Mais il est facile de répondre que, si la loi n’a pas établi une juridiction à part, là où le mouvement des affaires commerciales n’était pas considérable, ce n’est pas un motif pour ne pas considérer, la où cette juridiction est établie, comme étant d’ordre public l’emploi des formes simples et rapides qui conviennent essentiellement à l’instruction des causes commerciales.
202. Les tribunaux de commerce , comme les juges de paix , ne doivent point sortir des attributions spéciales qui leur sont conférées. De là la disposition qui les oblige à renvoyer devant le juge civil le règlement des qualités civiles des parties, et la connaissance des vérifications d’écriture et des inscriptions de faux (Code de pr . , art. 425 et 426).
Les principes sont également les mêmes quant à l’exécution volontaire , que peut diriger la juridiction commerciale , et quant à l’exécution forcée, dans laquelle il ne lui est pas permis de s’immiscer (ib., art. 440 et 442 ).
203. L’appel des décisions rendues par les tribunaux de commerce est porté devant les cours royales, et y est instruit comme affaire sommaire : marche plus simple que celle de la procédure ordiuaire, mais moins expéditive que celle qui est tracée par nos lois pour la juridiction commerciale (Code de comm., art. 648).
CONSEILS SE PRUD'HOMMES
204. L’institution des prud’hommes correspond, en matière commerciale, à celle des juges de paix en matière civile. Les prud’hommes aussi ont pour mission de rendre une justice simple et expéditive , ils s’efforcent également de concilier les parties , et le tribunal de commerce statue sur l’appel de leurs décisions comme le fait le tribunal civil pour celles des juges de paix. On peut observer d’ailleurs que la justice de paix , telle qu’elle avait été organisée chez nous dans l’origine, offrait une analogie frappante avec la constitution du conseil des prud’hommes, puisque le juge de paix, aux termes de la loi du 24 août 1 790 , était assisté de prud' hommes assesseurs.
205. Le mot prud'homme , assez ancien dans notre langue, veut dire homme sage, homme d’expérience. Les prud’hommes correspondent assez exactement aux boni liomU nés de l’époque germanique. C’était autrefois une magistrature municipale, chargée spécialement d’inspecter l’industrie et de veiller à l’observation des règlements concernant les arts et métiers. Toutefois nous voyons dès le quinzième siècle une juridiction contentieuse confiée à des prud’hommes. En 1464, une ordonnance de Louis Xf donna pouvoir aux conseillers , bourgeois et habitants de la ville de Lyon , de commettre un prud'homme suffisant et idoine, pour régler les contestations qui pourraient s’élever entre les marchands fréquentant les foires de cette ville. Déjà en 1 452 , le roi René avait établi à Marseille des prud’hommes pécheurs, appelés à connaître des contestations qui pou-
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vaient s’élever entre les pêcheurs et les patrons pêcheurs relativement à la police de la pêche. Cette dernière institution, qui fut adoptée par quelques autres villes maritimes , a eu cela de remarquable , qu’elle a traversé la révolution de 1789 pour se perpétuer jusqu’à nos jours, tandis que les prud’hommes négociants disparurent , lors de cette révolution , avec les corporations auxquelles ils se rattachaient.
Mais le besoin de cette, juridiction paternelle ne tarda pas à se faire sentir. La même ville , dont l’industrie naissante avait obtenu de Louis XI la création d’un prud’homme, sollicita de l’empereur l’établissement dans son sein d’un conseil de prud’hommes , et ce vœu fut réalisé par la loi du 18 mars 1806. Cette loi, qui pose Ira principes fondamentaux de la matière, institue des prud’hommes à Lyon, et autorise le gouvernement à établir de semblables conseils dans d’autres villes par des règlements d’administratiou publique. Divers décrets et ordonnances en ont établi dans soixante-six localités. Paris seul était demeuré privé, jusque dans ces derniers temps, des avantages attachés à cette magistrature conciliatrice. La variété et la complication des industries qui s’exercent dans la capitale du royaume, avaient fait échouer plusieurs fois les plans d’organisation présentés dans ce but si désirable. Enfin, l’ordonnance du 28 décembre 1844 a fait un premier essài, en instituant un conseil pour l’industrie des métaux; car on a compris qu’il fallait constituer séparément chacune des principales branches de l’industrie parisienne , si l’on voulait atteindre le but proposé, celui de faire juger par les gens du métier les contestations relatives à l’exercice d’une profession vLes résultats de cet essai encourageront sans doute le gouvernement à compléter son œuvre.
§ 1 Organisation des conseils de prud'hommes.
206. Les prud’hommes, aussi bien que les membres des tribunaux, de commerce, sont nommés par voie d’élection. Mais ici le système électoral est beaucoup plus large, il n’y a point de listes de notables dressées par le préfet : tous les fabricants , chefs d’atelier , contre-maîtres et ouvriers patentes sont admis à concourir à la nomination des prud’hommes; il suffit qu’ils se soient fait inscrire, en représentant leur patente , sur un registre ouvert à l’hôtel de ville (décret du 20 février 1810, art. 13 et 14). L’introduction des chefs d’atelier , contre-maîtres et ouvriers dans les assemblées électorales est sans doute une excellente mesure ; mais quant aux ouvriers, une restriction bien grave est imposée à leur droit : il faut qu’ils soient patentés, comme les fabricants et chefs d’atelier. En établissant cette condition du droit électoral, le décret du 20 février 1810 avait entendu conférer ce droit aux ouvriers à façon, travaillant chez eux, que la loi du 1" brumaire an Vil obligeait à prendre une patente de sixième classe. Mais aujourd’hui l’article 1 3 de la loi du 25 avril 1 844 dispense précisément de la patente les ouvriers travaillant chez eux ou chez les particuliers, sans compagnons, apprentis , enseigne ou boutique. Comment , dès lors , peutil y avoir maintenant des ouvriers patentés ? Pour que la suppression si louable des exigences fiscales ne tournât pas an détriment des droits des ouvriers à façon , ne conviendrait-il pas de substituer à la condition de la patente celle d’un certain nombre d’années de résidence dans un même lieu et d’exercice d’un même état , afin de ne conférer la capacité électorale qu’à ceux qui ont embrassé sérieusement une profession industrielle ?
Sont éligibles aux fonctions de prud’hommes les négo-
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riants ayant six ans d’exercice de leur profession et les chefs d’atelier ayant également six ans d’exercice , pourvu qu’ils sachent lire et écrire, et qu’ils ne soient point rétentionnaires de matières données à employer par les ouvriers (loi du 1 8 mars 1 806 , art. 3). Les faillis ne peuvent être ni électeurs ni éligibles (même art. 3, décret de 1810, art. 14). Les prud’hommes doivent avoir trente ans (1) (même décret, art. 17). Pour les électeurs , il suffit qu’ils soient majeurs.
207. Ce qui est assez remarquable, c’est que les prud’hommes élus ne sont point soumis, comme les juges de commerce, à l’institution royale. Ils sont immédiatement investis de leurs fonctions par le serment qu’ils prêtent entre les mains du préfet, qui convoque et préside l’assemblée générale où il sont nommés (même décret, art. 20). Enfin ce sont eux-mêmes qui nomment leur président et leur vice-président (i6., art. 25).
208. Le nombre des membres qui composent leur conseil , fixé par l’ordonnance qui le constitue , varie , suivant l’importance des localités, depuis cinq jusqu’à dix-sept. Il est de dix-sept à Lyon , de quinze à Paris ; mais il faut observer qu’on n’a organisé à Paris que le conseil des métiers. Si on y établit, ainsi qu’il est question de le faire, trois autres conseils , le nombre des prud’hommes y sera quadruple de ce qu’il est aujourd’hui : ce qui le mettra en rapport avec l’immense développement qu’ont reçu toutes les parties de l’organisation judiciaire dans le département de la Seine. Il peut y avoir en outre un certain nombre de prud’hommes suppléants.
209. Les membres des conseils (dont le nombre est toujours impair) doivent être pris et parmi les fabricants et
fl) C’est là encore un point d’analogie avec l'institution des juges de paix.
parmi les chefs d’atelier, de manière toutefois qu’il y ait toujours un membre de plus de la première catégorie : ainsi il y aura trois fabricants contre deux chefs d’atelier , si le conseil est composé de cinq membres ; quatre chefs d’atelier, et cinq fabricants, s’il est composé de neuf membres, et ainsi de suite, en suivant toujours la même proportion. Il sort au commencement de chaque année un certain nombre de membres du conseil , de manière qu’il se trouve entièrement renouvelé au bout de trois ans : l’article 3 du décret de 1810 détermine dans quelles proportions doit s’effectuer ce renouvellement partiel. Les prud’hommes sont toujours rééligibles (même art. 3). Les présidents et vice-présidents ne sont nommés que pour un an , mais ils peuvent aussi être réélus sans aucun intervalle (ib.t art. 23). Du reste, les fonctions des prud’hommes sont gratuites, et ils ne portent d’autre signe distinctif qu’une médaille d’argent suspendue à un ruban noir en sautoir (ordonnance du 12 novembre 1828).
210. La juridiction des prud’hommes étant essentiellement paternelle , toutes les affaires portées devant eux sont soumises à une tentative de conciliation , qui a lieu devant cette juridiction même. Dans ce but, il est formé un bureau particulier, composé d’un fabricant et d’un chef d’atelier, devant lequel les parties doivent se présenter en personne (loi du 18 mars 1806 , art. 7). Les autres attributions des prud’hommes sont exercées par le bureau général , où doivent se trouver présents les deux tiers des membres du conseil , mais qui statue du reste à la simple majorité (décret de 1810, art. 24).
§ 2. — Attributions des conseils de prud'hommes.
21 1 . Ces attributions sont à la fois administratives et judiciaires. Elles s’étendent sur les fabriques et pro-
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fessions dénommées dans les ordonnances qui constituent les conseils.
212. Comme administrateurs, les prud’hommes doivent tenir registre exact du nombre des métiers et des bras occupés dans les ateliers, où ils doivent faire une ou deux inspections par an (loi du 18 mars 1806, art. 29). Les livrets , qui ont une si grande importance dans les rapports des fabricants et des chefs d’atelier, sont aussi inscrits sur un registre tenu par le conseil : le visa des prud’hommes sur ces livrets donne date certaine aux règlements dé compte entre les fabricants et les chefs d’atelier (même loi, tit. III). Les marques par lesquelles le négociant imprime un 6ceau aux produits de son industrie , les dessins dont l’inventeur veut se réserver la propriété , sont également dé*posés entre les mains des prud’hommes ( ib ., tit. II ; décret de 1810, art. 4). On voit quelle est la gravité des fonctions de surveillance qui leur sont confiées, et si plus tard, comme le demandent de bous esprits , les marques de fabrique sont déclarées obligatoires, 60it pour le négoce intérieur, soit surtout pour le commerce d’exportation , l’institution des prud’hommes est appelée à servir plus puissamment encore les intérêts de l'industrie. -
213. Dans l’ordre judiciaire, les prud’hommes ont unê juridiction pénale, dont nous n’avons pas à nous occuper ici, à l’effet de constater les contraventions aux règlements sur les fabriques, et même de punir les délits d’atelier d’un emprisonnement qui peut aller jusqu’à trois jours.
214. En matière civile, ils sont arbitres, conciliateurs et juges.
21 5. Comme arbitres, ils sont appelés à donner leur avis au tribunal de commerce sur certaines contestations dont ils ne doivent point connaître, notamment sur les différends entre marchands et fabricants , relativement aux marques (décret de 1810, art. 6).
216. Comme conciliateurs, ils se constituent en bureau particulier, pour tâcher d’arranger à l’amiable les affaires qui doivent être portées au bureau général, ou même celles que les parties leur soumettent volontairement (ib., art. 58). Le bureau général lui-même , avant de juger l’affaire , essaye souvent d’opérer un rapprochement entre les plaideurs. C’est sous ce rapport surtout que les conseils de prud’hommes ont produit les plus heureux résultats. De 1 830 à 1839, sur 135,730 affaires portées devant ces conseils , il y en a eu 128,319 de conciliées.
217. Envisageons enfin les prud’hommes comme juges. Pour siéger en cette qualité, ils se constituent, comme nous l’avons dit, en bureau général. Les contestations sur lesquelles ils doivent statuer sont celles qui s’élèvent sur l’exécution du contrat de louage entre un fabricant et un chef d’atelier, ou entre un chef d’atelier et un ouvrier ; celles qui ont lieu d’égal à égal, de fabricant à fabricant ou d’ouvrier à ouvrier, ne sont point de leur compétence. Ils ne peuvent pas connaître davantage des procès, même commerciaux, qui s’agitent entre les négociants, les chefs d’atelier et les ouvriers, lorsque ces procès no concernent point les rapports spéciaux qu’établit entre eux l’exercice de la même profession.
21 8. Quant au chiffre de la compétence des conseils , il ne dépassait pas soixante francs, d’après la loi du 1 8 mars 1 806 , mais le décret du 3 août 1810 les a autorisés à prononcer indéfiniment à charge d’appel, jusqu’à concurrence de cent francs en dernier ressort. Ce qu’il y a de bizarre, c’est que le décret, pour déterminer dans quel cas il peut y avoir lieu à appel, ne s’attache pas au chiffre de la demande, mais bien à celui de la condamnation : ce qui pourrait permettre aux prud’hommes de soustraire leur sentence à l’appel, en réduisant à cent francs la somme à laquelle ils condamneraient les défendeurs. Hâtons-nous tou-
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tefois d’ajouter que cet inconvénient est plus théorique que pratique, parce qu’on interjette rarement appel des décisions des conseils. Sur 2,350 jugements qu’ils ont rendus en premier ressort , de 1 830 à 1 839 , il n’y en a eu que 1 53 dont on ait appelé devant le tribunal de commerce. Nous ne nous arrêterons pas non plus sur le reproche d’inconstitutionnalité adressé au décret du 3 août 1 81 0 , comme à tous les décrets impériaux rendus depuis la suppression du tribunat (I). Depuis longtemps la jurisprudence de la cour de cassation a consacré la validité de ces décréts , et d’ailleurs les bienfaits de la juridiction des prud’hommes sont trop sensibles pour qu’on soit disposé à se montrer scrupuleux sur l’origine législative des dispositions qui en ont augmenté l’importance.
219. Les conseils de prud’hommes , comme les autres juridictions spéciales , n’ont point qualité pour connaître de l’exécution forcée de leurs jugements. Ce principe souffre néanmoins exception en ce qui concerne les prud’hommes pécheurs : on leur reconnaît le droit de faire saisir la barque et les filets de la partie condamnée , afin de l’obliger à exécuter le jugement.
220. Les appels des décisions rendues par les prud’hommes sont portés devant le tribunal de commerce, là où il en existe, sinon, devant le tribunal civil (décret de 1810, art. 2). Nous avons vu que, dans les localités où il n’y a pas de conseils de prud’hommes, les matières qui seraient de leur compétence sont portées devant le juge de paix (loi du 25 mai 1838, art. 5, 3°). Alors c’est le tribunal civil qui statue sur l’appel, même dans les arrondissements
(1) D’après l’article 28 de la constitution de l’an VIII, le tribunat pouvait déférer au sénat les actes du gouvernement pour cause d'inconstilutionnalité. Le tribunat fut supprimé par le sénatus consulte du 19 août 1807.
où il y a un tribunal de commerce , les appels des justices de paix n’étant jamais soumis dans l’ordre hiérarchique à la juridiction commerciale, qui cependant conviendrait mieux pour les questions de cette nature que la justice civile. Le chiffre de cent francs, du reste, est établi dans ce cas, suivant le droit commun , par le taux de la demande portée devant la justice de paix , et non par celui de la condamnation.
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CHAPITRE IV
ARBXKTAGB.
221. Après avoir étudié les juridictions, tant ordinaires que spéciales, établies par l’autorité publique, il nous reste à parler d’une institution qui, généralement du moins, puise toute sa force dans la volonté des parties.
L’arbitrage , envisagé avec une extrême faveur lors de la réaction révolutionnaire contre les habitudes judiciaires de l’ancienne France (voir n0’ 63 et 76), au point d’être imposé aux citoyens par les proconsuls qu’envoyait la Convention dans les départements, netar da point à tomber en discrédit, par suite d’un de ces brusques revirements de l’opinion publique, si fréquents à cette époque. Parce qu’on avait abusé de l’arbitrage forcé, le conseil des Cinq-Cents voulut, en l’an VI , supprimer l’arbitrage volontaire. Heureusement sa résolution fut repoussée par le conseil des Anciens. Les rédacteurs du Code de procédure, sans dénaturer l’arbitrage , comme on l’avait fait dans un premier moment d’exaltation , en lui enlevant son caractère essentiel de juridiction volontaire , ont pen6é qu’il ne fallait point refuser effet à la convention par laquelle les parties se soumettent à la décision déjugés de leur choix, convention qui n’est après tout qu’une transaction d’une espèce particulière. Toutefois la loi du 9 ventôse au IV avait maintenu par exception l’arbitrage forcé, établi par l’ordonnance de 1673 pour le règlement des contestations entre associés dans les sociétés de commerce, et le Code de commerce ensuite a également consacré cet arbitrage. Des doutes graves s’élèvent aujourd’hui sur l’utilité de cette dérogation au
principe que tout compromis doit être volontaire. Un projet de loi sur les sociétés par actions, présenté en 1 838, mais qui n’a pas été discuté, proposait de restituer à la juridiction commerciale ordinaire la connaissance de toutes les questions relatives aux sociétés de commerce. Dans 1 exposé des motifs de ce projet (1), M. Barthe fait ressortir les nombreuses difficultés pratiques que présente la nomination des arbitres, dans les sociétés composées d’un grand nombre d’actionnaires. Ces difficultés devront être prises en sérieuse considération par le législateur, lorsqu’il s’occupera de la réforme des dispositions du Code de commerce en matière de société , qui sont si peu en harmonie avec l’état actuel des habitudes commerciales.
222. Du reste, il ne faut pas confondre avec les arbitres dont nous nous occupons dans ce chapitre , les arbitres improprement appelés ainsi , devant lesquels le tribunal de commerce renvoie les parties , pour les concilier, si faire se peut, sinon donner leur avis (Code de proc., art. 429). Des arbitres de cette nature ne sont point des juges , mais des experts.
223. Nous parlerons successivement de la constitution de l’arbitrage, de la compétence des arbitres, enfin des règles propres à l’arbitrage forcé.
§ 1 . — Constitution de l'arbitrage.
224. Nous avons à nous demander dans quels cas peut être établie cette juridiction volontaire, et quelles personnes peuvent être appelées à en remplir les fonctions.
225. L’acte par lequel les parties en litige soumettent leur différend à un ou plusieurs arbitres, reçoit le nom de compromis. Ce nom vient de ce qu’à Rome, dans l’origine,
(1) Présenté à la chambre des députés la 15 février 1858.
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les décisions des arbitres, n’étant pas mises à exécution par l’autorité publique, n’avaient d’autre sanction que l’engagement pris par chacune des parties ( compremiuebanl ) de payer à l’autre une somme déterminée , si elle n’exécutait pas la sentence qui serait rendue. Plus tard, une constitution de Justinien (loi 5, Cod., de receplisarbitris) fit cesser la nécessité de ces stipulations, en déclarant que le juge mettrait à exécution les sentences arbitrales : ce qui a passé dans notre droit (1 ), où néanmoins l’expression de compromis s’est conservée dans la langue juridique.
226. Quelque favorable que fût à l’arbitrage la loi du 24 août 1790, elle n’avait cependant (tit. I, art. 2) autorisé le compromis que pour les personnes ayant le libre exercice de leurs droits , et c’est ce que répète l’article 1 003 du Code de procédure. Mais suffit-il que les parties soient capables, quel que soit du reste l’objet du compromis? C’était là le système de l’assemblée constituante , qui passait trop légèrement sur les considérations d’ordre social, pour ne se préoccuper que de la célérité et de l’économie dans l’administration de la justice. Mais un État bien réglé ne doit point souffrir que les questions relatives aux intérêts les plus graves, à la constitution de la famille, par exemple , soient traitées dans l’ombre et résolues sans contrôle par de simples particuliers. Que devient alors l’institution du ministère public, appelé à prendre la parole dans toute matière où l’intérêt général se trouve en jeu ? Le Code de procédure en est revenu à ce qu’exigeaient la raison et l’expérience, lorsqu’il a interdit le compromis pour toutes les contestations sujettes à communication au ministère public.
(1) 11 y avait néanmoins autrefois certains pays où il était d'usage de stipuler une peine , pour le cas où on interjetterait appel de la décision des arbitres.
227. Qui peut être nommé arbitre? La loi ne s’est pas prononcée sur ce point. Plusieurs auteurs ont conclu de ce silence que la faculté d’être choisi pour arbitre appartient à tout le monde , ou que du moins on ne saurait la refuser qu’aux personnes privées de l’exercice des droits civils, telles que les mineurs et les interdits. 'Mais les arbitres , qui doivent suivre les règles prescrites aux tribunaux ordinaires (ib., art. 1009), dont les jugements sont rendus exécutoires par l’autorité judiciaire , et qui sont même autorisés, on en convient, à prononcer la contrainte par corps, ne reçoivent-ils pas une véritable délégation de la puissance publique? Admettrons-nous , contrairement à ce qui a été jugé pour les étrangers, que des pouvoirs de cette nature peuvent appartenir à toute personne choisie par les parties, qui n’est pas naturellement incapable? Alors un étranger pourra prononcer la contrainte par corps contre un Français. Dira-t-on seulement que c’est un droit civil propre aux Français ? Mais cette distinction ne nous tirerait pas d’embarras; car alors une femme, surtout une femme non mariée , qui n’est frappée d’aucune incapacité , pourrait être choisie pour arbitre ! Il y a des auteurs qui n’ont pas reculé devant l’idée bizarre de faire diriger par une femme la marche d’une procédure, d’autres ont dit que juger était nécessairement un oftice viril. Mais alors c’est que l’aptitude à juger comme arbitre n’est point un simple droit civil , mais une sorte de droit politique qui doit être refusé à la femme mariée à l’étranger, en un mot, à quiconque n’a pas la qualité de citoyen dans toute sa plénitude. Cette opinion nous semble la seule avouée par la logique.
228. Le Code de procédure laissant aux parties une latitude indéfinie quant au nombre des arbitres qu’elles peuvent choisir, si ces arbitrés sont en nombre pair, il peut facilement y avoir partage entre eux. Il faut en ce cas, ou que les arbitres nomment un tiers arbitre , s’ils sont auto-
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risé8à le faire, ou que le compromis finisse par l’impossibilité où l’on se trouve de vider le partage (ib., art. 1012, 1017 , 1018). On eût pu éviter cet inconvénient (1), si on eût obligé les parties à choisir les arbitres en nombre impair; une prescription semblable, quant au choix des experts (ib., art 304), a singulièrement simplifié la marche de l’expertise , et il serait facile d’étendre cette amélioration à l’arbitrage. S’il convient de donner effet aux conventions privées , c’est en tant du moins qu’elles n’ont rien de déraisonnable et qu’elles ne vont pas précisément contre le but du compromis.
229. Le ministère des arbitres est-il gratuit? La loi du 24 août 1 790 ( tit. II , art. 2 ) pose , il est vrai , en principe que les juges rendent gratuitement la justice, mais elle ajoute qu’ils sont salariés par l’État. Il semble donc assez naturel que les arbitres , ne touchant aucun traitement du trésor public , reçoivent des parties une indemnité pour le temps qu’ils consacrent à régler leurs intérêts. Si les juges de commerce ne sont- pas salariés, c’est là une position toute spéciale, qu’il ne faut pas tirer à conséquence : il y a d’ailleurs dans le fait seul de leur nomination par le suffrage de leurs concitoyens à une fonction publique , un avantage très-sérieux pour leur considération et pour leur crédit , tandis que la mission d’arbitre dans une contestation plus ou moins obscure n’offre en elle-même aucune compensation des peines qu’elle entraîne. On objecte encore que le mandat est gratuit, sauf convention contraire ( Cod. civ. , art. 1984); mais cette convention n’a pas besoin d’être expresse , et celui qui s’adresse à un homme d’affaires pour lui demander de rédiger un acte ou de faire
(1) Du moins dans la plupart des cas, car nous verrons, en parlant des jugements , que le partage n'est pas impossible, lors même que les juges sont en nombre impair.
une démarche dans son intérêt, est présumé, bien qu’il ne s’en soit pas formellement expliqué , lui promettre une rémunération convenable de son travail. Aussi la jurisprudence admet-elle volontiers , sauf l’examen des circonstances particulières qui ont pu accompagner le compromis , que les parties se sont tacitement obligées à reconnaître les soins des personnes à qui elles confient la tâche , souvent longue et pénible, de statuer sur leur différend.
§ 2. — Compétence det arbitres.
230. Les arbitres n’ont d’autre pouvoir que celui qui leur est expressément conféré par la volonté des parties. Dès lors, si leur décision sort des termes du compromis, il n’y a même pas besoin de se pourvoir contre elle par la voie de l’appel. En effet, les sentences arbitrales ne sont point exécutoires par elles-mêmes , mais seulement en vertu d’une ordonnance rendue par le président du tribunal dans le ressort duquel siégeaient les arbitres (Cod. de proc. , art. 1020). Les parties qui attaquent pour excès de pouvoir Y acte qualifié jugement arbitral , telles sont les expressions de la loi ( ib. , art. 1 028 ) , font opposition à l’ordonnance d’exécution devant le tribunal même dont le président a rendu cette ordonnance. Ainsi non-seulement les arbitres, de même que les autres juridictions spéciales , ne connaissent point des difficultés relatives à l’exécution de leurs jugements, mais on peut se pourvoir dès l’abord devant la justice ordinaire, pour savoir si leurs jugements doivent être exécutés.
II était moins douteux qu’on ne dût leur appliquer le principe suivant lequel les juridictions spéciales doivent renvoyer au tribunal civil la connaissance des points , tels que le faux , qui exigent une instruction compliquée et toule technique ( ib. , art. 1015).
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231 . Lorsque les arbitres ont statué régulièrement dans les limites de leurs pouvoirs , devait-on autoriser ceux qui les ont choisis à interjeter appel de leur décision ? La loi du 24 août 1790 (tit. I, art. 10) interdisait la faculté d’appel , à moins que les parties ne se la fussent expressément réservée par le compromis : disposition reproduite par l’article 3 de la loi du 27 ventôse an VIII, à une époque où l’arbitrage était loin d’être envisagé avec la même faveur qu’en 1790. Et après tout, soumettre une affaire à des arbitres , n’est-ce pas se placer en dehors des règles ordinaires de la juridiction , et constituer pour le jugement du procès une sorte de jury civil ? Aussi le système de l’assemblée constituante a-t-il été reproduit par le Code de procédure de Genève ( art. 362 ) . Les rédacteurs de notre Code de procédure , au contraire , ont voulu que les jugements arbitraux fussent en principe sujets à appel , par ce motif qu’on doit toujours présumer le retour au droit commun , comme si l’appel était le droit commun pour les personnes qui s’abstiennent volontairement des voies judiciaires. Les préventions contre l’arbitrage qui , suivant un membre du conseil d’État (1), n’était autre chose que la satire de l'administration judiciaire , ont exercé une grande influence sur le législateur de 1806. On ne s’est pas même contenté d’autoriser l’appel là où il est admisible dans les cas ordinaires ; on en est revenu aux fâcheux errements de l’ancienne jurisprudence , en soumettant à l’appel les décisions arbitrales relatives aux valeurs les plus modiques , pour lesquelles les tribunaux prononceraient en dernier ressort (Cod. de proc. , art. 1023). Vainement le tribunat. fit-il observer qu’on s’écartait ainsi du but de l’arbitrage , qui est d’abréger les procédures et de dimi-
(1) M. Mounier.
nuer les frais ; le conseil d’État ne répondit rien à cette objection et n’en tint aucun compte. Il est toutefois loisible aux parties de renoncer à l’appel , soit lors du compromis, soit depuis. On pense même assez généralement, non sans quelque raison , que cette renonciation devrait se présumer, par cela seul que les arbitres auraient reçu le pouvoir de prononcer comme amiables compositeurs , c’est-àdire sans s’astreindre aux règles du droit. D’après quelles bases, en effet, le tribunal supérieur pourrait-il apprécier le bien jugé de la sentence? Nos juges ne connaissent que l’application des lois, et il n’y a point chez nous de cours d’équité. Enfin , le tribunal qui doit statuer sur l’appel est celui qui aurait prononcé, si l’affaire avait suivi la voieordinaire , c’est-à-dire le tribunal civil, si elle eAt été de la compétence du juge de paix ; la cour royale , si elle eût été de la compétence du tribunal civil ou du tribunal de commerce ( même art. 1 023 ).
§ 3. — Règles particulières d l’arbitrage force.
232. L’arbitrage forcé est établi par le Code de commerce ( art. 51 ) pour toute contestation entre associés à raison d’une société commerciale. En dehors des cas pour lesquels a été instituée cette juridiction tout exceptionnelle, et, par exemple, en ce qui concerne les procès entre les associés et les tiers, il ne pourrait y avoir qu’un arbitrage volontaire. Mais, par contre, les arbitres ont exclusivement qualité pour connaître des contestations entre associés, et l’on reconnaît que l'incompétence du tribunal de commerce est , à cet égard , absolue.
233. Nul doute aussi que les arbitres forcés n’exercent une fonction publique , et que pour eux du moins la plénitude de l’exercice des droits civils et politiques ne soit indispensable.
arbitrage.
234. Le Code de commerce ne défend pas plus que le Code de procédure la nomination des arbitres en nombre pair, ce qui amène facilement un partage d’opinions. Et néanmoins, comme il s’agit ici d’une véritable juridiction, le partage n’a d’autre inconvénient que celui de compliquer PatFaire; car il doit nécessairement être vidé. A cet effet , les arbitres, ou, s’ils ne sont pas d’accord, les juges de commerce nomment un surarbitre, si la nomination n’est pas faite à l’avance par le compromis (Code decomm., art. 60 ).
235. Les arbitres forcés étant des juges imposés aux parties , et remplaçant les tribunaux de commerce pour la décision des contestations entre associés, ce serait violer le principe de la gratuité de la justice en France que de les autoriser à réclamer des honoraires. Toutefois il serait difficile de se montrer rigoureux en ce qui concerne les présents que leur font volontairement les parties. Peut-on interdire absolument toute rémunération aux hommes qui travaillent avec zèle et conscience à la liquidation , presque toujours assez compliquée , des opérations de cette nature ?
236. Puisque c’est la loi qui a institué cet arbitrage, il floil être considéré comme une juridiction proprement dite , à la différence de l’arbitrggp ypjontaire. Lors donc que le Code de commerce veut que le jugement arbitral soit rendu exécutoire sans aucune modification par le président du tribunal (i6., art. 61), il entend proscrire toute opposition à l’ordonnance d'exequatur, et c’est aussi l’opinion qui prévaut dans la jurisprudence. S’il est vrai que les arbitres ordinaires, lorsqu’ils s’écartent des termes du compromis, ne sont plus que de simples particuliers , et que dès lors l’excès de pouvoir qu’ils commettent doit être immédiatement réprimé ; il en est autrement des arbitres forcés qui sont juges au même titre que le tribunal de commerce, et il
n’y a pas lieu de recourir, pour se pourvoir contre leurs décisions, à d’autres voies qu’à celles que l’on emploie habituellement pour attaquer les jugements.
237. La même considération, puisée dans le caractère légal de cet arbitrage , ne permet pas de lui appliquer la disposition exorbitante qui autorise l’appel des sentences arbitrales dans les affaires pour lesquelles les autres juridictions auraient statué en dernier ressort. Les arbitres sont ici au lieu et place du tribunal de commerce ; dès lors les frais des deux degrés de juridiction pour les valeurs les plus modiques ne sauraient être imposés aux plaideurs, pour qui l’arbitrage est une nécessité. Les arbitres forcés seront donc compétents, comme toute autre juridiction commerciale , pour statuer en dernier ressort sur toute affaire dont l’importance ne dépassera pas quinze cents francs. Pour les causes d’une valeur plus élevée , l’appel pourra être interjeté devant la cour royale , si la renonciation à l’appel n’a point été stipulée (iè., art. 52).
-cïHOM»-
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238. Au-dessus de toutes les juridictions civiles , tant ordinaires que spéciales , comme au-dessus de toutes les juridictions criminelles , se trouve placé le tribunal suprême que la loi du 1" décembre 1790 a substitué à l’ancien conseil des parties , et qui a reçu le titre de cour de cassation en vertu du sénatus-consulte du 27 floréal an XII (art. 1 36). La nouvelle institution a une organisation plus indépendante et des attributions mieux déterminées que celles qui appartenaient à la fraction du conseil du roi appelée autrefois à exercer des fonctions semblables. Nous allons parler successivement de cette organisation, de ces attributions , et enfin du pouvoir suprême d’interprétation des lois, confié à la cour de cassation par la loi du 1» avril 1837.
§ 1. — Organisation de la cour de cassation.
239. 11 y a pour tout le royaume une cour de cassation, dont le siégé est fixé à Paris ( loi du 27 ventôse an VIII , art. 56). Une loi du 20 mars 1791 a désigné pour la tenue de ses séances la grand’ chambre de l’ancien parlement de Paris, qu’occupa bientôtaprès le tribunal révolutionnaire (1 ),
(1) Le tribunal de cassation siégeait alors aux écoles de droit.
mais où la juridiction suprême fut ensuite réinstallée, et qu’elle occupe encore aujourd’hui.
Les membres de cette juridiction , élus pour quatre ans par les électeurs départementaux d’après le système établi en 1790 , durent être nommés par le sénat aux termes de l’article 20 de la constitution du 22 frimaire an VIII ; puis le sénatus-consulte du 16 thermidor an X (art. 83) restreignit le droit du sénat , en autorisant le premier consul à présenter trois sujets pour chaque place vacante. La charte veut aujourd’hui qu’ils soient nommés par le roi. Le décret du 1 9 mars 1 81 0 leur a donné le titre de conseillers. La loi du 1" décembre 1790 et plusieurs lois postérieures ont exigé l’àge de trente ans. Quant aux conditions de capacité, ce sont celles qu’on exige en général des juges, et, il faut le dire, elles laissent trop de latitude aux influences politiques. Les principes sur l’inamovibilité, sur les incapacités, etc., sont également les mêmes pour la cour de cassation que pour les autres tribunaux.
240. Lorsque les membres du tribunal étaient nommés par les électeurs départementaux , il devait y avoir (1) autant de suppléants que de juges titulaires. Dès l’époque où le sénat fut appelé à faire les nominations , l’institution des suppléants disparut , et le personnel de la cour de cassation est assez considérable pour qu’il n’y ait pas lieu d’en demander le rétablissement.
241 . Cette cour se compose aujourd’hui de quarante neuf membres, y compris le prepiier président. Après diverses modifications qui se rattachaient à l’extension dit territoire français sous la république et sous l’empire, le chiffre actuel a été établi par l’ordonnaoee du 15 février 1 81 5- Bien que cette détermination ait été faite par une simple
(1) En fait, les nominations de suppléants ne se firent point dans plusieurs départements.
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ordonnance royale , il est difficile de croire que le gouvernement puisse en principe modifier, sans l’intervention du pouvoir législatif, le nombre des membres de la cour suprême. Dans les premières années de la restauration , l’autorité royale exerça souvent, à la faveur des circonstances politiques, une sorte de dictature, puisqu’elle alla jusqu’à déterminer (ord. du 13 juillet. 1815), contrairement à la eharte , les conditions suivant lesquelles fut élue la chambre des députés de 1815. Mais aujourd’hui, sous un régime plus régulier, lorsqu’il est reconnu qu’une loi est nécessaire pour modifier le personnel d’un tribunal de première instance, il est impossible d’admettre que celui de la cour de cassation puisse être entièrement à la discrétion de l’autorité royale.
242. L’organisation de la cour de cassation n’est pas la même en matière civile qu’en matière criminelle. Les pourvois contre les jugements rendus en dernier ressort par les cours d’assises ou par toute autre juridiction pénale, sont portés directement devant la section criminelle. La marche n’est plus aussi simple, quand il s’agit du pourvoi contre une décision rendue en dernier ressort par un tribunal civil : l’affaire doit suivre alors une double filière. Il faut d’abord que le pourvoi soit admis par une première chambre, nommée chambre des requêtes; ce n’est qu’autant qu’il est sorti victorieux de cette première épreuve qu’il est porté devant une autre section , nommée chambre civile , où il est statué définitivement sur l’affaire.
La multitude de pourvois peu sérieux qui se présentent dans la pratique , avait fait admettre déjà , sous l’empire de l’ancienne jurisprudence, que les moyens de nullité contre les décisions attaquées devaient être proposés d’abord aux gens des requêtes (1), qui statuaient préparatoi-
M) Geniibut requestarum . dit une ordonnance de 1546.
rement sur l’admissibilité de la requête. Plusieurs publicistes ont élevé des doutes sur l’ utilité de ce double examen , et se sont demandé pourquoi la chambre civile ne pourrait pas dès l’abord juger le pourvoi au fond , tout aussi bien que la chambre criminelle. Mais les affaires civiles ne présentent pas en général le même caractère d’urgence que les affaires criminelles , et les pourvois sérieux y reposent sur des moyens qui sont de nature à exiger une instruction approfondie. L’expérience a fait sentir qu’il y avait avantage à réserver pour la chambre civile les affaires qui exigent un mûr examen, en écartant celles qui ne présentent point de difficulté sérieuse. L’institution de la chambre des requêtes est donc bonne en elle-même; reste à savoir si elle n’a pas été détournée de sa destination primitive, soit par la mauvaise organisation qui lui a été donnée, soit par la tendance des magistrats qui ont été appelés à siéger dans cette chambre.
Aux termes de la loi du 1" décembre 1790 , le soin de statuer sur l’admission préalable des pourvois n’était point confié à une chambre spéciale , mais à une commission de vingt membres, nommée bureau des requêtes. Ce bureau jugeait au nombre de douze membres. Si les trois quarts des voix se prononçaient pour le rejet de la requête , elle était définitivement rejetée ; si les trois quarts des voix, au contraire, se prononçaient pour l’admission, la première épreuve était accomplie , et c’était alors au tribunal entier à examiner l’affaire au fond. Enfin, si la majorité pour le rejet ou pour l’admission dans le bureau n’était pas des trois quarts des voix, la question même d’admissibilité était portée devant le tribunal tout entier, qui statuait à la simple majorité. Ce système a été abandonné comme trop compliqué. Il arrivait très-souvent que la majorité des trois quarts des voix n’existait pas dans le bureau, et alors l’examen de ce bureau devenait inutile , puisqu’il fallait
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soumettre la requête au tribunal entier qui , au cas où elle était admise, se trouvait appelé à statuer deux fois, sur l’admissibilité d’abord, et ensuite sur le fond. C’est pour cela que la loi du 2 brumaire an IV a établi une section des requêtes, qui a qualité pour décider dès l’abord, à la simple majorité, la question d’admissibilité ou de rejet de la requête. Dans l’esprit de son institution , cette section devrait jouer le même rôle que joue en matière criminelle la chambre des mises en accusation, laquelle ordonne les poursuites , lorsqu’il existe , non pas des preuves irrécusables , mais de graves présomptions de culpabilité. Toutes les fois donc qu’il se présente une question véritablement difficile , la connaissance devrait en être renvoyée à la chambre civile. Malheureusement l’amour-propre des magistrats qui siègent à la section des requêtes a trop souvent transformé cette section en une seconde chambre civile, qui a sa jurisprudence à part, et il arrive fréquemment que tel moyen de cassation qui eut été victorieux devant la chambre civile, est rejeté dès l’abord par la chambre des requêtes : ce qui amène la scission la plus fâcheuse au sein même de la grande institution établie pour maintenir l’autorité de la jurisprudence. Si les parties sont exposées à échouer devant la chambre des requêtes, lorsqu’elles auraient pu réussir devant la chambre civile , c’est absolument comme s’il y avait deux cours de cassation, dont il fût indispensable de réunir les suffrages pour obtenir gain de cause. Le meilleur remède à cet état de choses, qui , s’il se perpétuait, pourrait donner raison aux adversaires de l’institution de la chambre des requêtes , ce serait de revenir en partie au système de 1790, c’est-à-dire de décider que cette chambre ne pourrait rejeter les pourvois qu’à la majorité des trois quarts des voix. Toutes les fois qu’il n’y aurait pas cette majorité pour le rejet , c’est qu’alors le pourvoi serait fondé sur des moyens sérieux , et il faudrait le
soumettre à la chambre civile. Le vice de l’organisation primitive , c’était d’amener souvent un triple examen de la cause , parce qu’à défaut d’une majorité suffisante dans le bureau des requêtes , le doute n’entraînait pas l’admission provisoire , mais donnait lieu à une délibération du tribunal tout entier. C’était une heureuse idée que d’avoir exigé une forte majorité dans la chambre des requêtes; seulement il eût fallu ne demander cette majorité que pour le rejet, et admettre préalablement les pourvois qui auraient réuni en leur faveur une forte minorité dans cette chambre. Ce serait peut-être là le meilleur moyen de ramener à sa destination primitive cette branche importante de la cour suprême.
243. Chaque chambre est composée d’un président et de quinze conseillers; il faut onze membres pour rendre un arrêt . En cas de partage , on adjoint aux conseillers qui ont connu de l’affaire cinq membres pris dans la même section, ou subsidiairement dans les autres , suivant l’ordre du tableau (loi du 27 ventôse an VIII, art. 63 et 64; ordonnance du 15 janvier 1826, art. 5).
244. La loi du 2 brumaire an IV, qui a établi la divisions en trois sections du tribunal suprême, voulait (art. 2) que tous les six mois et à tour de rôle, cinq juges de chaque section en sortissent pour passer dans une autre. L’article 66 de la loi du 27 ventôse an VIII avait consacré le même principe , en réduisant à quatre le nombre des juges auxquels devait s’appliquer dans chaque chambre le roulement annuel. Mais à partir de 1815, ce roulement, qui contrariait les habitudes des membres de la cour, est tombé en désuétude, et, depuis cette époque, les conseillers attachés à une chambre y sont généralement restés pendant toute leur vie. Le silence gardé sur ce point par l’ordonnance du 1 5 janvier 1 826 , portant reglement pour le service de la cour de cassation , est venu confirmer un usage
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plusfavorable peut-être à l’uniformité qu’au progrès de la jurisprudence. 11 ne s’opère plus maintenant de mutation dans les positions respectives que lors du décès ou de la retraite de l’un des conseillers. D’après une délibération de la cour, en date du 8 décembre 1 830 , à chaque vacance de siège ,
« il est loisible aux anciens membres de la compagnie qui » le désirent , avec l’agrément des présidents respectifs de » la chambre qu’ils voudront quitter et de celle où ils dé- » sirent être admis , et du premier président , de passer aux » sièges vacants. » Le siège qui demeure libre est dévolu au membre nouvellement élu.
245. Il y a dans chacune des chambres un président. D’après l’article 29 de la loi du 1" décembre 1 790 , chaque section se nommait un président tous les six mois. Les nominations se firent de la même manière, mais pour trois années, aux termes de la loi du 27 ventôse an VIII (art. 63). Lesénatus-consulte organiquedu 28 floréal an XII (art. 1 35) conféra à l’empereur le droit de nommer à vie ces fonctionnaires et même de les prendre hors de la cour. Le même pouvoir appartient aujourd’hui à l’autorité royale en vertu de la Charte.
246. Ce fut aussi lesénatus-consulte du 28 floréal an XII qui donna (art. 135) un premier président à la cour de ■cassation, laquelle n’avait eu jusqu’alors d’autre chef que le doyen d’àge des présidents. Ce premier président, comme les autres présidents, est nommé à vie et peut être choisi hors de la cour. Lorsqu’il y a lieu de suppléer ce magistrat dans l’exercice de ses fonctions, ce n’est plus aujourd’hui le doyen d’ôge, mais, ce qui est plus raisonnable, le plus ancien des présidents auquel est dévolu l’honneur de présider la cour suprême (ord. du 15 janvier 1826, art. 28).
Le premier président , à la cour de cassation comme dans une cour royale , préside la chambre où il juge convenable de siéger. Mais la présidence qui lui est spéciale-
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ment dévolue , c’est celle des assemblées générales où se réunissent toutes les chambres.
2i7. Toutefois le sénatus-consulte du 16 thermidor an X, en créant un grand juge ministre de la justice, l’autorisait à présider le tribunal de cassation , quand le gouvernement le jugerait convenable (art. 79 et 80). Cette disposition était en harmonie avec un régime où , la magistrature ne jouissant point encore effectivement du bienfait de l’inamovibilité, on concevait qu’elle pût être présidée par un fonctionnaire amovible (1). Ce fut par application du principe posé par le sénatus-consulte de l’an XII, que la loi du 16 septembre 1 807 sur l’interprétation des lois voulut que la cour de cassation, lorsqu’elle aurait à prononcer sur une seconde décision conforme à une première décision déjà cassée par elle, rendit son second arrêt les sections réunies sous la présidence du grand juge. Mais sous la restauration, lorsque la règle salutaire de l’inamovibilité de la magistrature a été pleinement consacrée, lorsqu’on a cessé de ne délivrer aux juges des provisions d’institution à vie qu’après cinq années d’exercice (2), le garde des sceaux cessa de porter le titre de grand juge, il continua néanmoins en fait à intervenir dans l’administration de la justice souveraine, et cette intervention donna lieu, dans le sein des chambres, à de vives réclamations. L’article 6 de l’ordonnance du 1 5 janvier 1 826 persista à consacrer la prérogative du ministre. Enfin la loi du 30 juillet 1828, en abolissant le système de 1 807, a mis un terme à ces prétentions , du moins en ce qui concerne le cas où la cour, après une première cassation , rend un second arrêt
(1) Le grand juge avait également qualité pour présider les tribunaux d’appel ( même sénatus-consulte , art. 80 ).
(2) C’est ce que décidait ( voir n° 84) le sénatus-consulte du 12 octobre 1 807 , dont la promulgation suivit de près celle de la loi du 1 6 septembre, qui appelait le grand juge à présider le tribunal suprême.
Digilized by Googlf
COUR DE CASSATION
sections réunies. Depuis cette époque, on est d’accord pour reconnaître que , dans l’exercice de sa juridiction proprement dite, la cour de cassation ne doit point avoir d’autre chef que son premier président.
Mais on s’est demandé s’il doit en être de même en ce qui touche l’exercice de la juridiction disciplinaire. Alors le droit du garde des sceaux à réclamer la présidence , ne repose plus seulement sur le sénâtus-consulte du 1 6 thermidor an X, sénatus-consulte qu’on peut considérer comme ayant été anéanti en même temps que le régime politique auquel il se rattachait ; ce droit se trouve consacré par la loi organique du 20 avril 1810, qui, à la différence de celle du 16 septembre 1807, n’a jamais été abrogée, et qui est encore aujourd’hui la base fondamentale de l’ordre judiciaire. L’article 56 de cette loi reproduit la disposition de l’article 82 du sénatus-consulte, aux termes duquel le tribunal de cassation devait être présidé par le grand juge en matière disciplinaire. Il y a cependant de graves autorités qui ne peuvent admettre que la présidence d’un ministre amovible soit imposée , même en cette circonstance , à la cour suprême. Mais il ne faut pas perdre de vue que le garde des sceaux participe personnellement à l’exercice du pouvoir disciplinaire, puisque aucune décision disciplinaire ne peut être exécutée qu’après avoir obtenu son approbation (loi de 1 81 0, art. 56). C’est là une de ces positions délicates où l’on se trouve sur les confins de l’autorité administrative et de l’autorité judiciaire. Le 30 avril 1832, le garde des sceaux ayant cru devoir s’abstenir dans une affaire de cette nature, la cour de cassation , tout en lui donnant acte de cette abstension , consacra par une délibération spéciale la prérogative du ministre en matière disciplinaire : « Le » garde des sceaux , a dit la cour, est le principe et la fin » de toute action disciplinaire. 11 ne s’agit point ici d’un » acte de juridiction contentieuse, pour lequel un juge ina- 1. 14
» movible seul aurait caractère. La juridiction cesse où la » discipline commence. La constitution n’est donc point » offensée par la participation du garde des sceaux à l’exer- » cice du pouvoir disciplinaire. » Néanmoins le précédent de 1 832 a servi depuis de règle à la conduite de la chancellerie , et , à partir de cette époque, les décisions disciplinaires de la cour de cassation portent toujours : le garde des sceaux s'abstenant. La présidence revient dès lors de droit au premier président.
§ 2. — Attributions de la cour de cassation.
248. Placée au faîte de l’ordre judiciaire, la cour de cassation n’est point seulement chargée de casser, ainsi que son nom l’indique, les décisions judiciaires rendues contrairement à la loi ; elle exerce aussi, indépendamment de ce pouvoir, les attributions organiques qui appartenaient autrefois au conseil des parties , et qui devaient être naturellement dévolues au premier corps judiciaire du royaume. Parlons d’abord de ces attributions.
249. Toutes les fois qu’il s’agit d’un règlement de juges entre plusieurs cours ou entre plusieurs tribunaux ne ressortissant pas à la même cour, c’est à la cour de cassation qu’il appartient de prononcer (loi du 1er décembre 1790, art. 2; Code de proc., art. 363). C’est la chambre des requêtes ( loi du 2 brumaire an IV, art. 3 ) qui est appelée à statuer, dans cette hypothèse , sur les conf its , soit positifs , ce qui suppose que plusieurs juridictions se déclarent compétentes pour la même affaire ; soit négatifs , ce qui suppose, au contraire, qu’elles refusent d’en connaître, et que cependant l’une d’elles est nécessairement compétente. La même chambre ( ib. , ib. ) connaît des renvois d’un tribunal à un autre pour cause de suspicion légitime , ou de sûreté publique. Il faut remarquer que les questions.
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soit de règlement de juges , soit de renvoi pour les causes que nous venons de signaler, sont définitivement vidées par la chambre des requêtes (1).
Il n’en est pas de même en ce qui touche les demandes en prise à partie contre une cour ou contre une section de cour (2), dont la connaissance, attribuée à la haute cour impériale par le sénatus-consulte du 28 floréal an XII , ( art. 101, 7”) , a été restituée à la cour de cassation par le gouvernement impérial lui-même ( rapport du ministre de la justice, approuvé par l’empereur le 14 avril 1815 ). Une procédure qui tend à imputer un dol ou une faute lourde aux membres des juridictions supérieures , ne saurait être examinée avec une attention trop scrupuleuse. La chambre des requêtes rentre dès lors ici dans son rôle ordinaire , qui consiste à prononcer sur l’admission préalable de la requête , et il n’appartient qu’à la chambre civile de rendre une décision définitive ( loi du 2 brumaire an IV, art. 3 et 4 ).
Enfin la cour de cassation exerce , eu assemblée générale, une de ses attributions organiques les plus importantes (voir n° 114), lorsqu’elle prononce des peines disciplinaires contre les juges qui ont compromis la gravité de leur caractère, ou qui ont encouru une condamnation en matière pénale (sénatus-consulte du 1 G thermidor an X , art. 82 ; loi du 20 avril 1810, art. 56 et 59 ).
250. Arrivons à la plus importante des attributions de la cour suprême, au pouvoir qu’elle a de casser les juge-
(1) En matière criminelle, les questions de cette nature seraient portées devant la chambre criminelle ( Code d’instr. crim., art. 528 et 545 ).
(2) Ajoutons, malgré le silence du Code de procédure ( art. 509 ) , contre un membre de la cour de cassation , ainsi que le prescrivait pour la haute cour impériale l'article 101 , 7*. du sénatus-consulte du 28 floréal an XII, sénatus-consulte auquel se réfèrent les rédacteurs du Code de procédure.
ments rendus en dernier ressort contrairement à la loi. Nous disons, avec la loi du 1" décembre 1790 ( art. 2 ) , en dernier ressort; car, toutes les fois qu’il y a possibilité de s’adresser à un tribunal supérieur dans la sphère de la juridiction ordinaire, c’est à ce tribunal qu’il faut s’adresser, le recours en cassation devant être réservé comme une ressource extrême , à défaut de tout autre moyen.
La contravention à la loi , qui donne ouverture à cassation , peut tenir, soit à l’inobservation des formes prescrites à peine de nullité , soit à la violation des dispositions de la loi quant au fond, soit au conflit de plusieurs décisions judiciaires dans une seule et même cause, soit enfin à l’excès de pouvoir qu’aurait commis le juge.
251 . L’inobservation des formes prescrites à peine de nullité donnait toujours ouverture à cassation , d’après la loi du 1" décembre 1790 (art. 2), et d’après la constitution de l’an VIII ( art. GG ). Mais le Code de procédure (art. 480, 2°), renouvelant une disposition de l’ordonnance de 1667, plus en harmonie, ainsi que nous le verrons, avec les habitudes de l’ancienne jurisprudence qu’avec les principes modernes , a fait aussi de la violation des formes un moyen de requête civile. Quand nous rechercherons , en étudiant les règles de la procédure , quelles sont les voies de recours établies contre les jugements rendus en dernier ressort, nous examinerons les questions délicates que soulève ce concours apparent dû pourvoi en cassation et de la requête civile dans la même espèce.
252. La violation des dispositions législatives quant au fond devait consister, d'après la loi de 1790 (art. 3), dans une contravention expresse au texte de la loi. Aussi voit-on encore aujourd’hui plus d’une fois des pourvois rejetés par ce motif que la décision attaquée n’est contraire à aucun texte. Sans doute , les décisions de la justice ne pourraient
COUR DE CASSATION
avoir aucune stabilité, aucun crédit, s’il suffisait, pour les remettre en question , d’alléguer qu’elles sont contraires à l’esprit général de nos lois. Mais le législateur de 1790 , cédant à une crainte exagérée de l’arbitraire du juge , était tombé dans l’excès opposé, lorsqu’il voulait restreindre la cassation au cas où le texte avait été violé. La constitution de l’an III (art. 255) et celle de l’an VIII (art. 66 ) sont revenues à des idées plus raisonnables, en exigeant seulement qu’il y ait contravention expresse à la loi. Aujourd’hui dès lors , et il existe en ce sens d’innombrables décisions de la cour suprême , il n’est point nécessaire que le jugement attaqué soit contraire à la lettre de quelque article de la loi : il suffit que ce jugement soit manifestement contraire à la volonté du législateur , telle qu’elle résulte de l’ensemble des dispositions qui régissent la matière. En un mot, la cour de cassation a pour tâche de faire respecter la pensée, et non pas seulement la lettre de la loi. Le système opposé méconnaîtrait la portée de la science du droit, dont cette cour est la plus haute expression dans la pratique , science qui ne consiste pas tant à interpréter le sens littéral des textes , qu’à faire l’application des principes généraux aux cas particuliers , dans le détail desquels le législateur ne peut pas toujours entrer. Néanmoins la contravention doit être expresse. Ainsi des motifs erronés ne donneraient point ouverture à cassation , si le dispositif du jugement attaqué était à l’abri de toute critique. Ainsi le défaut d’extension du texte de la loi par identité de raison ne saurait constituer une véritable contravention à la loi.
Ce qu’il est essentiel de reconnaître, c’est la limite qui sépare les questions de fait, laissées à l’appréciation des juges qui ont statué en dernier ressort , des questions de droit, dont la solution appartient à la cour suprême. Remarquons à ce sujet qu’il peut y avoir dans un procès trois
points bien distincts à juger : 1° L’existence même des faits sur lesquels porte le litige. Tel événement a-t-il eu lieuPTelles ou telles conventions sont-elles intervenues entre les parties? 2° Le caractère que présentent ces faits par rapport aux dispositions de la loi. Résulte-t-il des éléments delà cause qu’il y a eu vente, donation, substitution prohibée , etc. ? 3° Ea supposant les faits bien qualifiés, les conséquences que doit entraîner l’application de la loi dans l’espèce. Quels sont les droits du vendeur ou de l’acheteur ? Que doit devenir la disposition qui renferme une substitution prohibée ?
Le premier point , la constatation des faits en litige , ne peut , du moins en thèse générale , donner ouverture à cassation. Les juges du fait ont, comme les jurés en matière criminelle, un pouvoir illimité pour procéder à cette constatation , à l’aide de tous les moyens de preuve que la loi leur fournit. Il en est autrement , lorsque la conviction du juge n’est pas libre , lorsque le législateur, dans des vues d’inlérét général , veut à l’avance que la réunion de certaines circonstances constitue une preuve légale, lorsqu’il attache , par exemple , la présomption d’authenticité à la forme extérieure d’un acte produit en justice. Il y a, dans de semblables hypothèses, des règles fixes sur la preuve , dont la violation doit être réprimée par la cour de cassation.
Le second point, la qualification légale des faits établis au procès, soulève une véritable question de droit. Autre chose est, en effet, la constatation même des éléments sur lesquels doit porter le délit, autre chose est la qualification de ces éléments. Sans doute, c’est aux juges statuant en dernier ressort qu’il appartient d’apprécier le sens que les parties ont pu attacher à certaines expressions, ces juges ont un pouvoir souverain pour décider sur tout ce qui est relatif à l’intention des contractants, comme à l’existence matérielle des faits. Mais toutes ces questions de fait et d’intention une
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fois résolues, le point de savoir quel caractère légal présentent les données qui résultent de cet examen, dans quelle catégorie il faut les faire rentrer , rentre nécessairement dans les attributions de la cour suprême. Ainsi, dans les procès relatifs aux droits d’enregistrement, là où la nature des actes influe singulièrement sur l’importance des valeurs à percevoir, il y a ouverture à cassation, lorsque les juges ont mal apprécié cette nature. Il est aujourd’hui constant que de pareilles questions ne sauraient échapper au contrôle de la cour de cassation. Autrement, Userait loisible aux tribunaux d’éluder les prohibitions les plus formelles, de valider, par exemple , toutes les substitutions prohibées, en méconnaissant l’existence de ces substitutions, là où leurs caractèresdistinctifsse manifesteraient de la manière la plus évidente. Seulement il est bien entendu que les documents sur lesquels se fondera la juridiction supérieure pour déclarer qu’il y a substitution prohibée, doivent être puisés exclusivement dans les éléments de la cause , tels qu’ils ont été constatés par les juges du fait.
Enfin, le troisième point, l’examen des dispositions de la loi dans l’espèce , fait essentiellement partie des attributions de la cour de cassation , à moins toutefois qu’il ne s’agisse d’une législation étrangère , dont la violation ne saurait compromettre l’intégrité de notre droit et le maintien de l’unité nationale.
253. Il peut y avoir ouverture à cassation , bien que le jugement attaqué, pris en lui-même, ne soit contraire à la loi, ni pour le fond, ni pour la forme, si ce jugement se trouve en opposition avec un autre jugement précédemment rendu sur la même affaire entre les mêmes parties. Il faut pourtant supposer , pour qu’il y ait matière à un pourvoi en cassation , que les deux décisions émanent de tribunaux différents. Si elles avaient été rendues par un seul et même tribunal statuant en dernier ressort , il faudrait se pourvoir
devant lui par voie de requête civile (Code de proc. , art. 480 et 504).
254. En dernier lieu , l’excès de pouvoir est un vice qui constitue sans doute une violation de la loi , de nature à être dénoncée à la cour de cassation, soit par les parties qui en ont souffert, soit par le procureur général. Sous ce point de vue, l’excès de pouvoir se confond avec l’incompétence. Mais il s’en distingue d’abord , en ce qu’il peut seul donner ouvert ure à cassation lorsqu’il s’agit des jugements émanés des justices de paix (loi du 25 mai 1838, art. 15); en second lieu, parce que le garde des sceaux peut, en toute matière et à toute époque , dénoncer à la chambre des requêtes, par l’organe du procureur général , les actes judiciaires entachés de ce vice , afin d’en faire prononcer l’annulation. La disposition de la constitution de 1791 (tit. III, art. 27) sur ce dernier point a été reproduite par l’article 80 de la loi du 27 ventôse an VIII , loi qui est encore aujourd’hui la base de l’organisation de la cour suprême.
L’excès de pouvoir suppose évidemment l’incompétence, mais il faut que cet excès soit quelque chose de plus que la simple incompétence, pour que le législateur ait cru devoir le réprimer d’une manière toute spéciale. Les principes établis à cet égard par la jurisprudence ont été résumés d’une manière fort exacte dans l’exposé fait par le garde des sceaux à la chambre des pairs du projet qui est devenu la loi du 25 mars 1 838 ( Moniteur du 1 2 mai 1 837) : « Quant aux excès de pouvoir, a dit ce ministre, ils con- » sistent , non dans les actes par lesquels le juge de paix: » aurait empiété sur les attributions d’une autre juridic- » tion , mais dans ceux par lesquels il aurait fait ce qui ne » serait permis à aucune juridiction établie , comme , par » exemple , s’il avait disposé par voie de disposition régle- » mentaire, fait un statut de police, taxé des denrées, dé- » fendu l’exécution d’une loi , d’un jugement , contrarié
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» des mesures prises par l’administration. Dans ces cir- » constances, toujours rares, mais importantes, l’ordre » général est troublé. L’annulation de l’acte illégal ne peut » être demandée à une autorité trop élevée. » Si les termes de cet exposé ne se réfèrent qu’aux excès de pouvoir commis par les juges de paix , la règle qui s’y trouve posée , sur la ligne de démarcation qui sépare l’excès de pouvoir de l’incompétence , n’en est pas moins générale ; car si la cassation doit avoir lieu dans le cas prévu par l’article 1 5 de la loi du 25 mai 1 838 , c’est , comme l’ajoute fort bien le garde des sceaux, en vertu d'un droit constitutionnel dont le principe est écrit dans l’article 8 de la loi du 27 ventôse an VIII.
§ 3. — Pouvoir suprême d’interpréter la loi.
255. Lorsqu’il s’agit de résoudre une difficulté de droit qui se présente dans un procès, l’interprétation de la loi appartient en principe à l’autorité judiciaire : c’est ce qu’on appelle interprétation par voie de doctrine. Mais s’il s’agit de déterminer d’une manière générale et pour tous les cas semblables le sens qu’il convient d’attacher à la loi , c’est au législateur même qu’il appartient de prononcer : ce second mode d’interprétation se nomme interprétation par voie d’autorité. Lorsque la plénitude du pouvoir judiciaire et la plénitude du pouvoir législatif se trouvent réunis dans les mêmes mains, l’interprétation par voie de doctrine tend à se confondre avec celle qui a lieu par voie d’autorité. De là cette maxime si souvent répétée : ejus est inlerpretari legem cujus condere , maxime empruntée au droit romain (1. 9 et 12, Code de legib.), et dont les nombreux rescrits des empereurs, reproduits par le Code de Justinien, ne sont que l’application. Dans notre ancienne monarchie française, la même confusion de pouvoirs
amena nécessairement le même résultat. Aux termes de l’ordonnance de 1 667 (tit. I , art. 7) , s’il s’élevait une difficulté sur l’interprétation de quelque article des ordonnances, édits, déclarations et lettres patentes, les cours devaient se retirer par devers le roi , pour apprendre ce qui sérail de son intention. Le roi statuait en son conseil comme législateur et comme juge, et l’interprétation qu’il donnait en cette double qualité s’appliquait, soit à l’affaireen litige, soit à toutes les causes semblables qui pouvaient se présenter à l’avenir.
Ce qu’il y a de remarquable, c’est que, tandis que l’autorité royale étendait sa prérogative jusqu’à l’interprétation doctrinale, qui appartenait naturellement aux parlements, les parlements , en sens inverse , empiétaient dans une certaine mesure sur l’interprétation législative. Nous avons va en effet (n° 47) , qu’après comme avant l’ordonnance de 1 667 , ils rendirent fréquemment des arrêts de règlement , où ils déterminaient à l’avance, sous le bon plaisir du roi , le sens dans lequel se prononcerait leur jurisprudence.
256. La loi du 24 août 1790 (tit. II, art. 12), en mettant un terme à ces empiétements indirects des tribunaux sur le pouvoir législatif (1), maintint au contraire entre les mains du pouvoir législatif le droit absolu d’interpréter la loi dans les cas douteux. « Les tribunaux, y est-il dit, » devront s’adresser au corps législatif, toutes les fois qu’ils » croiront nécessaire d’interpréter une loi. » En conséquence, la loi du 1" décembre 1790 , mettant en œuvre le principe posé par celle du 24 août, établit d’abord (art. 1") le tribunal de cassation auprès du corps législatif, comme si ce tribunal se rattachait plutôt au pouvoir légis-
(1) L’article 5 du Code civil a de nouveau défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire , sur les causes qui leur sont soumises.
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latif qu’à l’ordre judiciaire; puis il astreignit (art. 21) les juges de cassation à la nécessité de consulter le législateur, lorsque après deux cassations, un troisième tribunal aurait statué dans le même sens que les deux premiers. Le corps législatif devait alors porter un décret déclaratif de la loi , qui était soumis à la sanction royale. Mais , le tribunal de cassation ne se confondant plus avec le conseil du roi , il fallait ensuite revenir devant ce tribunal, qui conformait sa décision au décret. Ce système confondait, comme celui de l’ordonnance de 1 667 , l’interprétation judiciaire avec l’interprétation législative, puisqu’il appelait le législateur à statuer par son vote sur le sort d’un procès. Il avait de plus l’inconvénient grave de retarder indéfiniment la solution du litige , à raison des occupations plus urgentes qui pouvaient empêcher les assemblées délibérantes de porter leur attention sur les décrets déclaratifs de la loi. L’article 256 de la constitution de l’an III consacrait le même système, en l’aggravant encore, puisqu’il prescrivait le référé au pouvoir législatif, après une seule cassation, lorsqu’il était rendu entre les mêmes parties un second jugement conforme au premier. De plus la division du corps législatif en deux assemblées , établie par cette constitution (art. 44) , rendit bien plus difficile en fait l’interprétation législative. ,
La loi du 27 ventôse an VIII essaya de résoudre la difficulté que soulevait le conflit entre les juridictions statuant en dernier ressort et le tribunal suprême, par l’autorité même de ce tribunal. D’après l’article 1 8 de cette loi , encore en vigueur aujourd’hui , lorsque après une première cassation , le second jugement est attaqué par les mêmes moyens qui ont déjà fait annuler le premier, la question est portée devant toutes les sections réunies du tribunal de cassation. Quant à ces référés au pouvoir législatif, qui suspendaient indéfiniment l’action de la justice, Us furent
prescrits par l’article 4 du Code civil , qui déclare coupable de déni de justice le juge qui refuserait de juger, sous prétexte du silence, de l’obscurité ou de l’insuffisance de la loi.
Pendant plusieurs années, l’autorité des sections réunies imposa aux juges en dernier ressort , qui , après une première cassation , consentirent à se soumettre à la décision de la juridiction suprême. Mais en 1806, une cour d’appel ayant jugé, après une seconde cassation, dans le même sens suivant lequel avaient déjà jugé deux autres cours d’appel, il fallut statuer de nouveau sur la difficulté. Alors fut promulguée la loi du 1 6 septembre 1 807, loi en harmonie avec l’organisation des pouvoirs politiques sous le régime impérial. Lorsque après une première cassation, il était rendu une seconde décision conforme à celle qui avait été annulée , la cour de cassation eut le choix , ou de prononcer toutes sections réunies, mais sous la présidence du grand juge (1 ) (voir n° 247, ce que nous avons dit sur cette présidence), ou de solliciter une interprétation législative. Si , après une seconde cassation , il intervenait un second jugement dans le même sens que le premier, alors l’interprétation était de droit. Le conseil d’État, qui avait alors seul qualité pour discuter les lois, et qui dès lors pouvait mieux que personne en apprécier la portée, donnait cette interprétation dans la forme des règlements d’administration publique. Ce système se trouvait parfaitement en rapport avec l’organisation établie à cette époque, et les membres du conseil d’État ont rendu, sous l’empire de la loi de 1807 jusqu’à la chute du gouvernement impérial , des avis dont l’autorité n’a jamais été contestée, et qui sont une des meil-
(1) Ce grand juge, ministre et magistrat tout à la fois, était en quelque sorte le point d’intersection entre le gouvernement et la magistrature.
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leures sources de notre droit (1). Ces avis, qui succédèrent aux décrets déclaratifs de la loi, eurent également un caractère législatif, et tous les jours on en fait l’application, comme on ferait l’application d’un texte de loi. Cette marche présentait sans doute toujours l’inconvénient théorique de confier à un seul et môme pouvoir l’interprétation législative et l’interprétation judiciaire; mais,- au point de vue de l’utilité pratique, elle présentait de grands avantages. L’organisation et les lumières du conseil d’État impérial permettaient d’obtenir de lui sur les points litigieux des décisions d’une promptitude et d’une justesse qu’on ne saurait jamais espérer des délibérations d’une assemblée politique.
Sous la restauration, le conseil d’Etat cessa de faire partie intégrante du pouvoir législatif, et ne fut plus appelé dès lors à discuter les lois, si ce n’est dans certains cas, et comme corps simplement consultatif. Les motifs de la loi de \ 807 avaient donc cessé d’exister, et cependant le gouvernement persista à en faire l’application , ce qui donna lieu à des réclamations assez énergiques. Alors le conseil d’État , afin d’échapper au reproche qu’on lui faisait d’enpiéter sur la puissance législative, à laquelle il était devenu étranger, déclara (avis du 1 7 décembre 1 823) qu’il n’entendait donner, dans les cas où il était consulté, qu’une interprétation purement judiciaire (2) , laquelle ne dépassait pas la portée de l’espèce où s’était élevé le litige. Mais alors il devenait évident que, restreinte dans cette mesure, l’interprétation devait appartenir aux tribunaux.
La loi du 30 juillet \ 828 fit cesser cette anomalie, en enle-
(1) Les jurisconsultes les plus distingués siégeaient alors au conseil d’État. Le premier président de la cour de cassation lit toujours partie de ce conseil , tant que dura le régime impérial.
(2) On trouve, en effet, dans la loi du 19 mars 1817 un exemple d’interprétation législative, émanée des trois pouvoirs de l’État, avant que la loi du 10 septembre 1807 eût été abrogée.
vant tout droit d’interprétation au conseil d’État (1). Mais, obéissant aveuglément à l’entrainement des passions politiques , qui , dans les dernières années de la restauration , exaltèrent outre mesure l’autorité des cours royales, le législateur de cette époque fit plier devant cette autorité l’institution même de la cour de cassation. D’après cette loi, lorsqu’il y avait un second pourvoi formé devant cette cour après une première cassation, elle devait prononcer toutes les chambres réunies. S’il intervenait une seconde cassation, le jugement de l’affaire était renvoyé à une cour royale (2), qui prononçait aussi toutes chambres assemblées. La troisième décision ainsi rendue ne pouvait plus être l’objet d’un pourvoi en cassation ; seulement il en était référé au roi , qui devait proposer aux chambres, dans la session suivante, une loi interprétative. Ce système avait sans doute le mérite de séparer pour la première fois, d’une manière bien nette, l’interprétation législative, qui était rendue aux pouvoirs politiques , de l’interprétation judiciaire, qui était attribuée aux tribunaux. Mais, dans l’ordre judiciaire, donner la prépondéranceà la décision d’une cour royale, et non pas à celle de la cour de cassation, c’était abandonner toute idée d’unité et d’ordre hiérarchique , c’était établir une véritable anarchie. D’un autre côté, l’expérience fit voir qu’il n’était pas possible de faire résoudre habituellement par des assemblées politiques , préoccupées d’intérêts d’une tout autre nature, les difficultés qui divisent la cour de cassation et les cours royales : sur quatre-vingts arrêts de la cour de cassation por-
(1) Ce conseil donne pourtant encore quelquefois des avis ; mais, de l’aveu de tous, les avis postérieurs à la loi de 1828 n’ont qu'une autorité purement doctrinale.
(2) D’après l’article 2 de la loi , il fallait toujours renvoyer devant une cour royale, , lors môme que le jugement cassé avait été l’œuvre d’un tribunal inférieur statuant en dernier ressort.
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tant référé au pouvoir législatif, il n’y en eut que quatre qui donnèrent lieu à des projets portés devant les chambres , et deux seulement de ces projets furent convertis en lois.
Enfin la loi du 1" septembre 1837 a conféré le droit d’interprétation judiciaire au corps à qui devait essentiellement appartenir un pareil droit, à la cour de cassation. Aujourd’hui , lorsque après une première cassation , cette cour prononce , sections réunies , sur.un deuxième pourvoi, s’il intervient une seconde cassation , la juridiction à laquelle l’affaire est renvoyée doit se conformer à la décision de la cour de cassation sur le point de droit jugé par cette cour. Ainsi les cours et tribunaux statuant en dernier ressort conservent leur pouvoir souverain quant à l’appréciation des faits (1 ) , mais il appartient à la cour régulatrice de statuer définitivement sur le droit. Il n’y a rien là toutefois qui ressemble aux anciens arrêts de règlement ; car non-seulement le législateur n’est nullement lié par les arrêts qui émanent des sections réunies , mais ces arrêts ne sont obligatoires, ni pour la cour de cassation, qui peut •toujours se départir de sa jurisprudence, ni même pour les autres juridictions, qui, en dehors de l’espèce sur laquelle il a été statué, conservent la plénitude de leur indépendance. En un mot , ces arrêts valent , comme l’a dit le procureur général près la cour de cassation, dans l’audience du 8 avril 1837, non ralione imperii, sed rationis imperio.
257 .Néanmoins il peut y avoir ut ilité à donner une interprétation législative, qui tranche la difficulté pour les affaires qui pourraient se présenter à l’avenir. La loi de 1837, en abrogeant celle du 30 juillet 1828 , a cessé de prescrire le
(1 ) Le troisième jugement, n'ayant plus l’importance qu'il avait sous l’empire de la loi de 1828, doit être rendu en audience ordinaire (loi du 1er avril 1837 , art. 3).
référé immédiat au pouvoir législatif, qui , comme nous venons de le voir, avait produit peu de résultats. Faut-il conclure de là qu’il ne puisse plus y avoir de loi interprétative, c’est-à-dire que, dans le régime actuel, le roi et les chambres puissent seulement modifier la législation pour l’avenir, sans que la loi nouvelle puisse jamais s’appliquer aux causes nées avant sa promulgation? De bons esprits ont soutenu cette doctrine. Us ont craint , en principe , que le législateur n’empiétàt sur le domaine des tribunaux , en donnant une interprétation obligatoire même en ce qui concerne les faits passés sous l’empire de la loi équivoque. En fait, ils se sont préoccupés des ditlicultés que présente en pareille matière la constitution de nos chambres , qui n’ont ni les lumières, ni la discipline du conseil d’État impérial. Mais il est facile de répondre , d’abord au point de vue de la théorie , que la faculté de faire des lois interprétatives a toujours été reconnue comme appartenant au pouvoir législatif. Or, il est de l’essence des lois interprétatives de régir le passé. Lex deelaratoria onmis, dit Bacon (aph. 51 ), licelnon habeat verba de prœterito , lamen ad prœteritum , ipsâ vi declarationis, omninà traditur : non enim tùm incipil interpretalio citm declaratur, sed ejficilur tanquam contemporanea ipsi legi. Un pareil pouvoir ne saurait appartenir aux tribunaux, qui n’ont qualité que pour statuer sur une espèce déterminée ; il doit donc appartenir au législateur, ou bien n’exister nulle part. Mais comment une prérogative reconnue de tout temps au pouvoir législatif se serait-elle évanouie de nos jours? Si la loi de 1837 a cessé d’ordonner qu’il fût référé à ce pouvoir dans les cas douteux , elle n’a pu le dépouiller d’un droit qui intéresse essentiellement l’ordre public et la stabilité des familles. Et en effet, nous avons vu récemment une grave difficulté pratique donner lieu à la mise en œuvre de l’interprétation législative. La loi du 21 juin 1843, en faisant cesser la controverse qui
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s’élevait sur la validité des actes notariés , à défaut de l’assistance du notaire en second et des témoins instrumentaires, a validé les actes notariés passés depuis la promulgation de la loi du 25 ventôse an XI , actes que l’on eût pu attaquer pour inobservation de cette formalité. Le législateur a donc fait usage du pouvoir qifl lui a été reconnu de tout temps, de fixer le sens de la loi môme pour le passé (voir le rapport de Philippe Dupin à la chambre des députés, dans le Moniteur du 9 mars 1843). Eût-il agi plus sagement en se déclarant impuissant, et en laissant soulever d’innombrables procès, quand il suffisait d’insérer quelques lignes dans la loi pour apaiser toute controverse? Ce qui est vrai , c’est qu’il faudra réserver l’interprétation législative pour les difficultés importantes, et c’est pour cela qu’on a bien fait d’abolir les dispositions impraticables de la loi de 1828; mais, l’expérience l’a prouvé en 1843, les lois interprétatives peuvent avoir encore aujourd’hui une grande utilité, et, si la constitution de nos chambres demande qu’on use avec sobriété de cette faculté , il n’y a , ni en droit, ni en fait, aucun motif suffisant pour s’en départir.
<WOM>
PROFESSIONS QUI SR RATTACHENT A L’ORDRE JUDICIAIRE
258. Les professions qui se rattachent à l’ordre judiciaire sont, ou bien ouvertes à tous moyennant certaines conditions de capacité, ou bien réservées à un nombre déterminé de titulaires , qui en ont le monopole , mais aussi qui ne sauraient refuser aux parties leur ministère. La première classe ne renferme que les avocats. Dans la seconde se trouvent compris les avoués , les avocats à la cour de cassation , les greffiers , les huissiers (1 ) ; ajoutons même les notaires et les commissaires-priseurs , dont le ministère se rattache quelquefois à l’action des tribunaux. Le titre dont ils se trouvent investis a reçu dans nos lois de finance (loi du 25 juin 1841 , art. 6 et suiv. ) le noind 'office, qui sert à désigner une charge transmissible à titre onéreux avec l’agrément du roi.
Nous parlerons d’abord de la profession d’avocat , puis des offices ; enfin nous consacrerons un appendice à une profession qui n’entre dans aucune catégorie bien déterminée , mais qui a une grande importance pratique , aux agréés près les tribunaux de commerce.
(I) Les gardes de commerce rentrent dans la catégorie des huissiers.
PROFESSION D’AVOCAT
PREMIÈRE DIVISION
PROFESSION D’AVOCAT (1)
259. Nous avons vu(no,70, 83, 89et 91) les défenseurs officieux substitués aux avocats par l’assemblée constituante , la profession des avocats rétablie sous le consulat , l’ordre réorganisé par le gouvernement impérial , mais soumis à des restrictions injurieuses, enfin les règlements émanés de la restauration et du gouvernement actuel tendant progressivement à relever l’indépendance et la dignité du barreau. Examinons maintenant, sous l’empire de la législation existante , quelle est l’organisation de l’ordre des avocats , quels sont les droits et les devoirs de ceux qui en font partie.
I. Organisation de l’ordre des avocats
260. En suivant pour le barreau la même marche que nous avons adoptée pour la magistrature, nous avons à nous demander quelles conditions doivent remplir individuellement ceux qui veulent exercer la profession d’avocat, puis comment est organisé collectivement l’ordre des avocats.
(I) Le meilleur ouvrage à consulter sur cette matière , est celui de notre honorable confrère, M. Mollot, qui a pour titre : Règles sur la profession d'avocat.
1° Conditions d'admissibilité au barreau.
261 . La première condition pour pouvoir être reçu avocat , c’est le diplôme de licencié en droit obtenu dans une faculté de France (loi du 22 ventôse an XII , art. 24). Aucune dispense de diplôme n’est autorisée depuis l’expiration du délai de dix ans, à partir delà promulgation de la loi du 22 ventôse an XII, délai pendant lequel il a été loisible au gouvernement d’accorder des dispenses aux personnes qui auraient exercé des fonctions législatives, administratives ou judiciaires ( ib ., art. 28).
Une seconde condition , qui est plus contestée , parce qu’elle ne repose pas sur un texte précis de nos lois modernes, c’est la qualité de Français. 11 semble , au premier coup d’œil, que le barreau, ne constituant pas une fonction publique , puisqu’il est accessible à tout le monde moyennant certaines conditions d’aptitude, devrait, aussi bien que les grades universitaires, être ouvert aux étrangers comme aux nationaux. Mais l’opinion contraire était déjà constante dans l’ancien droit , et les déclarations de 1 680 , de 1 707 et de 1 724 , en autorisant les étrangers à venir étudier dans les universités de France , ajoutaient expressément que les degrés par eux obtenus ne pourraient leur servir dans le royaume. En effet , si la profession d’avocat ne constitue pas, à proprement parler, une fonction publique, elle confère à ceux qui l’exercent une aptitude à exercer des fonctions publiques , qui ne saurait appartenir à un étranger : nous avons vu les avocats appelés, suivant l’ordre du tableau, à remplacer, s’il y a lieu, les juges ou les officiers du parquet. Ainsi l’ordre des avocats peut êtré considéré, jusqu’à un certain point, comme formant une pépinière de la magistrature et du ministère public. Mais il y a quelque chose de plus remar-
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quable encore. Le serment de fidélité au roi et d’obéissance à la charte constitutionnelle , qui est imposé au récipiendaire ( ord. du 20 novembre 1822, art. 38), implique un rapport intime entre les devoirs du ministère qu’il doit exercer et les prescriptions du droit publie français ; comment un étranger, qui peut être appelé demain à prendre les armes contre la France, pourrait-il jurer fidélité au roi et obéissance à la charte ? Ce fait seul que l’avocat reçoit l’investiture de ses fonctions par le serment, présuppose bien évidemmentqueces fonctions n’ont pointun caraclèrepurement privé (voir Cod. pén., art. 196). Aussi les conseils de discipline, appelés à statuer dans divers barreaux sur l’admissibilité des étrangers, ont-ils toujours pensé que leur réception n’était pas autorisée par nos lois.
Les mêmes motifs qui font exiger du futur avocat la qualité de Français, doivent porter à exiger aussi qu’il ait la plénitude des droits civils et politiques. Il y a cependant aujourd’hui, comme jadis (1), une exception notable à cette règle : c’est qu’il n’est pas nécessaire d’être majeur pour entrer au barreau. Le décret du 17 mars 1808 , qui a organisé l’Université, n’exige (art. 19) de l’aspirant an baccalauréat ès-lettres que l’âge de seize ans ; et comme le bachelier est immédiatement admissible dans les facultés de droit , où le cours régulier des études n’est que de trois ans, il s’ensuit qu’on peut être avocat deux ans avant d’être majeur. L’ordonnance du 20 novembre 1822 avait soumis eu conséquence (art. 34 et 36) les avocats mineurs (2) à la nécessité d’obtenir un certificat de deux
(t) Corbin, auteur d’un Truité des droits de patronage , plaida à quatorze ans.
(2) Le texte paraissait môme comprendre les mineurs de vingt-deux ans : disposition plus en harmonie avec la constitution de l’an VIII, qui ne conférait qu’à cet âge la majorité politique , qu avec la charte
membres du conseil de discipline, afin de pouvoir écrire ou plaider. Mais, celle restriction n’avant pas été observée dans la pratique, le silence gardé à cet égard par l’ordonnance du 27 août 1830 a été considéré comme emportant une abrogation implicite de la législation antérieure , et les avocats mineurs sont aujourd’hui, pendant leur stage, dans la même position que ceux, qui ont atteint leur majorité.
2(32. Le récipiendaire qui accomplit les conditions exigées, présente au procureur général près la cour royale à laquelle il veut être attaché, son diplôme de licencié en droit. Il est reçu à l’audience de la chambre où se tient le premier président (habituellement la première) sur la présentation d’un avocat et sur les conclusions du ministère public ( décret du 1 i décembre 1 81 0(1), art. 1 3 et 14). La solennité consiste dans la prestation d’un serment conçu en ces termes (ord. de 1822, art. 38) :
« Je jure d’être fidèle au roi et d’obéir à la charte con- » stitutionnelle, de ne rien dire ou publier, comme défen- » seur ou conseil , de contraire aux lois et règlements, aux » bonnes mœurs , à la sûreté de l’État et à la paix pu- » blique , et de ne jamais m’écarter du respect dû aux tri- » bunaux et aux autorités publiques. »
Néanmoins, la profession d’avocat n’étant point une fonction publique proprement dite, on n’a pas cru devoir ( circulaire du garde des sceaux du 8 janvier 1831) astreindre les avocats dûment assermentés sous l’ancien gouvernement au serment que tout fonctionnaire a dû prêter, à peine d’être réputé démissionnaire, aux termes
de 1814, où l’on ne retrouve plus les registres civiques et le stage d’un an après la majorité civile, établis par la loi du 22 frimaire ( art. 2).
(1) Bien que ce décret ait été abrogé par l’article 45 de l’ordonnance de 1822, on applique encore celles des dispositions de ce décret qui ne sont contraires, ni à l’esprit, ni à la lettre de l'ordonnance.
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delà loi du 31 août 1830. Mais un avocat ne peut siéger comme juge qu’après avoir prêté serment suivant la forme prescrite aux fonctionnaires publics par cette loi ( voir n° 1 1 2). Du reste, l’ordre des avocats prête en quelque sorte chaque année un serment collectif par l’organe de ses représentants, puisqu’à la rentrée des cours royales, le premier président reçoit le serment renouvelé par les avocats présents à l’audience (décret du 6 juillet 1 81 0 , art. 33 ).
263. La prestation de serment devant une cour royale suffit pour conférer le titre d’avocat, mais l’exercice de la profession d’avocat est soumis, comme nous allons le voir, à d’autres conditions. C’est donc à tort que l’on avait revendiqué pour les cours royales la faculté de refuser pour cause d’indignité l’admission d’un licencié en droit à la prestation de serment. La cour de cassation a reconnu qu’autre chose est la profession d’avocat, soumise à des conditions de moralité, sur lesquelles s’exerce le contrôle du pouvoir disciplinaire, autre chose est le simple titre, auquel a droit quiconque justifie de l’accomplissement des conditions exigées par la loi. En se faisant juge de la moralité du candidat , l’autorité judiciaire empiéterait sur la prérogative des conseils de discipline , assez intéressés par leur position à ne point admettre des membres dont la conduite serait un déshonneur pour l’ordre qui les recevrait dans son sein.
C’est donc au conseil de discipline des avocats que doit s’adresser celui qui, après avoir prêté serment , veut être admis au stage. Ce stage est un temps d’épreuve éminemment utile pour former le jeune avocat à la pratique des affaires et pour lui permettre de fortifier son instruction judiciaire , avant d’être reçu définitivement dans l’ordre. C’est une ordonnance du 11 mars 1344, relative au parlement de Paris, qui a établi celte sage prescription. D’après un arrêt de règlement du même parlement , en date du 8 mai
1 751 , qui a toujours été observé dans le nouveau comme dans l’ancien droit, le postulant doit justifier qu’il est logé convenablement, et que les meubles de son habitation lui appartiennent. Le conseil a du reste un pouvoir discrétionnaire pour ce qui concerne l’admission au stage. Faut-il cependant conclure du silence de l’ordonnance de 1 822 sur ce point, qu’au cas de refus d’admission, le postulant ne puisse interjeter appel de la décision du conseil devant la cour royale du ressort ? Si cette décision était sans contrôle, ne pourrait-il pas arriver qu’une jalousie étroite et cupide s'efforçât d’ériger en monopole l’exercice de la plus libre , comme de la plus noble des professions ? Bien que la prétention contraire ait été émise par les conseils de discipline, nous pensons, et on a quelquefois jugé, qu’il eût fallu un texte formel pour soustraire à l’appel le refus d’admission , lequel peut avoir les conséquences les plus funestes pour l’avenir de l’aspirant au barreau.
Le stagiaire est spécialement astreint à suivre assidûment les audiences des cours et des tribunaux. Dans les barreaux les plus importants , le bâtonnier tient pour l’instruction des avocats stagiaires des conférences périodiques, et c’est l’assistance à ces conférences, assistance dont on justifie au moyen d’une signature donnée sur un registre, qui établit la fréquentation régulière du palais. Le conseil de discipline doit d’ailleurs surveiller les mœurs et la conduite des avocats stagiaires (ord. de 1822, art. 1 4).
Le stage, dont la durée a varié jadis de deux à quatre .ms, doit être de trois années aujourd’hui, sauf prorogation , si le conseil de discipline le juge nécessaire. Il ne peut être interrompu pendant plus de trois mois (ib. , art. 30-32).
Les avocats stagiaires peuvent écrire ou plaider, dans tous les cas où la loi n’exige pas spécialement le ministère d’un avocat inscrit au tableau. Ils ne peuvent jamais remplir les fonctions de la magistrature ou du ministère
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public , parce que c’est précisément selon l'ordre du tableau ( loi du 22 ventôse an XII, art. 30) que les avocats sont appelés à exercer ces importantes fonctions.
Une disposition fort rigoureuse de l’ordonnance de 1 822, c’est celle qui oblige au stage (art. 37) les avoués licenciés en droit qui , après avoir donné leur démission , se présentent pour être admis dans l’ordre des avocats. L’article 27 du décret de 1810 considérait comme un stage suffisant l’exercice de la profession d’avoué, pourvu qu’il eût été continué pendant trois ans au moins : ce qui était conforme aux anciens usages : « Les avocats, » écrivait au dernier siècle M. Dareau (Rép. de Merlin , au mot avocat , § XVI), « ne font ordinairement aucune difficulté de recevoir » parmi eux un procureur qui a exercé , dans le même tri- » bunal qu’eux, son état avec honneur. » Remarquons que le conseil de discipline demeurait toujours libre d’apprécier si l'officier ministériel avait effectivement exercé son état avec honneur, de même qu’il pourrait encore aujourd’hui refuser de l’admettre, même au stage. Mais, s’il ne s’élève aucun doute sur la probité des postulants, et nous aimons à reconnaître qu’il en est ainsi de la plupart des avoués , il est par trop dur de confondre le praticien qui a rendu de longs services au palais, avec le stagiaire à peine sorti des bancs de l’école. Puisque la latitude des pouvoirs conférés au conseil l’autorise à maintenir sévèrement les principes de désintéressement et de probité , sur lesquels repose l’honneur de l’ordre (ord. de 1822, art. 1 4), l’obligation du stage pour l’ancien avoué ne nous semble pas avoir de motifs sérieux; on la croirait dictée par une rivalité de profession, plutôt que par des considérations d’intérêt public.
264. Le stage une fois achevé, l’avocat a le droit de poursuivre , toujours auprès du conseil de discipline , son inscription au tableau.
Cette institution d’un tableau où se trouvent inscrits les avocats d’un ressort, est fort ancienne. L’idée parait en avoir été empruntée à la législation romaine. Nous y voyons en effet les avocats attachés à un certain siège, et jouissant à ce titre d’importantes prérogatives, figurer sur un registre ( mairicula ), et Justinien menacer (1.9, Cod., de advoc. div. jud.) celui qui s’absenterait pendant plusieurs années, de le faire rayer du registre (de malriculâ penilus aboleatur ) : ce qui correspond tout à fait à notre radiation du tableau.
En France , la première trace que nous trouvions de mesures semblables , c’est une ordonnance de 1327 , qui défend d’admettre à plaider ceux qui ne sont pas inscrits au rôle des avocats'. La formation de ce rôle fut, dans l’origine , un moyen d’épuration , par lequel les parlements éliminèrent du barreau les sujets incapables ; mesure violente, mais nécessaire peut-être, à une époque où les conditions d’aptitude scientifique n’étaient pas bien établies. A mesure que l’ordre des avocats acquit plus de consistance et plus de dignité, il exerça le droit de former lui-même son tableau. Enfin dans les derniers siècles, il soutint plus d’une fois que ce droit lui appartenait d’une manière absolue , et ne pouvait être soumis à aucun contrôle de la part des parlements. Néanmoins plusieurs arrêts ordonnèrent l’inscription d’avocats que les membres de l’ordre avaient refusé d’admettre.
En 1790 , la suppression de l’ordre des avocats entraîna l’abolition du tableau. En rétablissant les écoles de droit , qui devaient être la pépinière du barreau, la loi du 22 ventôse an XII déclara (art. 29) qu’il serait formé un tableau des avocats exerçant près les tribunaux. Ce ne fut cependant que par le décret du 1 4 décembre 1 81 0 ( I ) que furent éta-
(1 ) Ce retard dans l’organisation de l'ordre vient du mauvais vouloir
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blies les règles relatives à la formation de ce tableau. Fidèle en ce point à l’esprit de défiance contre le barreau, dont sont empreintes la plupart de ses dispositions , le décret confiait le soin de former le tableau , du moins pour la première fois, aux chefs de la magistrature et du parquet, avec un pouvoir discrétionnaire pour écarter ceux dont la probité ou la capacité ne paraîtrait point suffisante (art. 3 et suiv. ). L’ordonnance de 1822 (art. 3 et 12) a rendu aux conseils de discipline le droit de former le tableau et de prononcer sur les difficultés relatives à l’inscription. Il est aujourd’hui reconnu que les décisions de l’ordre en cette matière ne peuvent être l’objet d’un pourvoi devant la cour royale de la part du ministère public, dont l’action a été limitée par l’ordonnance (art. 25) à certains cas spécialement déterminés. Mais l’avocat même, auquel on refuse l’inscription, doit pouvoir s’adresser à l’autorité judiciaire supérieure. Nous invoquerons , à cet égard, les mêmes motifs qui nous ont fait penser, avec la jurisprudence, que l’admission au stage peut être poursuivie devant la cour royale du ressort. Si jadis les prétentions des avocats à une sorte de propriété de leur tableau ont été repoussées par les parlements, comment concevoir, sous notre régime constitutionnel, qu’une corporation pût s’arroger le droit d’admettre ou de repousser qui bon lui semblerait, sans être soumise à aucun contrôle? Les tribunaux sont-ils donc moins scrupuleux que les conseils de discipline, s’il s’agit de probité ou de délicatesse? L’expérience a prouvé d’ailleurs qu’il pouvait y avoir des refus
de Napoléon, qui . malgré les nombreuses restrictions du décret, refusa longtemps d'y donner son adhésion . parce qu'il ne le trouvait pas assez sévère pour les avorals. Il écrivait encore, en 1810, à Cambacérès: « Tant que j’aurai l'épée au côté, jamais je ne signerai un pareil dé- » cret; je veux qu’on puisse couper la langue à un avocat qui s’en sert » contre le gouvernement. »
dictés par les passions politiques. Ainsi, sous !a restauration , le conseil de discipline de Paris , s’associant à un coup d’Etat parlementaire qui a eu un assez grand retentissement, a refusé d’admettre Manuel !
Le tableau est dressé par le conseil de discipline au commencement de chaque année judiciaire, et déposé au greffe de la cour ou du tribunal auquel sont attachés les avocats inscrits (ib., art. 6). L’ordre d’inscription au tableau établit l’ordre d’ancienneté, auquel il est souvent important de se référer, notamment en ce qui touche le remplacement des juges et des officiers du ministère public.
263. Voyons maintenant quelles sont les règles qui doivent présider à la formation du tableau.
Indépendamment de la prestation de serment et du stage régulièrement fait, celui qui aspire à entrer dans l’ordre, doit satisfaire aux conditions d’honneur et de délicatesse qu’exige le barreau, résider dans le lieu où siège la juridiction à laquelle il veut être attaché, et n’exercer aucun emploi incompatible avec la profession d’avocat.
266. Les conseils de discipline ont un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la gravité morale des faits qui peuvent donner lieu , soit à l’exclusion de l’ordre, soit à la radiation du tableau pour celui qui aurait déjà été admis. C’est ainsi qu’un ancien usage du parlement de Paris, devenu aujourd’hui la règle à peu près universelle du barreau, veut que tout avocat qui poursuit un client afin d’obtenir le payement de ses honoraires, encoure ipso facto la radiation du tableau.
267. La résidence auprès de la cour ou du tribunal auquel l’avocat veut s’attacher , a été exigée à Paris par un arrêt de règlement du 3 mai 1731 , conforme du reste à ce qui se pratiquait dans d’autres ressorts. Bien que cette règle n’ait pas été reproduite formellement par la législation moderne, elle est considérée par la jurisprudence
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comme étant au nombre des usages observés dans le barreau, que déclare maintenir l’article 43 de l’ordonnance de 1 822. Ainsi la résidence au siège judiciaire' est une condition essentielle de l’inscription au tableau.
Cette résidence est exigée , parce que l’avocat doit toujours se tenir prêt à l’exercice actif de sa profession. Mais l’ordonnance de 1822 allait trop loin en exigeant l’exercice réel (art. 5). Ouest la limite qui sépare l’exercice fréquent de l’exercice plus ou moins rare? L’apposition d’une signature à quelques écrits isolés sera-t-elle considérée comme un exercice suffisant? Tout cela est bien arbitraire. Et après tout, quelle faute reprocher à des hommes honorables, qui ne trouvent pas d’occupation , parce que les carrières libérales sont encombrées et que le nombre des causes n’est nullement en rapport avec celui des avocats qui s’offrent pour les plaider? Pourquoi donc leur ravir sans nécessité la considération légitime qui s’attache au titre (l'avocat à la cour royale? Cette disposition, aussi rigoureuse que difficile à appliquer, n’a jamais été mise sérieusement à exécution.
268. Parlons enfin des incompatibilités ( ib ., art. 42). Les unes tiennent à des considérations d’ordre public, qui ne permettent pas le cumul de certaines fonctions ; les autres, aux traditions de dignité et de noblesse, qui existent de temps immémorial dans l’ordre des avocats.
Sous le premier point de vue , l’avocat ne peut exercer aucune fonction de l’ordre judiciaire , si ce n’est celle de suppléant , où la participation à l’administration de la justice n’est qu’accidentelle (n° 1 17). Il ne peut remplir non plus aucun office ministériel. Enfin, l’ordonnance de 1822 veut qu’il ne puisse être préfet , sons-préfet ou secrétaire général de préfecture; ajoutons conseiller de préfecture ou conseiller d’État : la magistrature administrative, près de laquelle l’avocat peut être appelé à exercer son ministère,
n’est pas plus compatible avec sa profession que la magistrature proprement dite.
Remarquons toutefois que l’article 86 du Code de procédure autorise les juges et les officiers du ministère public à plaider leurs causes personnelles et celles de leurs femmes, parents ou alliés en ligne directe, et de leurs pupilles. Il est bien entendu qu’alors le magistrat ne peut figurer dans la cause à un double titre, et qu’il doit s’abstenir de ses fonctions habituelles. Il ne faut pas non plus perdre de vue que, si un magistrat avait plaidé dans une cause autre que celles désignées par le Code, ce serait là une infraction purement disciplinaire, qui ne saurait avoir pour effet d’annuler la procédure ou le jugement.
Quant aux fonctions ecclésiastiques , on ne les considérait point jadis comme incompatibles avec un ministère qui , étant tout de défense et de protection , semble rentrer dans la mission de l’Église. Aucune disposition de nos lois modernes n’autorise directement ou indirectement une décision contraire. Si donc il est vrai, comme on l’assure, que le conseil de discipline du barreau de Paris ait refusé de recevoir l’abbé Lacordaire, il est impossible de voir dans ce refus autre chose qu’un déni de justice.
Sous le second point de vue , il est interdit à l’avocat d’exercer aucun emploi à gage ou d’ôtre agent comptable (même art. 42). On conçoit qu’une gestion pécuniaire soit interdite à l’avocat , on conçoit également que son indépendance soit difficilement conciliable avec une position salariée tout à fait inférieure, telle que celle de commis dans une administration ; mais l’expression d 'emploi à gage est, il faut l’avouer, singulièrement élastique. Doit-on l’appliquer aux fondions libérales rétribuées par l’État, telles que celle de professeur de l’université? Un ancien usage, fondé sur un arrêt de règlement du 6 septembre 1777, ne considère pas les professeurs des facultés de droit comme
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ayant un emploi à gage. Mais est-ce bien là une exception, ou ne convient-il pas, au contraire, de mettre sur la même ligne tous ceux qui occupent dans l’université une position inamovible? Pourquoi donc y aurait-il incompatibilité entre l’exercice du barreau et l’enseignement de l’économie politique au collège de France? Pour être raisonnable, l’incompatibilité doit se borner aux emplois inférieurs, et surtout aux emplois révocables. Peut-être y a-t-il à désirer, sous ce rapport, une réforme dans les expressions de l’ordonnance, qui laissent trop à l’arbitraire des conseils.
Quant à la prohibition de faire le commerce , elle a été introduite dans l’origine, parce que le commerce dérogeait à la noblesse, suivant les traditions de l’ancienne aristocratie. Or l’ordre des avocats avait jadis des prétentions à la noblesse. 11 y avait au moyen âge des chevaliers és lois (1 ). Nous voyons à Paris, en 1619, un avocat autorisé par le parlement à prendre le titre de noble dans les actes. A Lyon et dans le Dauphiné, les avocats conservèrent jusqu’à la révolution française les honneurs et les prérogatives de la noblesse. De pareilles prétentions ne seraient plus de mise aujourd’hui , et cependant il y a encore de bonnes raisons pour interdire aux avocats le négoce. L’avocat qui veut sérieusement exercer sa profession doit s’y adonner tout entier, et comment pourrait-il concilier avec les étudesélevées
(1) Le premier titre de noblesse des avocats parait être la constitution de Léon et d’Anthémius (1. 14, Coi., de ado. div. die.), qui les assimile aux guerriers dont la bravoure défend la patrie : Advocati, gui dirimunt ambigua [ata causarutn, atque defensionis viribus in rebut sœpe publicis ac privatis lapsa erigunl , faligala réparant, non minus provident humano generi, guàm si præliis atque vulneribus patriam parentesque salvarent. Nec ent'm solos nostro imperio militare credimus iltos qui gladiis.clypeis et thoracibus nitunlur, sed etiam advocatos : militant namque causarum patroni, qui gloriosœ vocis confisi munimine , laborantium spem , vitam , et posteros défendant.
organisation judiciaire.
que suppose son ministère les préoccupations toutes matérielles qu’entraînent les affaires commerciales? Les spéculations industrielles, si compliquées aujourd’hui , pourraient-elles lui laisser cette indépendance , cette liberté d’esprit , sans laquelle la profession d’avocat ne serait plus elle-même qu’un métier. On comprend, à plus forte raison, pourquoi l’ordonnance de 1822 interdit à l’avocat la profession d’agent d’affaires. Puisqu’il ne doit pas intenter une action en justice contre ses clients, afin d’être payé de ses honoraires , comment concevrait-on qu’il fi'it autorisé à se rendre, en tout ou en partie, cessionnaire de leurs droits (1), ce que font habituellement les agents d’affaires? Eût-on permis à l’avocat le commerce en général, il eût fallu lui interdire celui des procès.
2fi9. Nous devons faire observer, en terminant, que l’exclusion d’un barreau ne peut avoir, par la nature même des choses, qu’un effet purement relatif. Dès lors l’avocat non admis ou rayé peut être reçu dans d’autres barreaux. Bien plus, il ne peut lui être interdit, dans aucun cas, de donner des consultations : on ne peut lui refuser que l’exercice public de sa profession au palais , c’est-à-dire la plaidoirie.
2“ Constitution de l’ordre des avocats.
270. L’ordre des avocats est représenté par un conseil et par un chef nommé bâtonnier. Parlons d’abord du conseil.
271 . On a souvent remarqué que l’expre9sion conseil de discipline, employée parles ordonnances qui régissent la profession d’avocat, a quelque chose de fâcheux et d’inexact;
(t) Le Code civil (art. 1397) défendait de faire de pareilles cessions aux défenseurs officieur, qui pourtant n’étaient astreints à aucune discipline régulière.
PROFESSION D’AVOCAT
2 il
les attributions ordinaires de ce conseil ne consistent point, en effet, comme celles d’un conseil de discipline de la garde nationale , à infliger des peines, mais à statuer d’une manière réglementaire sur les intérêts de l’ordre, sur l’admission au stage , sur la formation du tableau , etc. Il vaudrait mieux dire, comme on le fait du reste assez souvent au palais, conseil de l'ordre des avocats, ainsi que l’on dit chambre des avoués.
L’origine de ce conseil tient à l’accroissement considérable qu’avait pris au dix-septicme siècle le nombre des avocats au parlement de Paris. Primitivement ces avocats statuaient toujours eux-mêmes directement , en assemblée générale, sur tous les points qui pouvaient les intéresser. Mais , en 1 662 , la difficulté de convoquer l’ordre tout entier fit établir la répartition du tableau en colonnes. Les avocats qui faisaient partie d’une colonne nommaient des députés : la réunion des députés des colonnes avec le bâtonnier actuel et les anciens bâtonniers formait un comité, qui réglait toutes les affaires de l’ordre, sauf appel à l’assemblée générale, dont la convocation pourrait être requise par la partie qui se prétendait lésée.
Le décret du 14 décembre 1810 a établi les conseils de discipline actuels , auxquels il a transporté tous les pouvoirs que l’ordre exerçait jadis par lui-même , en défendant expressément aux avocats (art. 33) de se rassembler autrement que pour les élections. Dans ces élections mêmes , les avocats n’eurent plus le droit de nommer directement les membres du conseil , mais seulement de choisir, parmi les deux tiers plus anciens dans l’ordre du tableau , un nombre de candidats double de celui des membres à élire, entre lesquels le procureur général près la cour royale devait faire un choix définitif ( ib ., art. 19). En 1822, la liste des candidats choisis par le barreau de Paris ayant déplu au gouvernement , ce fut l’occasion de l’ordonnance 1. 16
qui reconstitua l’ordre sur de nouvelles bases. Le système de 1822, plus libéral sous d’autres rapports que celui de 1810, le fut beaucoup moins quant à la formation des conseils de discipline. Il rétablit la répartition des avocats en colonnes. Chaque colonne eut, comme jadis, deux, représentants, mais ces représentants n’étaient point élus, c’étaient simplement les plus anciens , suivant l’ordre du tableau; ce qui conférait à l’ancienneté une prérogative trop absolue. Les anciens bâtonniers faisaient aussi partie du conseil, ainsi que cela se pratiquait en 1662. Aujourd’hui l’ordonnance du 27 août 1830 veut (art. 1") que les conseils de discipline soient élus directement par l’assemblée de l’ordre, composée de tous les avocats inscrits au tableau. Les avocats ont donc recouvré leur droit électoral, et ils l’exercent tous au même titre , sans être répartis en diverses catégories : dès lors, la division du tableau en colonnes a cessé d’être pratiquée. De plus, si l’administration et la juridiction de l’ordre sont nécessairement déléguées, et ne peuvent plus être exerêées en assemblée générale, on reconnaît du moins que, le décret de 1810 ayant été abrogé, il n’est pas interdit aux avocats de délibérer en commun , pourvu que la délibération n’ait trait qu’aux intérêts du barreau.
Les membres du conseil sont nommés au scrutin de liste et à la majorité relative (1) des membres présents (ord. de 1830, art. 1"). A égalité de voix, un usage constant, donne la préférence au plus ancien suivant l’ordre du tableau.
(1) La majorité absolue suppose que l'élu réunit plusde la moitié des suffrages exprimés, SI voix, par exemple. sur 100 votants. La majorité relative suppose seulement qu'il a eu un plus grand nombre de suffrages que ses compétiteurs : sur 100 votants, si primus a 40 voix, secundus 30, et tertins 50, priants a la majorité relative.
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Les conseils de discipline sont composés de cinq membres, si le nombre des avocats inscrits est inférieur à trente; de sept, si ce nombre est de trente à cinquante; de neuf, s’il est de cinquante à cent ; de quinze , s’il est de cent et au-dessus; enfin, de vingt et un à Paris (</>., art. 2). Le bâtonnier, qui fait partie intégrante du conseil, doit être compris dans le nombre fixé , puisque le vœu de l’ordonnance a été que les membres de l’assemblée fussent un nombre impair (1).
La cour royale prononce sur la validité des élections , dont elle peut être appelée à connaître par la réclamation , soit d’un membre de l’ordre, soit du procureur général. Elle prononce alors en chambre du conseil , la matière étant réglementaire plutôt que juridique.
Sous l’empire de l’ordonnance de 1 822 (art. 1 0) , les attributions du conseil de discipline devaient appartenir au tribunal civil de l’arrondissement, quand le nombredes avocats inscrits au tableau se trouvait inférieur à vingt. L’ordonnance de 1830 ne fait plus aujourd’hui de semblables restrictions, et il est constant que , même dans les barreaux où il n’v a pas vingt avocats inscrits , il y a lieu de convoquer les avocats pour qu’ils se choisissent un conseil. Cependant il faut qu’il y ait possibilité de choix ; si l’on en vient au point qu’il n’y ait au tableau que cinq avocats, nombre égal à celui qui est exigé pour former un conseil de discipline, et à plus forte raison, si on est au-dessous de ce nombre, il faut revenir au système de 1822, et confier au tribunal de première instance l’administration et la discipline de l’ordre.
(i ) Telle est aussi la pratique constante à Paris ; mais il n’en est pas de même dans tous les barnaux (voir, sur ce point, la dissertation de M. Gros, dans la Revue de droit français et étranger, aunée 1843, page 329).
272. En parlant de l’admission au stage et de l’inscription au tableau , nous avons signalé les attributions administratives du conseil. Il nous reste à parler de sa juridiction disciplinaire.
Les personnes sur lesquelles s’étend cette juridiction sont, non-seulement les avocats inscrits au tableau , dont parle expressément l’article 1 5 de l’ordonnance de 1 822 , mais les avocats stagiaires. La surveillance qui doit être exercée sur leur conduite (ib., art. 1 4) serait inefficace , si les peines disciplinaires ne pouvaient les atteindre. 11 existe d’ailleurs des précédents en ce sens.
Les conseils de discipline sont chargés de maintenir les sentiments de modération , de désintéressement et de probité, sur lesquels repose l’honneur de l’ordre des avocats (ib., ib,). Ils ont dès lors un pouvoir discrétionnaire pour faire respecter les règlements et les traditions du barreau , soit en ce qui touche l’exercice par l’avocat d’emplois qui lui sont interdits, soit en ce qui touche l’oubli des devoirs de son ministère.
L’ordonnance de 1 822 va plus loin ; elle charge (ib., ib.) les conseils de maintenir les sentiments de fidélité à la monarchie et aux institutions constitutionnelles. A-t-on voulu, par cette disposition , enjoindre au pouvoir disciplinaire de poursuivre un avocat dont les opinions politiques ne seraient pas favorables au gouvernement établi ? Sous la restauration , le conseil de discipline de Paris a plus d’une fois rendu des décisions dans cet esprit , en déclarant que le barreau de Paris avait été voue de tout temps à la cause de la monarchie. On reconnaît aujourd’hui que le conseil n’est point institué pour défendre tel ou tel système politique , mais seulement pour réprimer la violation manifeste du serment qu’a prêté l’avocat de ne rien dire ou publier de contraire aux lois, à la sûreté de l’État et à la paix publique ( ib., art. 38 ). Les opinions politiques sont libres ,
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mais leur expression indépendante n’a rien d’inconciliable, pour les hommes graves, avec le respect de l’ordre établi.
273. Les peines disciplinaires que peut prononcer le conseil sont de deux natures. Les unes , l’avertissement et la réprimande, ont le caractère d’une simple admonestation domestique, qui ne peut donner lieu à appel. Les autres, l’interdiction temporaire et la radiation du tableau , affectent l’état de l’avocat, et peuvent dès lors donner lieu , soit de sa part, soit de la part du procureur général , à un recours devant la cour royale ( \b ., art. 18, 25 et 26).
274. Aucun règlement ne détermine le nombre des membres qui doivent siéger au conseil, pour qu’il soit légalement constitué. On a proposé d’appliquer à cette matière l’article 90 de la constitution de l’an VIII , d’après lequel un corps constitue ne peut prendre de délibérations que dans une réunion où les deux tiers au moins de ses membres se trouvent présents. Mais cette règle ne s’applique plus aujourd’hui, môme aux assemblées législatives, qui fixent elles-mêmes, par leurs règlements, le nombre de membres requis pour que le vote puisse avoir lieu, et qui n’exigent pas môme toujours la présence de la majorité de la chambre (1). Aussi la seule condition qu’il paraisse convenable d’exiger , puisqu’il faut bien s’arrêter à une limite, c’est la présence de la majorité des membres du conseil , et peut-être même doit-on borner cette exigence aux décisions en matière contentieuse. Il faut du reste convoquer tous les membres; procéder autrement, ce serait former une commission , et non constituer une juridiction régulière.
(1) Cette majorité est exigée à la chambre des députés pour que l’on puisse voter; à la chambre des pairs, la présence du tiers des membres suffit.
275. Le conseil de discipline est présidé par le chef de l’ordre, qui reçoit le nom de bâtonnier. Dans l’origine, le chef des avocats était le doyen, c’est-à-dire le plus ancien. Le titre de bâtonnier fut introduit à l’occasion de la confrérie de Saint-Nicolas, dont faisaient partie les avocats et les procureurs au parlement de Paris. Le chef de cette confrérie, choisi parmi les avocats, fut appelé bâtonnier (1), parce que dans les cérémonies de la confrérie, il portait le bâton de Saint-Nicolas. Peu à peu , les prérogatives du doyen , qui n’avait en sa faveur que l’ancienneté , s’effacèrent devant celles du bâtonnier, qui devait son titre à l’élection. Ce fût le bâtonnier qui fut à la tête de l’ordre, surtout depuis qu’en 1 782 les avocats, s’étant séparés des procureurs dans la confrérie de Saint-Nicolas, nommèrent seuls le bâtonnier. Aujourd’hui , bien qu’il n’existe plus de traces de la confrérie ni de bâton de Saint-Nicolas , on a conservé une dénomination à laquelle se rattachent les plus honorables souvenirs.
Choisi par le procureur général d’après le décret de 1 8 1 0, par le conseil de discipline d’après l’ordonnance de 1 822 , le bâtonnier est aujourd’hui (ord. de 1830, art. 3) nommé parl’ordretoutentier comme les autres membresdu conseil. Il est élu par un scrutin séparé, à la majoritéabsolue. Néanmoins exiger la majorité absolue sans aucune restriction, ce serait souvent demander l’impossible ; car il peut arriver que les suffrages se divisent entre trois ou quatre candidats, et que les votants s’obstinent à maintenir leur vote à chaque scrutin (1). Il convient dès lors de suivre la marche tracée
(1) Le plus ancien bâtonnier connu est Denis Doujat, nommé en 1GI7.
(2) C'est ainsi qu’on voit quelquefois à l'Institut, où l’on exige la majorité absolue pour la nomination d'un académicien, un grand
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par la loi pour les élections politiques (loi du 1 9 avril 1831, art. 55), et par conséquent, lorsqu’il n’y a pas eu de majorité absolue au second tour de scrutin , d’établir un scrutin de ballottage entre les deux candidats qui ont obtenu le plus de voix. S’il y a égalité, il est d’usage de préférer le plus ancien. Le bâtonnier n’est élu que pour un an ; mais à Paris on a l’habitude de le réélire pour une seconde année.
Le bâtonnier veille aux intérêts généraux de l’ordre , qu’il représente activement et passivement dans tous les actes, judiciaires ou extrajudiciaires, qui peuvent le concerner ; c’est lui qui convoque et préside le conseil de discipline. Il préside également là conférence des avocats stagiaires, auxquels il doit donner ces premiers conseils, ces premiers encouragements, si précieux au début d’une carrière difficile. A cette conférence se tient le bureau de consultations ç/rawites, dont l’origine remonte à un règlement de 1 364 en faveur des plaideurs pauvres, et qui a été rétabli par l’article 24 du décret de 1810. Il y a à Paris douze secrétaires, choisis parmi les avocats stagiaires ou autres, chargés des rapports sur les affaires ou sur les questions qui doivent être discutées dans cette conférence. Ces secrétaires étaient nommés, avant l’ordonnance de 1 830, par le bâtonnier, mais depuis, le conseil a pensé qu’il convenait, d’après l’esprit de cette ordonnance, d’appeler tous les avocats, stagiaires ou inscrits au tableau, à faire la nomination.
276. Les fonctions de greffier auprès du conseil sout remplies par un secrétaire, qui signe les certificats de stage et d’inscription au tableau, les lettres d’appel pour le conseil adressées à l’avocat inculpé , la minute des arrêtés du
nombre de scrutins se succéder, sans qu’aucun candidat arrive à obtenir cette majorité.
conseil , et l’expédition de ceux qui doivent être notifiés , soit à l’avocat condamné, soit au procureur général. La minute des arrêtés, ainsi que les certificats de stage et d’inscription, sont de plus signés par le bâtonnier.
L’ordonnance de 1 830 n’ayant pas mentionné le secrétaire, il est toujours nommé en vertu de l’article 8 de l’ordonnance de 1822, c’est-à-dire par le conseil de discipline, à la majorité absolue des suffrages. Il est choisi parmi les membres du conseil art. 7) ; ses fonctions ne durent qu’un an, mais il peut être réélu.
278. Dans le silence des règlements, en ce qui concerne le trésorier, chargé de la comptabilité de l’ordre , fonctionnaire qui se trouve incidemment mentionné dans un décret du 3 octobre 181 1, on applique à sa nomination les mêmes règles qu’à celle du secrétaire.
II. Droits et devoirs de l’avocat
279. Nous ne parlerons plus maintenant de ce qui concerne la constitution intérieure de l’ordre. Sous ce rapport , l’exercice des droits électoraux de l’avocat est à la fois pour lui un droit et un devoir. Nous ne reviendrons pas non plus sur le remplacement des juges et des membres du ministère public, nous avons en vue maintenant sa position à l’audience ou dans son cabinet , lorsqu’il exerce son ministère.
280. Plaider et consulter, telles sont les deux fonctions de l’avocat.
281. La plaidoirie a été attribuée aux avocats par l’article 32 de la loi du 22 ventôse an XII , qui accordait toutefois aux avoués licenciés la faculté de plaider dans les affaires où ils occupaient. A mesure que le barreau s’est repeuplé à la suite de la réorganisation des éeoles de
PROFESSION D’AVOCAT
droit, la prérogative des avocats a reçu une plus grande extension. Aujourd’hui, d’après les dispositions combinées du décret du 2 juillet 1812 et de l’ordonnance du 27 février 1822, le droit des avoués licenciés est aboli; il est seulement permis aux avoués, qu’ils soient ou non licenciés , de plaider, dans les causes où ils occupent , les demandes incidentes de nature à être jugées sommairement, et tous les incidents relatifs à la procédure. A part cette hypothèse, les avoués ne peuvent plus plaider que dans trois cas :
1° S’ils ont été reçus licenciés en vertu de la loi du 22 ventôse an XII , avant la publication du décret du 2 juillet 1 81 2 : il existe aujourd’hui bien peu d’avoués qui aient un diplôme de licencié remontant à cette époque ;
2° Si le nombre des avocats attachés au tribunal est jugé insuffisant par la cour royale du ressort, qui doit chaque année, dans la première quinzaine de novembre, examiner sous ce rapport la situation des divers tribunaux ( ord. du 23 février 1 822 , art. 2 et 3 ) ;
3° En cas d’absence ou de refus de plaider des avocats (loi du 22 ventôse an XII , art. 32). On a vu récemment la cour royale de Paris faire plaider les avoués devant elle, les avocats s’étant abstenus de paraître à l’audience, à raison de procédés offensants dont ils avaient à se plaindre.
Il faut remarquer, du reste, que les avocats n’ont pas le droit de plaider, comme les avoués celui de postuler, à l’exclusion même des parties. L’article 85 du Code de procédure reconnaît formellement aux plaideursle droit de se défendre eux-mêmes , sauf au tribunal à leur retirer la parole, s’il reconnaît que la passion ou l’inexpérience les empêche de discuter leur cause convenablement (1).
(t) Devant les cours d’assises, on va plus loin encore : l’accusé peut
282. Quant à la consultation , elle appartient exclusivement aux avocats. Il y avait autrefois des avocats consultants jouissantd’unejuste considération. Mais aujourd’hui la consultation a beaucoup perdu de son importance, à raison, soit de la promptitude avec laquelle on juge, soit de la manière trop superficielle dont on examine trop souvent les questions de droit dans la pratique judiciaire. Il y a cependantencore des cas où la loi elle-même exige une consultation. Ainsi, nous verrons le Code de procédure (art. 495) exiger que-la demande en requête civile soit appuyée par une consultation signée de trois avocats. Le Code civil (art. 467) , pour les transactions qui intéressent les mineurs, l’arrêté du 21 frimaire an XII (art 1,r) , pour celles qui ont trait aux droits de propriété des communes, demandent une consultation de trois jurisconsultes : ce qu’il faut entendre aujourd’hui de trois avocats, l’ordre n’ayant pas été encore rétabli lors de la promulgation du Code civil et de l’arrêté du 21 frimaire.
283. C’était jadis une prérogative appartenant aux avocats du parlement de Paris de pouvoir plaider dans tout le royaume. C’était à eux que pouvait s’appliquer la maxime : l'avocat a le y lobe pour territoire. Dans le droit moderne , les règlements antérieurs à l’ordonnance de 1830 n’autorisaient aucun avocat à plaider hors du ressort auquel il était attaché , qu'après en avoir obtenu la permission du premier président de la cour royale et du garde des sceaux, sur l’avis du conseil de discipline (ord. du 20 novembre 1822, art. 39). L’ordonnance du 27 août 1830, généralisant l’ancien privilège des avocats au parlement de Paris, a levé cette prohibition. Toutefois on n’est pas d’accord sur la
non-seulement se défendre lui-môme, mais choisir pour conseil, avec l'autorisation du président, un de ses parents ou amis (Code d'instrcrim., art. 29S l.
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portée que doivent avoir les expressions de cette ordonnance (art. 4) : « Tout avocat inscrit au tableau pourra » plaider devant toutes les cours royales et tous les tribu- » naux du royaume, sans avoir besoin d’aucune autorisa- » tion(1). » Plusieurs auteurs pensent qu’il s’agit seulement, dans celte disposition, des avocats inscrits au tableau d’une cour royale , parce qu’ils étaient en effet les seuls auxquels l’article 39 de l’ordonnance de 1822 permit de plaider hors du ressort avec autorisation . Quant aux avocats de première instance, c’est d’une manière absolue que l’ordonnance de 1822 (art. 40) leur interdisait de plaider ailleurs que devant la cour d’assises et les tribunaux du département. Or, suivant ces auteurs, l’innovation de 1830 consiste seulement à avoir supprimé la nécessité d’une autorisation. Elle ne concerne donc que ceux qui pouvaient plaider hors du ressort avec autorisation , et non ceux à l’égard desquels la prohibition était absolue. Nous ne saurions nous attacher à cette interprétation étroite d’une mesure libérale et généralement réclamée. Le texte est extrêmement large, puisqu’il parle de tout avocat inscrit au tableau; il faudrait, au contraire, une disposition formelle pour introduire un privilège en faveur des avocats près les cours royales. De plus, l’ordonnance du 30 mars 1833, qui déclare expressément dans ses motifs se référer à celle du 27 août 1830 , appelle (art. 1"), en vertu du droit nouveau, à exercer son ministère devant la cour des pairs, tout avocat inscrit au tableau d'une cour ou d'un des tribunaux du royaume. Tous les avocats sont donc aujourd’hui placés sur
(t) L’article ajoute : Sauf les dispositions de l'article 293 dn Code d'instruction criminelle. Cet article veut qu'à défaut d’autorisation d’un autre choix par le président, le conseil de l’accusé soit pris parmi les avocats du ressort. Or une simple ordonnance ne pouvait déroger à une loi.
la même ligne, et ont, sinon le globe, du moins le royaume pour territoire. En cela , ils diffèrent essentiellement des officiers ministériels, qui ne peuvent faire aucun acte de leur ministère en dehors d’une circonscription déterminée.
284. Nous n’insisterons pas sur les prérogatives purement honorifiques des membres du barreau, telles que celle de plaider couverts, si ce n’est lorsqu’ils prennent des conclusions, ou lorsqu’ils lisent des pièces, parce qu’alors ils remplissent les fonctions de l’avoué , lequel est obligé de se découvrir (décret du 14 décembre 1810, art. 35). 11 nous semble d’ailleurs, pour le dire en passant, que celle distinction mise ainsi en relief de deux caractères dans le même personnage , a quelque chose d’un peu puéril, qui rappelle trop le personnage de maître Jacques , dans l'Avare de Molière.
285. Les devoirs de l’avocat sont nombreux. Nous avons vu que la modération , la probité et le désintéressement leur étaient commandés, non-seulement par les lois de l’honneur, mais encore par les traditions spéciales de l’ordre , dont le maintien est confié aux conseils de discipline (1). Examinons maintenant sa position vis-à-vis de la société , de ses clients , de la partie adverse , enfin de la magistrature.
Vis-à-vis de la société, l’avocat n’est point obligé de prêter son ministère à quiconque le requiert , comme les officiers ministériels , dont la profession constitue un monopole. Toutefois , en matière criminelle , le défenseur s’il ne peut être choisi malgré lui par l’accusé, peut être désigné d’office par l’autorité judiciaire, sauf à la cour
(1) L’absence d’un pouvoir disciplinaire est une des plaies de la profession de médecin.
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d’assises à approuver ses motifs d’excuse ou d’empêchement (1) (ord. de -1822, art. il). Mais, en matière civile , la défense n’est plus une dette de la société envers la personne citée en justice, et le principe de la liberté du bar* reau reprend toute sa force. Ce n’est pas à dire pour cela que les avocats , s’ils ne sont pas alors tenus de prêter leur ministère aux parties, refusent jamais, en fait, de défendre les causes qui paraissent justes, lorsqu’elles intéressent les indigents. Le bureau de consultations gratuites, dont nous avons parlé, a précisément pour but l’examen des causes de cette nature; en cas d’avis favorable, le conseil désigne un avocat pour plaider gratuitement l'affaire (décret du 14 décembre 1810, art. 24).
Vis-à-vis de ses clients, l’avocat a des devoirs essentiels à remplir. Toute réclamation d’honoraires lui est interdite par les usages du barreau. Quant à la pratique trop répandue de se faire pa^er d’avance, si elle n’a pas d’aussi graves inconvénients, elle n’en doit pas moins être repoussée comme contraire à la délicatesse : il y avait une prohibition formelle à cet égard dans l’article 36 du décret de 1 81 0. Mais ce décret allait trop loin , lorsque , renouvelant une prétention souvent émise sans succès dans l’ancienne jurisprudence, il forçait les avocats (art.[44) à faire mention de leurs honoraires au bas de leurs actes et à en donner quittance, comme cela est prescrit aux officiers ministériels : cette disposition n’a jamais été observée à Paris. Une obligation de la plus haute importance vis-à-vis des clients, c’est la discrétion. L’article 378 du Code pénal, qui porte des peines correctionnelles contre les personnes qui, dépositaires par état ou par profession de secrets, viendraient à les révéler, s’applique incontestablement aux avocats : ils peuvent donc refuser
(t) L’ordonnance du 30 mars 1833 a établi la même règle devant la cour des pairs.
de déposer en justice sur les faits dont ils ont eu connaissance dans l’exercice de leur ministère.
Vis-à-vis de la partie adverse ou des ^iers, l’avocat doit s’abstenir de personnalités offensantes aux termes de l’article 37 du décret de 1810, et en ce point le décret doit valoir comme raison écrite. Quant à la supposition dans les faits, età la surprise dans les citations, c’était faire injureau barreau que d’édicter des dispositions spéciales pour réprimer des faits de cette nature, comme s’ils se présentaient fréquemment. Remarquons, au surplus, qu’il est difficile de traiter devant les tribunaux certaines affaires, en évitant complètement le scandale. Aussi une disposition sage et libérale, l’article 23 delà loi du 26 mai 1819, atfranchit-elle de toute poursuite en diffamation les discours prononcés ou les écrits produits devant les tribunaux sur des points relatifs à la cause, sauf l’exercice par le juge du pouvoir disciplinaire, s’il y a excès de la part de l’avocat.
286. La magistrature a en effet qualité pour prononcer à l’audience même des peines disciplinaires , à raison de toute infraction grave de l’avocat à son serment ou aux devoirs de sa profession (ord. de 1822 , art. 16). Ce pouvoir disciplinaire est incontestable, mais la jurisprudence va plus loin, elle applique aux avocats l’article 103 du décret de 1 808 , qui autorise les tribunaux à statuer sur les fautes de discipline commises ou découvertes à leur audience. Dès lors les conseils de discipline se trouveraient dépouillés du droit de juger aucune question disciplinaire, toutes les fois qu’il plairait à l’autorité judiciaire de se saisir de l’affaire de piano. Cette disposition du décret de 1808 , qui n’a point été reproduite par les règlements relatifs à l’ordre des avocats, ne nous paraît nullement susceptible de s’appliquer au barreau. La disposition qui précède, l’article 102, qui pose le principe dont l’article 1 03 fait ensuite l’application, suppose des officiers ministériels, qualification qui ne s’ est jamais ap-
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pliquéeaux avocats, et en cas de contravention aux lois et règlements, menace ces officiers de destitution ; or un membre du barreau ne peut être destitué. Comment d’ailleurs le décret de 1808 se serait-il appliqué à un ordre qui n’était pas encore constitué lors de la promulgation de ce décret ? On fait, il est vrai, une objection. très-sérieuse , c’est que dans les circonstances oàdes membres influents du conseil , ou le bâtonnier lui-même, ainsi que cela est arrivé, commettraient hors l’audience des tribunaux de graves infractions disciplinaires, la connivence de ce conseil rendrait toute poursuite impossible. Mais ce n’est point là une raison pour confisquer la juridiction ordinaire de l'ordre. Si upe pareille situation se présentait, tout ce que l’on pourrait admettre , c’est que le procureur général , après avoir mis le bâtonnier en demeure de convoquer le conseil, demandât à la cour de prendre connaissance de l’affaire , de même que les cours royales peuvent prendre en matière criminelle l’initiative des poursuites, en cas de négligence des juges qui devaient poursuivre ç*^premier ressort. Mais ce serait là une attribution réservW'pour^Ues cas extrêmes, et non l’exercice normal de la juridiction disciplinaire omisso medio, exercice qui nous semble complètement inadmissible.
287. Entin, si les avocats doivent s’abstenir, ainsi que le leur prescrivait l’article 37 du décret de 1840, de tous discours inutiles ou superflus , et s’ils doivent observer strictement ce que leur prescrivent les convenances vis-à-vis de la magistrature, c’est un devoir non moins impérieux pour le juge d’écouter avec patience, l’avocat et surtout de ne point l’interrompre, lorsqu’il n’a pas encore développé tous ses moyens. Malheureusement on trouve encore aujourd’hui plus d’une occasion d’appliquer l’adage de Loysel ( Instantes coutumières, liv. VI, tit. III, n° 13) : Qui losljtuje et qui ti entend , faire ne peut bon jugement. Cette tendance fâcheuse de certains juges est encore surexcitée de nos
jours par les statistiques , où on semble attacher plus d’importance à la prompte qu’à la bonne expédition des affaires. C’est un devoir pour le barreau de repousser de toutes ses forces, ainsi qu’il l’a fait plus d’une fois à Paris, ces atteintes à la liberté de l’avocat, et à quelque chose de plus respectable encore, au droit sacré de la défense.
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OFFICES QUI SE RATTACHENT A L’ORDRE JUDICIAIRE
288. Le mot office qui, dans son sens le plus large, désigne toute fonction publique ( I ) , s’applique spécialement dans le droit actuel ( loi du 25 juin 1841 , art. 6) aux fonctions susceptibles d’être transmises par la volonté du titulaire. Nous avons vu (n°s 50 et 89) l’assemblée constituante abolir la vénalité des offices , et la loi du 28 avril 1 8 1 G , au contraire, faire revivre cette vénalité à l’égard de certaines charges (2). Enlin, nous avons signalé (n° 94) les tentatives que l’on a faites nour mettre un terme a”' abus de la législation actuelle et 'es considérations qui ne permettent pas d’en TsiJ.ét'orme prochaine. Nous devons examiner maintenant H telles sont lesl èîdes communes aux divers offices mentionnés par la loi de 1816. Puis nous reprendrons séparément ces offices, ou du moins ceux qui se rattachent , directement ou indirectement , à l’ordre judiciaire : les fonctions d’avoué, avocat à la cour de cassation, greffier, huissier*, notaire, garde de commerce , et commissaire priseur (3).
289. Ces divers officiers sont, dans le sens le plus large de l’expression , des officiers ministériels , puisqu'il
(t) C’est ainsi qu’on parle de Y office du juge, toute fonction emportant un devoir ( offlcium ).
(2) La vénalité des offices n’existe pas dans les colonies.
(3) On trouve d’excellents développements sur l’instorique et sur l'organisation des divers offices dans l’ouvrage de M. Morin sur la discipline des cours et tribunaux.
raison môme du monopole dont ils sont investis, ils sont forcés de prêter leur ministère lorsqu'ils en sont requis , ainsi que le décide pour les notaires l’article 3 de la loi du 25 ventôse an XI. Toutefois, à raison du préjugé assez injuste qui attache l’idée d’une sorte d’infériorité à cette qualification d’officier ministériel (1), plusieurs auteurs refusent de l’appliquer aux greffiers, qui sont membres des tribunaux et qui reçoivent un traitement du trésor, et aux notaires , qui sont des fonctionnaires publics agissant au nom du roi. Quelquefois, en effet, cette qualification est employée par les lois pour désigner spécialement les officiers qui représentent les parties auprès des tribunaux : les avoués et les huissiers; et c’est en ce sens que la rubrique du titre YII de la loi du 27 ventôse an YI1I distingue les greffiers des officiers ministériels. Mais le plus souvent le législateur donne un sens beaucoup plus étendu à ces expressions. Ainsi , les dispositions des articles 1030 et 1031 du Code de procédure , qui partent de la responsabilité des officiers ministériels poui ^ pactes nuis ou frustratoires , sont applicables aux greffiers, aussi bien qu’aux avoués et huissiers (2). Ainsi encore , on applique généralement aux greffiers et aux notaires, aussi bien qu’aux avoués et huissiers , l’article 60 du môme Code , qui établit une compétence particulière pour les frais faits par lesofïiciers ministériels. Enfin la jurisprudence interprète dans le môme sens l’article 224 du Code pénal, qui punit l’outrage fait aux officiers ministériels dans l’exercice de leurs fonctions; et certes, une interprétation restrictive serait ici peu favorable aux officiers dont on prétend défendre la dignité, puis-
(1) Ce préjugé tient probablement à ce qu’on appelait dans l’origine minnterialü l’otBcier subalterne attaché au service d’un seigneur.
(2) 11 n'y avait pas à s'occuper des notaires, dont la responsabilité avait été organisée par la loi spéciale du 23 ventôse au XI.
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qu’elle ferait échapper à toute répression pénale les insultes dont ils seraient l’objet. Que les notaires ou les greffiers soient à certains égards de véritables fonctionnaires publics, c’est ce qu’il n’est pas possible de contester, mais ils ont aussi pour mission de prêter leur ministère aux parties , et c’est en ce sens que le législateur a pu les appeler officiers ministériels , sans qu’il faille voir dans cette dénomination rien qui dénote une position inférieure.
290. Quoi qu’il en soit, les offices dont nous nous occupons ici ont cela de commun, qu’à la différence du barreau , ils ne sont pas accessibles à tous, mais seulement à un certain nombre de titulaires désignés par l’autorité publique. A raison même de ce monopole , ceux qui en sont investis, se trouvant imposés pour ainsi dire à la confiance des parties, doivent être astreints par contre à leur fournir des garanties sérieuses. De là les dispositions réglementaires (voir notamment la loi du 27 ventôse an VIII , art. 97) qui obligent les officiers à fournir un cautionnement (1 ) pour répondre de ce qu’on appelle les faits de charye, c’est-à-dire, des fautes de nature à entraîner condamnation pécuniaire à raison de leurs fonctions vis-à-vis de leurs clients ou vis-à-vis de l’État. On se rappelle (n° 89) que ce fut précisément l’augmentation de ce cautionnement qui amena en 1816 le rétablissement de la vénalité des charges.
L’article 91 de la loi du 28 avril 1816 (2) autorise
(1) Il faut reconnaître toutefois que dans les grands centres de population, comme à Paris , le cautionnement est peu de chose, eu égard à l’importance des intérêts qui sont confiés à ces officiers. Qu’est-ce qu’un cautionnement de 10,000 francs pour un avoué près la cour royale de Paris ?
(2) On peut consulter, sur le droit de propriété des offices, les articles publiés par M. Duvergier dans la Revue de droit français et étranger ( année 1810 , pag. 321 et 308 \
les titulaires des ofliees énumérés par cette loi à présenter à l'agrément de sa majesté des successeurs , pourvu qu’ils satisfassent aux conditions d’aptitude légale. Ce même article promettait une loi particulière, destinée à réglementer le nouveau système , mais cette loi particulière n’a jamais été présentée.
292. Nous devons constater d’abord que cette présentation , qui suppose un traité intervenu entre le titulaire actuel ou ses héritiers et le successeur désigné , n’est applicable , d’après le texte même , qu’au cas où il y a lieu de pourvoir à une vacance. Dès lors, quand il s’agit de créer un office nouveau, rien n’oblige, en principe, le gouvernement à indemniser d’une manière quelconque les titulaires qui auront à supporter une concurrence inattendue. La loi de 1816 leur permet bien de présenter leurs succès- . seurs, mais elle ne leur accorde aucun droit semblable à l’égard des charges nouvelles dont l’utilité sociale peut exiger la création. Il est vrai qu’une ordonnance du 26 août 1839 , en portant thv soixante-dix à cent quarante le nombre des courtiers de commerce de Marseille, a autorisé les courtiers en exercice à présenter des candidats pour les places à créer. Mais il s’agissait , dans l’espèce, d’une augmentation énorme , à raison de laquelle une indemnité était , sinon rigoureusement due , au moins extrêmement équitable. Le mode établi pour réaliser cette indemnité a eu l’avantage de ne grever le trésor d’aucune charge. 11 ne convient point de procéder ainsi, lorsque l’augmentation est modérée , et compensée d’ailleurs par l’accroissement progressif du nombre des affaires; le choix du gouvernement doit s’exercer alors avec toute liberté : la jurisprudence de la chancellerie est en ce sens. Si l’article 1 2 de la loi du 25 juin 1 841 précise 1q cas où les nouveaux titulaires auraient à payer une somme déterminée, comme condition de leur nomination, il ne pose pas comme une
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règle absolue l’obligation de payer cette indemnité , il suppose seulement qu’il pourra en être exigé une , suivant les circonstances.
Quant à la faculté de réduire le nombre des offices, elle est expressément réservée à l’autorité par la loi de 1816. Toutefois cette réduction ne doit pas s’opérer brusquement, de manière îi supprimer immédiatement le titre d’une partie des officiers en exercice; elle doit seulement se réaliser au fur et à mesure des extinctions survenues par décès , démission ou destitution : c’est ce que décide pour le notariat l’article 32 de la loi du 25 ventôse an XI , dont l’application aux autres offices n’est point contestée. De plus, puisque les offices ont une valeur vénale, celte valeur ne doit pas être perdue pour les intéressés, lors du décès ou de la démission de l’officier dont le titre se trouve supprimé. En conséquence, d’après l’usage constant de l’administration, sanctionné par la jurisprudence, les titulaires maintenus en exercice doivent en ce cas une indemnité à leur confrère ou à ses héritiers.
293. S’il y a destitution , lorsque l’office n’est point supprimé, l’article 91 de la loi de 1816 refuse au titulaire le droit de présenter un successeur. Toutefois l’administration, miseralionis ratione, oblige habituellement le nouveau titulaire à indemniser, sinon l’officier destitué, du moins ses créanciers ou ses héritiers. Dans la même hypothèse, si l’office est supprimé , il faut décider également que le titulaire destitué n’a personnellement aucun droit, mais qu’il est équitable d’accorder à ses créanciers ou à ses héritiers une indemnité à la charge des titulaires conservés.
294. Un droit qui a été longtemps contesté, et qui cependant n’est guère susceptible de l’être, soit en logique, soit au point de vue de l’intérêt social , c’est la faculté pour le garde des sceaux d’exiger la réduction du prix fixé par le traité intervenu entre le titulaire actuel et le successeur
qu’il présente. Nous avons déjà cité (n° 89) la circulaire du 24 février 1817, où le ministre de la justice, signalant les dangers de la nouvelle législation , engage les procureurs du roi à surveiller avec soin l’exagération des prix dans les traités relatifs aux offices. Les intérêts peu honorables que pouvait menacer l’exécution de cette circulaire, se sont efforcés de représenter comme illégale la doctrine qui y est consacrée. Mais l’intervention de la chancellerie estelle donc autre chose que la mise en œuvre du principe posé par le législateur en 1816, lorsqu’il a autorisé certains officiers à présenter des successeurs à l'agrément de sa majesté? Il résulte des termes mêmes de la loi que le roi a un pouvoir discrétionnaire pour apprécier, soit la capacité et la moralité du candidat , soit la convenance des conditions qui lui sont imposées. Si , comme le suppose la circulaire, « on veut faire contracter à de jeunes gens sans ex- » périence des engagements dont ils ressentiront plus tard » toute la dureté » , l’autorité publique doit-elle prêter les mains à une pareille déception , dont les conséquences retomberont en définitive sur les clients? Sans doute, les conventions des parties doivent être libres, mais le gouvernement, de son côté, est parfaitement libre de se refuser à la nomination du candidat ; s’il en était autrement, les officiers auraient le droit de se donner des successeurs à telle ou telle condition, comme on dispose d’une propriété, et non pas seulement de les présenter a l’agrément du prince , seul autorisé par la charte (art. 1 3) à conférer les emplois !
Afin d’éluder ce contrôle salutaire, qu’il n’est plus permis de contester aujourd’hui, il intervient trop souvent entre le titulaire et son successeur désigné des contrelettres destinées à stipuler un supplément de prix, qui ne figure point dans le traité ostensible soumis à l’autorité (1).
(1) Une décision ministérielle du 6 janvier 1840 avait voulu imposer
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La jurisprudence, pénétrée des énormes abus qu’entraînent de pareilles stipulations, refuse avec raison de leur accorder aucun effet ; elle n’y voit pas même une obligation naturelle, de nature à exclure la répétition des sommes volontairement payées (Code civ., art. 1 235). Et en effet, des clauses qui tendent à rendre illusoires les prévisions du législateur, qui aboutissent à transformer l’exercice des emplois en une véritable exploitation industrielle, doivent être complètement réprouvées : il peut y avoir obligation naturelle dans une convention sur laquelle la loi est muette, mais non pas dans une convention tendant à violer la loi.
295. Les officiers publics qui se rattachent à l’ordre judiciaire, reçoivent, comme les magistrats et avocats, l’investiture de leurs fonctions par lo serment prêté devant la juridiction à laquelle ils doivent être attachés. Ils doivent jurer, en leur qualité de fonctionnaires publics , fidélité au roi des Français, obéissance à la charte constitutionnelle et aux lois du royaume (loi du 31 août 1830). Mais ce ne sont point des agents du gouvernement, qu’on ne puisse poursuivre, h raison de leurs fonctions, qu’en vertu d’une décision du conseil d’État (constit. de l’an VIII, art. 75).
296. A la différence des avocats, qu’on peut suspendre de l’exercice de leur profession , mais dont on ne saurait effacer le titre, les officiers ministériels peuvent être destitués. Les articles 1 02 et \ 03 du décret du 30 mars 1 808 autorisent le garde des sceaux à prononcer cette destitution , sur la provocation du procureur général , après décision dis-
au nouveau titulaire l’obligation de prêter serment qu’il n’avait promis aucun supplément de prix. Mais, àlasuite de vives réclamations, cette exigence contraire à nos mœurs, et plus propre à multiplier les parjures qu'à offrir une garantie efficace , a été abandonnée.
ciplinaire du tribunal auquel sont attachés ces officiers. Mais il est constant que le décret de 1 808 est inapplicable aux notaires, lesquels, aux termes de la loi du 25 ventôse an XI (art. 53), ne peuvent être destitués que par le tribunal civil de leur résidence. Les greffiers , au contraire , sont toujours révocables (loi du 27 ventôse an VIII , art. 92) : la responsabilité qu’ils ont à un double titre, comme dépositaires publics et comme comptables , a paru exiger qu’ils fussent maintenus dans les liens d’une subordination étroite vis-à-vis du gouvernement. Mais , en l’absence d’aucun texte, peut-on soumettre à la môme condition de révocabilité tous les officiers ministériels autres que les notaires, et notamment les avoués et les huissiers? Si, en fait, certaines décisions ministérielles ont destitué des avoués ou des huissiers par simple mesure administrative , et sans qu’il fût intervenu aucune poursuite disciplinaire, ces décisions ont donné lieu à des réclamations énergiques, qui nous semblent parfaitement fondées. Le cas de destitution a été prévu et réglé par le décret de 1808. Aller au delà , c’est porter atteinte d’une manière tout à fait arbitraire à des positions acquises. Aussi les mesures de cette nature ne se sont-elles point renouvelées , du moins à notre connaissance, depuis une quinzaine d’années.
297. Il ne faut point confondre avec le droit de destitution le pouvoir qui appartient au gouvernement d’astreindre tout officier public à observer, sous peine de déchéance, les prescriptions réglementaires établies pour l’exercice de sa charge : la prestation de serment , l’abstension de fonctions incompatibles avec celles dont il est revêtu, etc. L’autorité a ce pouvoir, même à l’égard des notaires , qui ne peuvent être destitués que par les tribunaux (loi du 25 ventôse an XI, art. 47 et 66). Nous avons reconnu ( n° 11 5) l’existence du même pouvoir en ce qui touche les magistrats. Autre chose est, en effet, une con-
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damnation disciplinaire, qui suppose l'intervention du juge; autre chose est l’application de prescriptions en quelque sorte matérielles , qui peut être laissée sans danger à l’autorité administrative.
298. Nous devons maintenant exposer les règles spéciales aux divers offices qui se rattachent à l’ordre judiciaire.
■«MOM»
CHAPITRE I
AVOUÉS
299. L’usage de se faire représenter en justice par un mandataire ne pouvait être qu’exceptionnel à Rome, où la comparution personnelle des parties était la règle , puisque, dans l’origine, le demandeur traînait son adversaire devant le magistrat obtorto collo. Toutefois, lorsque la procédure devint plus compliquée, les procuratores s’introduisirent dans la pratique, et l’on finit par regarder comme une prérogative importante le droit de postuler pour autrui , que le prêteur refusait aux personnes notées d’infamie (voir au Digeste, le titre de poslulando, passim). Dans les premiers âges de notre ancienne jurisprudence française , les procureurs , dont le nom avait été emprunté à la législation romaine, n’étaient également que des mandataires volontairement choisis par les parties. La faculté de se faire représenter en justice fut même longtemps considérée comme une sorte de privilège. La permission de plaider par procureur devait être obtenue du roi, moyennant le payement de 6 sous parisis : ce qui procurait au fisc un revenu considérable. Peu à peu on se relâcha de cette rigueur; enfin, en 1528, François Ier permit à toute personne de plaider par procureur, sans lettre de grâce. Et cependant on a souvent répété depuis cette époque , et on répète encore aujourd’hui, la vieille maxime : Nul excepté le roi ne plaide par procureur, maxime qui n’est plus qu’un non-sens dans un système judiciaire où la représentation en justice par un mandataire , loin d’être une faveur exceptionnelle , est obligatoire pour tout le monde.
AVOUÉS
Nous signalerons et nous combattrons, en parlant des ajournements, l’application singulière qu’on prétend faire aujourd’hui de cette maxime, étrangère au texte comme à l’esprit de nos lois modernes.
Mais bientôt on ne se contenta plus de permettre aux parties d’employer le ministère des procureurs. Les réclamations auxquelles donna lieu le nombre des procureurs qui encombraient le palais, amenèrent la transformation en office d’un emploi qui originairement était accessible à tous, comme la profession d’avocat, dont il avait été séparé en 1327 (1). Cette innovation , tentée d’abord par Charles IX en 1372, éprouva d’assez vives résistances. Ce fut une ordonnance rendue par Louis XIII , en 1 620, qui établit des procureurs à titre d’office dans la plupart des juridictions , et rendit leur ministère obligatoire ; mais il n’y en avait pas d’institués dans tous les sièges , et , auprès des justices seigneuriales, notamment, il n’était point nécessaire de se faire représenter par ces officiers (Jousse , Justice civile , titre des Procureurs , § 8).
Les exactions de certains praticiens avaient donné lieu dans l’ancien régime à des critiques vives et passionnées , d’où il était résulté dans l’opinion un discrédit fâcheux pour la dénomination de procureur, qui semblait réveiller nécessairement l’idée de chicane (2). L’assemblée constituante pensa qu’il convenait de sacrifier le nom pour sauver l’institution , et donna , en conséquence , aux procureurs le titre d 'avoués, qu’ils ont conservé depuis. Ce titre d’avoué avait quelque chose de plus relevé que celui de procureur,
(1) La réunion de ces deux professions se retrouve aujourd'hui à Genève.
(2) La chicane était un jeu de mail usité en Languedoc , où l’art du joueur consistait à fatiguer son adversaire par des détours et par des contre-coups.
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puisqu’il s’appliquait jadis à certains personnages , le plus souvent nobles , chargés par les églises d’administrer leur temporel. La loi du 30 mars 1791 , en même temps qu’elle opéra ce changement , supprima , pour les offices de cette nature , la vénalité, qui fut rétablie en 1 816. Nousavons vu (n°‘ 70 et 76) les avoués supprimés par la loi du 3 brumaire an II (art. 1 2), puis rétablis par la loi du 27 ventôse an VIII (art. 93), lorsque l’expérience eut fait reconnaître les énormes abus du système prétendu économique, qui abandonnait les intérêts des parties à des fondés de pouvoirs affranchis de tout lien hiérarchique.
300. Voyons comment est organisée, dans la législation actuelle, cette corporation appelée à diriger la marche des procédures , et quelles sont les attributions des avoués.
I. Organisation des avoués
301 . Nous devons examiner d’abord quelles sont les conditions exigées par la loi pour l’exercice de la profession d’avoué; puis nous envisagerons les avoués collectivement.
302. Les fonctions d’avoué exigent, comme tous les emplois publics, la jouissance des droits civils et politiques, dont le candidat justifie dans la pratique par un certificat de bonnes vie et mœurs, qu’il demande au maire de son domicile. Une seconde justification à faire , applicable également à tous les emplois publics , c’est qu’il a été satisfait aux lois sur le recrutement , à moins que le candidat n’ait atteint l’âge de trente ans ( loi du 21 mars 1 832 , art. 48).
Nous ne reviendrons plus sur l’obligation, pour les aspirants aux offices, de se faire présenter par un titulaire à l’agrément du roi.
303. Mais les conditions spéciales à la profession d’avoué sont :
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1* L’âge de vingt-cinq ans. Bien que l’article 113 du décret du 6 juillet 1810 ne parle de cet âge que pour les avoués près les cours, on n’a jamais hésité à appliquer la même règle aux avoués de première instance, l’âge de vingt-cinq ans ayant été exigé d’une manière générale par la loi du 20 mars 1791. L’abus des dispenses d’âge, qui avait lieu quelquefois avant 1818, a cessé depuis cette époque.
2” LTn certificat de capacité délivré dans une faculté de droit (loi du 22 ventôse an XII , art. 26). Ce certificat, délivré après une seule année d’études , est une garantie bien faible de l’instruction juridique des candidats. Les individus pourvus ainsi d’un simple certificat de capacité ont, dans l’ordre judiciaire, une position analogue à celle des officiers de santé dans la pratique médicale : ils sont autorisés à exercer les plus importantes fonctions , en n’avant qu’une instruction évidemment insuffisante. L’autorité universitaire , qui vient de proposer aux chambres la suppression des officiers de santé, propose aussi (projet sur l’enseignement du droit) l’introduction de garanties plus sérieuses, consistant en deux années d’études, pour l’exercice de la profession d’avoué. Il est bien entendu d’ailleurs que le diplôme de bachelier en droit , qui suppose déjà actuellement deux années d’études, équivaut parfaitement au certificat de capacité.
3* Un certificat constatant cinq années de cléricature chez un avoué. Il faut encore généraliser ici , à l’aide des dispositions de la loi du 20 mars 1791 , la règle posée pour les avoués auprès des cours par le décret du 6 juillet 1810. Une circulaire du garde des sceaux du 20 décembre 1 827 réduit ce stage à trois ans pour les licencies et docteurs en droit , mais cette circulaire n’est pas toujours observée. La loi ne distingue pas si le stage a été fait auprès d’un avoué de première instance , ou au-
près d’un avoué d’appel. Néanmoins la chambre des avoués près le tribunal de la Seine exige qu’il y ait eu une année au moins de stage dans une étude de même degré de juridiction. La dispense de stage, usitée jadis pour les fils d’avoué , ce qui faisait dire à Denisart que la capacité ne se transmet point par le sang, n’est plus possible aujourd’hui pour personne.
1° Un certificat de moralité et de capacité délivré après examen par la chambre des avoués de la juridiction à laquelle le candidat veut s’attacher (arrêté du 13 frimaire an IX , art. 2 , 6°). Ces certificats remplacent ceux que délivrait autrefois la basoche, juridiction tenue parles clercs des procureurs du parlement de Paris et de quelques autres juridictions, qui a été abolie en 1790.
Remarquons , pour terminer sur ce point , que, si l’ordonnance de 1 822 soumet au stage les avoués licenciés en droit qui veulent être avocats , ce qui nous a paru fort dur (n° 263), on traite moins rigoureusement l’avocat inscrit au tableau qui veut devenir avoué, et, en l’absence d’un texte spécial , on ne l’astreint poiut à faire un stage préalable dans une étude.
304. Les avoués sont nommés par ordonnance royale, après délibération du tribunal auquel ils doivent être attachés (loi du 27 ventôse an VIII , art. 95). Ils reçoivent l’investiture de leurs fonctions en prêtant devant ce tribunal le même serment que les avocats, dont ils exercent quelquefois le ministère (loi du 22 ventôse an XII, art. 31). Us doivent de plus, en leur qualité d’officiers publics, prêter le serment politique prescrit par la loi du 31 août 1830 : c’est du moins ce que décide une circulaire ministérielle du 8 janvier 1831 , à laquelle s’est conformée la jurisprudence de la Cour de cassation.
305. La profession d’avoué est incompatible avec les fonctions de l’ordre judiciaire ou administratif qui sont in-
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tord i tes aux avocats (n°268). On applique également aux avoués l’interdiction du négoce , établie par l’article 42 de l’ordonnance de 1 822 : ce n’est pas ici un souvenir d’anciennes prétentions à la noblesse , comme en ce qui touche l’ordre des avocats , c’est l’application du principe consacré dans la législation dès 1 560 , qui défend à tous ofliciers publics de faire le commerce. On comprend aussi la gravité des convenances qui interdisent aux ecclésiastiques de s’immiscer dans la direction des procédures. L’ordonnance de 1287, suivant laquelle les laïques seuls sont admis au ministère de procureur, a toujours été observée. Ajoutons, pour n’avoir plus à revenir sur ce point , qu’il en est de même des autres ollices , et qu’un ministre du culte ne pourrait pas davantage être gretlier , huissier, etc.
306. La corporation des procureurs s’était constituée au quatorzième siècle ; elle avait reçu, du moins dans le ressort du parlement de Paris, en vertu do divers arrêts de règlement, une organisation assez compliquée. 11 y avait la chambre préventive , chargée d’apaiser par une intervention ollicieuse les différends des procureurs, soit entre eux, soit vis-à-vis de leurs clients ; la chambre répressive , qui statuait , sauf homologation judiciaire , sur les plaintes auxquelles pouvait donner lieu la conduite des procureurs; enfin la chambre de postulation , constituée pour dénoncer ceux qui s’immisçaient indûment dans la rédaction des actes de procédure. Lorsque le gouvernement consulaire rétablit les avoués , il créa , par un arrêté du 1 3 frimaire an IX , des chambres dont l’organisation est beaucoup plus simple , parce qu’elles sont à la fois préventives , répressives et de postulation. Ces chambres sont quelquefois appelées chambres syndicales , à cause du syndic qui y prend l’initiative des poursuites disciplinaires.
Elles sont composées de quatre, de cinq, de sept, de neuf, de onze, ou de quinze membres, d’après des pro-
portions établies par l’arrêté (art. 4) suivant le nombre des avoués attachés aux divers tribunaux. S’il n’y a pas quatre avoués en exercice, c’est le tribunal qui fait l’office de chambre syndicale, de même qu’à défaut d’avocats en nombre suffisant , il remplace le conseil de discipline.
307. Dès l’an IX, les avoués, moins suspects aux yeux de Napoléon que les avocats, ont obtenu le droit de choisir eux-mêmes les membres de la chambre qui doit veiller à leurs intérêts. La nomination se fait au scrutin secret et à la majorité absolue ( ib ., art. 14). Le temps d’exercice requis pour l’éligibilité variait avant 1832, suivant l’importance des tribunaux. L’ordonnance du 1 4 août 1 832 a établi une règle uniforme pour tous les tribunaux , en décidant que , toutes les fois que le nombre des avoués serait de vingt au moins, on ne pourrait appeler à la chambre que les plus anciens formant la moitié du nombre total , et qu’au-dessous du nombre de vingt, les avoués seraient tous éligibles. La chambre est renouvelée par tiers chaque année, et les membres sortants ne sont rééligibles qu’après un an d’intervalle (ib., art. 15).
La chambre une fois constituée choisit elle-même dans son sein (ib., art. 5):
1° Un président, chargé de convoquer la chambre, et de diriger ses délibérations, avec voie prépondérante en cas de partage ;
2° Un syndic , qui doit être entendu préalablement à toute délibération, chargé de poursuivre les avoués inculpés, de faire exécuter les décisions de la chambre, et, en général , d’agir en son nom ;
3° Un rapporteur, chargé de recueillir las renseignements sur les affaires qui demandent une instruction approfondie ;
4" Un secrétaire, remplissant les fonctions de greffier;
o° Un trésorier , qui tient la bourse commune destinée
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à subvenir aux dépenses de la chambre, et subsidiairement à des œuvres de bienfaisance ( ib ., art. 18).
Les membres appelés à ces fonctions ne sont élus que pour un an, mais ils sont immédiatement rééligibles (ib., art. 16).
S’il n’y a que quatre membres , deux au moins de ces cinq fonctions doivent se cumuler. Il convient alors de réunir à l’une des quatre autres celle de trésorier , et de confier toujours à des personnes distinctes les attributions de président , de syndic , de rapporteur et de secrétaire.
308. Nous allons maintenant envisager successivement la chambre des avoués comme chambre préventive , comme chambre répressive, et comme chambre de postulation.
309. Ses attributions préventives consistent à prévenir et à concilier, autant que faire se peut, les différends, soit des avoués entre eux , soit des avoués et de leurs clients. Sa mission la plus usuelle sous ce rapport , en ce qui touche les intérêts des plaideurs , consiste à donner son avis sur la taxe des frais, sauf aux parties à exiger la taxe du juge ( ib. , art. 1 2). C’est au même titre qu’elle émet son avis sur les difficultés qui s’élèvent relativement à la transmission d’un office d’avoué.
310. Comme chambre de répression , elle est chargée do maintenir la discipline intérieure dans la corporation des avoués , et c’est même là la première de ses attributions (ib., ib.). Mais ses pouvoirs ne sont pas aussi étendus que ceux des conseils de discipline du barreau. Elle ne peut prononcer d’autres peines disciplinaires que le rappel à l’ordre, la censure, la réprimande, et l’interdiction de la chambre. La suspension et la destitution peuvent donner lieu de sa part à un avis, mais les tribunaux seuls ont qualité pour appliquer ces mesures rigoureuses (ib., art. 8 et 9).
31 1 . Enfin la chambre remplit l’office de l’ancienne chambre de postulation , lorsqu’elle représente les intérêts
collectifs des avoués. Ces intérêts se trouvent surtout compromis, lorsque la postulation, c’est-à-dire, la rédaction des écritures relatives aux procès (I), est usurpée par des individus dépourvus de tout caractère légal. Le décret du 19 juillet .1810 permet à la chambre syndicale, quand de pareils faits lui sont dénoncés , de se faire autoriser à opérer des perquisitions domiciliaires, afin de saisir les dossiers et autres pièces de conviction, en présence d’un juge de paix et d’un commissaire de police (art. 4 et 6 du décret). La peine de la postulation illégale est une amende de 200 francs à 500 francs; en cas de récidive, l’amende est de 500 francs à 1,000 francs, et le condamné est déclaré incapable d’être nommé avoué. Quant aux avoués convaincus de s’êtrc rendus complices de ces actes en prêtant leur nom, ils encourent pour la première fois une amende de 500 francs à 1,000 francs, et pour la seconde une amende de 15,000 francs et la destitution de leur charge.
On a quelquefois élevé des doutes sur le point de savoir si des avocats qui font des actes du ministère des avoués , peuvent être poursuivis pour postulation illicite. Quelques auteurs ont pensé qu’il fallait se contenter à leur égard de l’action disciplinaire , le décret n’avant eu en vue dans ses prescriptions que des individus étrangers au ban-eau, comme à la profession d’avoué. Mais l’opinion contraire a prévalu avec raison dans la jurisprudence : le décret ne fait aucune distinction, et il serait dangereux d’en faire, car trop souvent des avocats dépourvus de clientèle se transforment en agents d’affaires , et en l’absence d’une sanction
(1) Le législateur n’a dû s’occuper que de la postulation, seule susceptible de s’exercer en dehors des tribunaux ; il n’y avait pas le même danger pour le droit de conclure, parce que les magistrats ne laisseraient jamais prendre des conclusions par un autre qu’un avoué.
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pénale, il serait à craindre qu’ils ne se livrassent à la postulation. Il est bien entendu d’ailleurs qu’aucunes poursuites ne sauraient atteindre l’avocat , lorsque , de concert avec l’avoué, il rédige pour lui un acte important, qui est revêtu de la signature de ce dernier. Ce n’est point là un fait d’usurpation , mais au contraire un bon office.
312. Lorsque la chambre donne son avis sur la suspension d’un avoué (1), elle doit s’adjoindre d’autres avoués en nombre égal, plus un, à celui des membres dont elle est composée. De plus, en toute matière, elle ne peut voter que si les deux tiers au moins des membres de l’assemblée se trouvent présents (ib., art. 4 et 9).
II. Droits et devoirs de l'avoue
313. La distinction établie par l’ordonnance de 1327 entre la profession d’avocat et celle d’avoué a été maintenue, en général, par les règlements modernes. Nous avons vu en effet (n" 281) que, s’il n’y a pas, soit insuffisance dans le nombre des avocats , soit empêchement ou refus de plaider de leur part, les avoués ne peuvent plaider aujourd’hui que les incidents relatifs à la procédure et les demandes incidentes de nature à être jugées sommairement. Mais il faut remarquer que cette séparation des deux professions n’existe qu’en matière civile; l’article 295 du Code d’instruction criminelle met sur la même ligne les avocats et les avoués, en ce qui touche le droit de défendre les accusés.
31 4. Quant à la prérogative importante de représenter les parties en justice, ce n’est que devant la justice ordi-
(1) Le texte ne prévoit que la suspension ; il en serait de même, à plus forte raison, de la destitution ; mais il est difficile de supposer que la chambre veuille prendre l’initiative d’une mesure aussi violente.
naire qu’elle appartient exclusivement aux avoués. Devant les justices de paix , les tribunaux de commerce et les conseils de prud’hommes , les parties peuvent généralement choisir pour mandataire ad lites qui bon leur semble. Devant les tribunaux de police corectionnelle , le ministère des avoués est obligatoire , mais seulement pour le prévenu d’un délit qui n’entraîne pas la peine de l’emprisonnement, lorsqu’il ne veut pas comparaître en personne (C. d’inst. crim., art. 185) : on a voulu qu’il offrit au moins la garantie que présente la comparution en son nom d’un officier ministériel. Suivant une circulaire du ministre de la justice en datedu 1 0 avril 1 81 3, il faudrait aller plus loin, et considérer le ministère des avoués comme obligatoire, soit pour la partie civile , soit pour le prévenu , en tant qu’il s’agirait de prendre des conclusions à fins civiles. Ce système se fondait surtout sur l’article 93 de la loi du 27 ventôse an VIII , qui établissait des avoués auprès des tribunaux criminels , tout à fait distincts à cette époque des tribunaux civils , comme auprès de ces derniers tribunaux; et sur l’article 113 du décret du 6 juillet 1810, qui autorise les avoués de première instance à exercer leur ministère près la cour d’assises du chef-lieu. Mais on conçoit très-bien que les avoués excercent leur ministère , sans cependant que ce ministère soit imposé aux parties , et le Code d’instruction criminelle ne consacre nulle part un pareil privilège. Aussi la jurisprudence a-t-elle depuis longtemps reconnu qu’à part le cas où il s’agit de représenter un prévenu en police correctionnelle, les parties sont parfaitement libres de recourir à l’office d’un avoué ou de s’en abstenir.
315. La représentation des parties comprend le droit de postuler et celui de conclure en leur nom.
Postuler, c’est faire toutes les écritures nécessaires pour l’instruction d’un procès. Nous avons vu comment la postulation illicite est réprimée par le décret du 19 juillet 1810.
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Conclure , c’est présenter au tribunal l’exposé sommaire des demandes d’une partie. Le moment où les avoués échangent leurs conclusions à la barre a une grande importance , puisque c’est à partir de ce moment que l’affaire est en étal, c’est-à-dire, ne peut plus être interrompue par le décès des parties ou par la cessation des fonctions de l’avoué (C. deproc., art. 342 et 343).
316. Toutes les fois que l’avoué agit régulièrement dans l’exercice de son ministère, il est présumé avoir reçu mandat de la partie dont il se dit le représentant, et l’on ne peut faire tomber cette présomption qu’au moyen d’une procédure spéciale, celle de désaveu. Toutefois il est certains actes importants pour lesquels la loi exige une procuration spéciale de la partie; alors, en l’absence de cette procuration , l’acte est nul , sans qu’il soit besoin de le désavouer (art. 216, 218, etc.).
317. A la différence des avocats , les avoués , comme les autres officiers ministériels, n’ont aucune qualité au delà du ressort de la juridiction à laquelle ils sont attachés. Ils doivent avoir leur domicile dans la ville où siège cette juridiction, et il leur est interdit de postuler auprès de deux tribunaux à la fois (loi du 20 mars 1791, art. 9).
318. Les plaideurs ne pouvant agir en justice que par l’intermédiaire d’un avoué, toute partie solvable peut obliger la chambre syndicale, et à son défaut le tribunal, à lui désigner un avoué chargé d’occuper dans son intérêt. Mais , quant aux indigents , si l’arrêté du 1 3 frimaire an IX (art. 2 , 5°) prescrit à la chambre de former dans son sein un bureau de consultation gratuite pour l’examen de leurs affaires , elle n’est obligée de les suivre , d’après les termes mêmes de l’arrêté , que quand il y a lieu , c’est-àdire, si le droit lui paraît fondé.
319. Une prescription importante , destinée à prévenir de fâcheuses contestations entre les avoués et leurs clients,
prescription qui remonte à une ordonnance de Charles VII , en 1 453, c’est l’obligation de tenir un registre où ils inscrivent par ordre de date tout ce qu’ils reçoivent des parties : faute de représenter ce registre, ils sont déclarés non recevables dans leurs demandes (tarif du 16 février 1807, art. 1 51).
320. Le devoir du secret, pour les faits dont il a connaissance dans l’exercice de ses fonctions , est évidemment le même pour l’avoué que pour l’avocat.
321 . Enfin les fautes disciplinaires peuvent être réprimées , ainsi que nous l’avons vu , par la chambre des avoués ou par le tribunal. Les tribunaux, lorsqu’ils ont à statuer sur des questions disciplinaires principalement, et non pas incidemment à une affaire d’audience , se réunissent en assemblée générale dans la chambre du conseil. Leur décision ne peut alors être exécutée qu’après avoir été soumise au garde des sceaux, qui peut la modifier, même pour l’aggraver ( décret du 30 mars 1 808, art. 1 03 et 1 04). Mais nous n’avons pas pensé (n° 292) que ce fonctionnaire puisse proprio motu, en l’absence de toutes poursuites disciplinaires , exercer le droit de destitution , qu’aucun texte no lui a conféré. Quant aux décisions disciplinaires rendues à l’audience, pour la répression des fautes qui y sont soumises, ce sont des jugements propement dits, soumis aux règles ordinaires, et qu’il n’y a point lieu dès lors de soumettre à l’approbation du garde des sceaux.
CHAPITRE II
322. La réunion de la profession d’avocat et de celle d’avoué, que la loi de procédure de 1819 a opérée à Genève d’une manière générale, existe chez nous auprès de la cour de cassation (1). Devant cette haute juridiction, les plaidoiries sont ordinairement plus simples , et môme qualifiées dans l’usage d 'observations ; d’un autre côté, la procédure , ne consistant guère qu’en significations , ne suffisait point pour occuper des officiers spéciaux.
Dès 1 583 , on avait appelé un certain nombre d’avocats au parlement de Paris à diriger les affaires devant le conseil du roi. Un édit de septembre 1643 érigea ces fonctions en offices. Les titulaires avaient seuls qualité pour instruire les procédures et pour signer les mémoires. Les avocats au parlement de Paris étaient autorisés à plaider concurremment avec eux , mais aussi les avocats au conseil conservaient le droit de plaider au parlement et devant toute autre juridiction.
Les avocats au conseil du roi perdirent leur qualité par suite des dispositions de la loi du 17 avril 1791, qui supprima définitivement l’ancien conseil des parties. Ils furent autorisés seulement à exercer auprès du tribunal de cassation les fonctions d’avoué, qui survécurent à celles d’avocat, du moins jusqu’à la loi du 3 brumaire an II. Pendant la période révolutionnaire, les plaideurs auprès
(1) Il existe dans l’Algérie des défenseurs, qui sont également avoués et avocats tout à la fois ( ord. du 16 avril 1843, passim. )
du tribunal suprême se trouvèrent en proie à une foule d’agents obscurs , qui entreprenaient les pourvois à forfait , au rabais et à toutes conditions.
Ce fut encore sous la dénomination d’avoués qu’on rétablit ces officiers , lors de la réorganisation opérée par la loi du 27 ventôse an VIII. L’article 93 de cette loi décida qu’il serait établi un nombre fixe d’avoués près le tribunal de cassation. Lorsque ce tribunal eut pris le titre de cour, il y eut des avoués en ta cour de cassation. Mais ces avoués se hâtèrent de reprendre leur ancienne dénomination d’avocats (1), lorsque la profession d’avocat eut été rétablie par la loi du 22 ventôse an XII. Ce ne fut cependant qu’un décret du 25 juin 1806 qui les autorisa à prendre ce titre. Ce changement ne modifiait pas leurs attributions, puisqu’ils ont toujours eu la double mission d’instruire et de plaider les affaires , mais nous allons voir bientôt qu’il exerça une influence assez notable sur les règles disciplinaires de l’ordre.
A la même époque, le 11 juin 1806, le décret organique du conseil d’État (art. 33) établissait en ce conseil des avocats ayant seuls qualité pour signer les mémoires et requêtes des parties devant cette juridiction administrative , qui héritait d’une partie des attributions de l’ancien conseil. Il y avait dès lors deux ordres d’avocats auprès des juridictions supérieures, l’un auprès de la cour de cassation , l’autre auprès du conseil d’État. La réunion de ces deux ordres, qui jadis n’en faisaient qu’un, fut généralement désirée. L’ordonnance du 29 juin 1814, en fixant à soixante le nombre des avocats au conseil d’État, les choisit presque tous parmi les avocats à la cour de cassation. Enfin l’ordonnance du 10 septembre 1817 a défi-
(1) La loi dè finance du 2 ventôse an XIII consacre déjà cette dénomination.
nitiveraent réuni les deux ordres sous la dénomination d 'ordre des avocats aux conseils du roi et à la cour de cassation. Le nombre de soixante a été maintenu. Nous n’avons à nous occuper ici de ces avocats qu’en ce qui touche leurs fonctions auprès de la cour de cassation.
Beaucoup des dispositions que nous allons citer seront empruntées au règlement du 28 juin 1738 sur le conseil des parties , œuvre du chancelier d’Aguesseau. L’article 28 de la loi du 27 novembre 1790 maintient ce règlement en vigueur pour les points non prévus par les lois modernes.
I. Organisation de l'ordre des avocats à la Cour de cassation.
323. La position d’avocat à la cour de cassation implique celle d’avoué. Aussi ces fonctions ont-elles été érigées en office par la loi du 28 avril 1816, et sont-elles devenues en conséquence l’objet de conventions à titre onéreux : ce qui ne saurait avoir lieu pour les avocats des autres barreaux , qui n’ont point de monopole. C’est encore comme avoués que les avocats à la cour de cassation doivent avoir l’âge de vingt-cinq ans (1) (lois du 20 mars 1791 et du 27 ventôse an VIII). Mais, d’un autre côté, ils doivent être avocats, ainsi que leur titre même l’indique. Ils ont donc toujours été astreints à justifier de la prestation du serment d’avocat, et d’un stage suffisant pour être inscrit au tableau des avocats d’une cour royale. Si le règlement de 1738 (part. II, tit. 17, art. 2) n’exigeait que deux ans, c’est qu’il suffisait alors de deux ans de stage pour obtenir l’inscription au tableau; aujourd’hui
(1) Il a été toutefois accordé une dispense d’âge à M. Odilon-Barrot, parce qu’on a considéré la qualité d’avocat comme dominant celle d’officier public.
le stage régulier de trois ans est constamment exigé par la cour de cassation et par le conseil de l’ordre (1). C’est à ces autorités qu’est dévolue l’importante mission de statuer sur l’admission du candidat. Nul ne peut être reçu avocat à la cour de cassation sans avoir obtenu du conseil de l’ordre un certificat de moralité et de capacité ( règlement de 1 738 , ib. , art. 3 ; arrêté du 1 3 frimaire an IX , art. 2 , 6°) , et sans avoir obtenu de la cour de cassation un avis favorable ( loi du 27 ventôse an VIII , art. 93 et 95 ). Enfin les règles communes aux avocats et aux avoués , notamment celles qui concernent les incompatibilités , s’appliquent incontestablement au barreau de la cour suprême.
L’avocat, nommé par une ordonnance royale , prête serment devant la chambre civile de la cour de cassation , présidée par le premier président , indépendamment du serment qu’il doit prêter au conseil d’État en qualité d’avocat aux conseils du roi.
324. L’ordre des avocats à la cour de cassation est régi, quant à son organisation , par un règlement spécial , l’ordonnance du 10 septembre 1817. Ils sont du reste soumis, comme avoués, aux dispositions de l’arrêté du 13 frimaire an IX, et , comme avocats , à celles de l’ordonnance du 20 novembre 1 822 , en tant du moins qu’elles ne sont pas incompatibles avec leur position particulière (ord. du 10 septembre 1817, art. 14).
L’ordre est représenté par un conseil de discipline , composé d’un président et de neuf membres. Le président est choisi par le garde des sceaux sur une liste formée dans une assemblée générale de l’ordre, où la moitié plus un de ses membres doit se trouver réunie. Les autres membres
(1) Nous avons regretté (n° 106) que la loi de 1810 n’ait exigé de l’aspirant à la magistrature que deux ans de stage.
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du conseil sont nommés directement par l’assemblée générale. Toutes les nominations se font à la majorité absolue. Le conseil choisit lui-même dans son sein deux syndics et un secrétaire-trésorier. Les attributions du premier syndic sont celles du syndic de la chambre des avoués. Le second syndic est chargé défaire les rapports sur les candidats, ou sur les avocats inculpés ( ord. de 1817, art. 7 et 8 ).
Tous les membres sont nommés pour trois ans. Le conseil, comme la chambre des avoués, est renouvelé chaque année par tiers ( ib. , art. 9).
Le conseil ne peut délibérer que s’il y a six membres présents. En cas de partage, le président a voix prépondérante {ib., art. 12).
Le conseil a d’abord nécessairement les attributions que confère aux chambres d’avoués l’arrêté du 1 3 frimaire an IX (n“308 etsuiv.). Mais, de plus, en sa qualité de conseil de discipline d’un ordre d’avocats , il doit maintenir les sentiments de considération , de désintéressement et de probité sur lesquels repose l’honneur du barreau (ord. de 1822, art. 1 4). C’est ainsi qu'à l’exemple des autres conseils de discipline , il interdit aux membres de l’ordre toute réclamation d’honoraires, vis-à-vis de leurs clients. Mais cette interdiction n’a point une sanction aussi grave que dans les autres barreaux , où la radiation du tableau peut être encourue. Il faut remarquer, en effet , que le conseil n’a point reçu de l’ordonnance de 1 81 7 (art. 1 3) des pouvoirs plus étendus que ceux qui appartiennent aux chambres d’avoués. Il ne peut dès lors prononcer que des peines de discipline intérieure; s’il s’agit de suspension ou de radiation du tableau, son droit se borne à émettre un avis.
II. Droits et devoirs de l’avocat à ta Cour de cassation
325. Les avocats à la cour de cassation ont seuls qualité en matière civile (1), soit pour former et instruire les pourvois , soit pour les soutenir par des plaidoiries ou par des mémoires. C’est seulement en matière criminelle , et lorsqu’il s’agit de peines afflictives et infamantes , que d’autres avocats sont admis par tolérance à défendre les pouvoirs de leurs clients.
326. L’affiliation au premier barreau du royaume ne saurait évidemment faire perdre la qualité d’avocat. Or, nous avons vu que l’avocat, surtout depuis l’ordonnance du 31 août 1830, est autorisé à plaider dans tout le royaume. Les avocats à la cour de cassation nous semblent donc conserver, en principe , le droit d’exercer leur ministère devant toutes les juridictions. Mais cette faculté, contestée par le barreau de la cour royale de Paris , est rarement exercée dans la pratique. D’ailleurs le conseil de discipline , afin d’en prévenir l’abus et de maintenir la dignité de l’ordre, a décidé (arrêtes du 19 janvier 1826 et du 25 juin 1840) qu’il ne serait permis à ses membres de plaider que devant les cours , et en vertu de l’autorisation spéciale du conseil. Quant au droit de consulter, qui ne pouvait avoir les mômes inconvénients , il ne souffre aucune restriction.
327. Comme il est légalement et moralement impossible de faire abstraction de la qualité d’avocat , lorsqu’il s’agit de régler les relations des parties avec un avocat à la cour de cassation , il est constant qu’on ne saurait le considérer purement et simplement comme un officier ministériel , afin
(d) En matière criminelle, les condamnés ne sont point obligés de recourir à leur ministère pour se pourvoir contre un arrêt de cour d'assises ( Code d’instr. crim., art. 424).
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tle l’astreindre à soutenir un pourvoi qui lui semble mal fondé , pourvu toutefois qu’il avertisse à temps la partie de son refus. Mais, quand on lui demande de faire, non des plaidoiries ou des mémoires , mais des actes de procédure nécessaires à peine de déchéance , il ne nous semble pas pouvoir refuser son ministère, lorsqu’il y a urgence, sauf au client à chercher ensuite un autre avocat pour défendre le pourvoi. Remarquons du reste que les mêmes motifs qui ont fait introduire les défenseurs d’oflice devant les tribunaux criminels, ont porté le conseil de l’ordre des avocats à la cour de cassation à désigner chaque semaine des avocats chargés de soutenir d'office les pourvois des condamnés à la peine capitale.
C’est encore ce caractère prédominant de la qualité d’avocat qui empêche d’appliquer aux membres de cet ordre les dispositions qui obligent les avoués à tenir note des payements par eux reçus : ce qui est sans danger pour les parties , puisque toute réclamation d’honoraires est interdite par le conseil.
Mais , comme ils sont après tout des officiers publics chargés de représenter les plaideurs , ils sont présumés , comme les avoués , avoir reçu mandat du client au nom duquel ils agissent , et l’on ne saurait faire tomber leurs actes qu’au moyen d’une procédure en désaveu (1) (règlement de 1738, 2‘ part., tit. IX). En cela, ils se distinguent complètement des autres avocats.
328. Les avocats à la cour de cassation sont soumis à la juridiction disciplinaire du conseil de l’ordre pour les peines de discipline intérieure , et à celle de la cour de cassation , lorsqu’il s’agit de suspension ou de radiation du tableau. Mais les décisions de cette cour ne sont point ,
(1) Le décret du 22 juillet 1806 (art. 26) applique également le désaveu aux procédures faites par ces avocats devant le conseil d’État.
comme celles des autres juridictions, soumises à l’approbation du garde des sceaux (1), le décret de 1808 ne s’appliquant qu’aux tribunaux ordinaires. La cour rend dans ce cas un arrêt en forme exécutoire, comme lorsqu’elle statue disciplinairement à l’égard des magistrats. Nul doute au surplus que la cour de cassation n’ait qualité pour réprimer, d’après le droit commun, les fautes de discipline commises à l’audience. Nous ne pensons pas de même en ce qui touche les fautes qui sont seulement découvertes à son audience (décret de 1808, art. 103) ; c’est encore là une disposition toute particulière du décret de 1808, lequel ne régit point la cour de cassation.
(I) Mais, en qualité d'avocat aux conseils durai, l’avocat est soumis au pouvoir disciplinaire du garde des sceaux, qui peut le suspendre, et même le destituer ( décret du 22 juillet 1806 , art. 52 et 49 ).
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CHAPITRE III
GHJEFFIEHS
329. Les greffiers , dont le nom (tiré du mot grec ypa^eo /, écrire , en latin barbare grapharius) indique assez les fonctions, donnent l’authenticité aux actes du juge , comme les notaires donnent l’authenticité aux actes constatant les conventions des parties.
L’importance de ces fonctions chez les modernes tient précisément à ce que la preuve écrite est , d’après nos lois et nos usages, le seul moyen régulier de constater les opérations de la justice. Mais, dans un état de civilisation encore imparfait, lorsque la preuve testimoniale pouvait servir à constater soit l’existence, soit la teneur des jugements , on comprend que les greffiers , simples rédacteurs de notes , ne devaient pas avoir la position sociale qu’ils ont acquise depuis. A Rome , on s’est servi longtemps pour cet office d’esclaves publics appelés tabularii (1). Enün la rédaction écrite des jugements fut requise pour leur validité, en 371, par une constitution des empereurs Valentinien, Valèreet Gratien (1. 3, Cod., de sententiis ex periculo recilandis). Aussi voyons-nous, en 401, Arcadius et Honorius exiger que la rédaction des actes publics soit confiée à des hommes libres (1. 3, ib., de tabulante).
Au moyen âge, les mêmes causes qui avaient agi à
(1) Les fonctions de greffier et celles de notaire ont été longtemps confondues (voir notre Traité des preuves, n°‘ 3ü et 3*5}.
Rome, empêchèrent également qu’il ne s’attachât une juste considération à l’emploi de greffier. La coutume , en effet , accordait plus de foi au record du juge, c’est-à-dire, au souvenir qui pouvait lui rester de sa décision , qu’aux documents écrits pour en constater la teneur (1). Ce n’était là que l’application du vieil adage : témoins passent lettres. Les scribes ne rédigeaient que des notes auxiliaires. Aussi n’ont-ils été longtemps que de simples clercs du juge : de là l’expression de clergies, employée notamment par les ordonnances de 1357 et de 1388, pour désigner les greffes.
En cette partie de l’organisation judiciaire, comme en beaucoup d’autres, ce fut le droit canonique qui prit l’initiative d’une salutaire réforme. Le concile de Latran , au XIII' siècle , prescrivit la rédaction par écrit des jugements ecclésiastiques. Cet exemple fut suivi par les juridictions laïques, et en premier lieu par l’échiquier de Normandie, qui, à partir de l’année 1366, donna à ses arrêts une forme stable et régulière. Alors les greffiers, chargés de faire non plus de simples annotations, mais une rédaction officielle des jugements, acquirent une importance sérieuse. Déjà, en 1302, Philippe le Bel avait réuni les greffes au domaine royal. En 1521 , ils furent érigés à titre d’offices. Enfin, en 1580, ils furent déclarés héréditaires : ce qui fit dire à un auteur cité par Loyseau ( Offices , liv. II, ch. VIII, n“ 61), que sur ces greffes s' entait la ruine de l'Êlat. Si l’on rendit à cette époque çes officiers trop indépendants, ce fut par un sentiment exagéré de leur importance , sentiment que Bacon exprime avec énergie, lorsqu’il appelle un bon greffier le doigt de la cour, digilus curiœ cgregius.
La loi du 24 août 1 790 voulait ( tit. IX) que les greffiers
(t) Voir, sur ce point, la préface remarquable de M. Beugnot, eu tête du premier volume de son édition des Olim.
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fussent nommés à vie par les juges (1), et ne pussent être destitués que pour prévarication et après jugement. Mais on ne tarda pas à reconnaître le danger de l’inamovibilité chez un fonctionnaire dont la responsabilité est aussi étendue. Aussi la loi du 19 vendémiaire an IV (art. 24) a-t-elle autorisé la révocation du greflier par le tribunal qui l’avait nommé. Enfin l’article 92 de la loi du 27 ventôse an VIII a transféré au premier consul le droit de nomination et de révocation , qui depuis cette époque a toujours été reconnu au gouvernement.
330. Dès l’ancienne jurisprudence, les greffiers ont été considérés comme membres des juridictions auxquelles ils étaient attachés , et la loi du 20 avril 181 0 (art. 63 ) consacre formellement cette qualification : aussi sont-ils dispensés du service de la garde nationale et de celui du jury, et ne peuvent-ils être traduits, s’ils sont prévenus d’un délit, que devant une cour royale (Cod. d’instr. crim., art. 479 et 483). Mais ce n’est pas un motif pour nier d’une manière absolue, avec certains auteurs, que les greffiers ne soient des officiers ministériels. N’exercent-ils pas un monopole , et ne reçoivent-ils pas des émoluments des parties , auxquelles ils ne peuvent refuser de prêter leur ministère? Ils sont , sans doute , en même temps membres à certains égards des tribunaux , et fonctionnaires publics , puisqu’ils reçoivent aussi un traitement du trésor. Mais les avocats à la cour de cassation ne sont-ils pas à la fois avocats et avoués? Nous avons déjà reconnu (n° 289) que les articles 60 , 1030 , 1031 du Code de procédure, et 224 du Code pénal , tous relatifs aux officiers ministériels , sont applicables aux greffiers : ce sont donc des officiers minis-
(1) La loi du 29 septembre 1791 sur l’instruction criminelle attribua la nomination des greffiers près les tribunaux criminels aux électeurs départementaux.
tériels, bien qu’ayant un caractère à part, comme les avocats à la cour de cassation. Dans l’opinion contraire, qui veut les transformer en magistrats , on ne s’explique pas la disposition de la loi du 28 avril 1816, suivant laquelle ils sont autorisés à présenter des successeurs à l’agrément de Sa Majesté.
I. Organisation du greffe
331 . Le greffe de chaque tribunal ayant son individualité bien distincte , les greffiers ne forment point , comme les autres officiers, une corporation représentée par une assemblée ayant mission de défendre l’honneur et les intérêts de tous. Il n’existe dès lors entre eux aucun lien de confraternité légale , et ils ne sont soumis à aucune autre juridiction disciplinaire qu’à celle du garde des sceaux et du tribunal auquel ils sont attachés. Mais , s’il n’y a jamais plusieurs greffiers titulaires auprès d’un même tribunal , on distingue dans les ressorts les plus importants un grellier en chef et des commis-greffiers fonctionnant sous sa direction.
332. Parlons d’abord du greffier en titre, seul autorisé à transmettre son office , le ministère des commis-greffiers n’étant qu’une simple délégation de ses pouvoirs.
Indépendamment des conditions générales exigées de tout aspirant aux fonctions publiques : l’exercice des droits civils et politiques , et la preuve qu’il a été satisfait aux lois sur le recrutement , les greffiers doivent réunir certaines conditions d’âge et de capacité, qui varient selon l’importance des juridictions auxquelles ils sont attachés.
L’âge requis est de vingt-cinq ans dans un tribunal de première instance, de commerce ou de paix (loi du 16 ventôse an XI, art. 1 ); de vingt-sept dans une cour royale
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( loi du 20 avril 1810, art. 65 ), ou à la cour de cassation (ord. du 15 janvier 1826, art. 73) (1).
La rédaction des jugements exigeant évidemment la connaissance des lois, il eût été à désirer que les grefliers fussent tous astreints à certaines conditions de capacité. Mais ces conditions n’ont été exigées que dans les juridictions supérieures : à la cour de cassation , où l’ordonnance du 15 janvier 1826 veut ( art. 73) que le greffier en chef soit licencié en droit ; et dans les cours royales , où la loi organique de 1810 ( art. 65) ajoute à cette condition celle d’un stage de deux ans, comme pour la magistrature. La loi est muette sur les greffiers des autres tribunaux ; seulement il est d’usage d’exiger qu’ils justifient avoir travaillé, soit dans un greffe, soit chez un notaire ou avoué, soit chez un receveur de l’enregistrement.
Le greffier prête , devant le tribunal auquel il doit être attaché, le serment prescrit aux fonctionnaires publics par la loi du 31 août 1830.
333. Les fonctions de greffier sont incompatibles avec tout emploi administratif ou judiciaire , avec la profession d’avocat, enfin avec tout autre office, si ce n’est celui de commissaire-priseur, qui , aux termes de l’article 11 de l’ordonnance du 26 juin 1816, peut être cumulé, partout ailleurs qu’à Paris, avec celui de greffier de la justice de paix. Dans les cantons où le mouvement des affaires est peu considérable , on conçoit que la réunion des deux emplois ait pu être autorisée, puisque, ainsi que nous le verrons bientôt , les greffiers peuvent remplacer les commissaires-priseurs , là où cette dernière profession n’existe pas. Mais le commerce a toujours été interdit aux greffiers, même à ceux des tribunaux de commerce, bien qu’il n’en
(1) A la cour des comptes, le greffier doit avoir trente ans (décret du 28 septembre 1807, art. AS ),
soit pas de même pour les juges de ces tribunaux : autre chose est , en effet , une fonction gratuite et temporaire , autre chose est une fonction permanente et salariée.
La loi organique de 1810, craignant l’influence des greffiers sur l’esprit des juges , les a considérés ( art. 63 ) comme membres des cours et tribunaux , en ce qui concerne la défense de réunir dans un même siège des parents ou alliés jusqu’au troisième degré , sauf la faculté d’obtenir des dispenses, si le tribunal est composé de huit juges au moins. Mais il ne faut pas croire pour cela que le greffier doive être considéré comme un juge , et , par exemple , qu’il puisse être récusé , comme on l’a quelquefois soutenu jadis.
334. Les commis qui ont qualité pour remplacer le greffier en chef dans les tribunaux un peu importants , et dont le ministère est indispensable dans tous ceux où il y a plusieurs chambres pouvant fonctionner simultanément , reçoivent le nom de commis assermentés, parce qu’ils prêtent serment , aussi bien que le greffier titulaire , dont ils remplissent presque toutes les fonctions. Il importe de ne pas les confondre avec les commis expéditionnaires, simples copistes, chargés uniquement d’écrire les expéditions d’actes que le greffier doit délivrer aux parties.
Les commis assermentés figurent , comme le greffier en chef et à sa suite , parmi le personnel du tribunal auquel ils sont attachés (décret du 6 juillet 1810, art. 36), et sont dispensés en cette qualité par la jurisprudence du service de la garde nationale. Mais leur position est tout à fait précaire, puisque, d’après la loi du 24 août 1790 qui les a établis (tit. II , art. 2 ) , ils sont présentés par le greffier en chef , qui est responsable de leur gestion : d’où est résulté pour lui le droit de les révoquer à volonté , droit consacré par l’article 68 de la loi du 27 ventôse an VIII. Toutefois, à la cour de cassation , les commis-
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greffiers ne peuvent être révoqués qu’avec l’agrément do cette cour (ord. du 15 janvier 1826 , art. 75 ). De plus , lorsqu’ils manquent à leurs devoirs après avoir déjà encouru deux réprimandes , le juge peut ordonner qu’ils cesseront leurs fonctions , et que le greffier en chef les remplacera dans un délai déterminé (décrets du 6 juillet 1810, art. 58 , et du 18 août 1810 , art. 26 ).
Ils doivent avoir vingt-cinq ans (loi du 24 août 1790, tit. IX, art. 2). Mais on ne leur demande le diplôme de licencié qu’à la cour de cassation (ord.de 1826, art. 75).
On leur applique enfin les mêmes incompatibilités qu’aux greffiers titulaires.
II. Droit s et devoir » des greffiers
335. Les greffiers ont une position mixte , ainsi que nous l’avons déjà fait remarquer. Comme fonctionnaires publics , ils reçoivent un traitement fixe du trésor. Comme officiers ministériels , ils perçoivent à leur profit , pour une partie du moins, des droits de greffe, qui, supprimés au commencement de la révolution , ont été rétablis par la loi du 21 ventôse an VII. Nous parlerons de ces droits de greffe , quand nous nous occuperons des frais de procédure. Ce qui est à remarquer, c’est que les commis-greffiers, bien que simples mandataires du greffier en chef, reçoivent directement des honoraires de l’État.
336. L’assistance du greffier est requise pour tous actes et procès-verbaux du ministère du juge, sauf les cas d’urgence, où le juge est autorisé à répondre seul aux requêtes qui lui sont présentées (Cod. deproc., art. 1040).
Le greffier est exclusivement chargé de garder la minute des actes judiciaires et d’en délivrer les expéditions (id.,ib.).
Nous verrons, en traitant des jugements, que ces expéditions ne sont pas, comme celles des actes notariés, une simple reproduction de la minute , et que dès lors la rédaction demande à en être faite avec soin. Du reste les actes judiciaires diffèrent encore des actes notariés, en ce qu’ils sont essentiellement destinés à la publicité : les greffiers doivent donc en donner copie à tout requérant, moyennant l’acquittement des droits fixés par la loi ( ib. , art. 853).
337. Ils ont en outre qualité, ainsi que les notaires et huissiers (décret du 17 septembre 1793; loi du 28 avril 1816, art. 89), pour procéder aux ventes publiques d’effets mobiliers, soit dans les ressorts où il n’y a pas de commissaires-priseurs , soit même dans les ressorts où ces officiers sont établis , concurremment avec eux , pourvu que ce soit hors du chef-lieu de leur établissement.
338. Le greffier en chef peut se faire remplacer par ses commis assermentés dans l’exercice de ses diverses fonctions. Mais , sauf le cas d’empêchement spécial , il doit tenir lui-même la plume aux audiences solennelles et dans les assemblées générales des cours et tribunaux (décret du 6 juillet 1810, art. 56 et 57).
339. Tout greffier ou commis de service aux audiences d’un tribunal est tenu de résider dans la ville où siège ce tribunal. Le défaut de résidence est considéré comme absence (décret du 30 mars 1808, art. 100), et l’absence non autorisée équivaut à une démission , ce qui est vrai , même pour les fonctionnaires inamovibles de l’ordre judiciaire (loi du 20 avril 1810, art. 48).
340. Le greffe doit être ouvert tous les jours, excepté les dimanches et fêtes , aux heures réglées par le tribunal , de manière toutefois à être toujours ouvert pendant huit heures au moins (décret du 30 mars 1808, art. 90).
La loi du 21 ventôse an VII , qui a rétabli les droits
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de greffe, astreint (art. 1 3) les greffiers à tenir un registre, sur lequel ils mentionnent les actes sujets aux droits de greffe et les expéditions qu’ils en délivrent. Il ne faut pas confondre du reste ce registre avec le répertoire, que l’article 49 de la loi du 22 frimaire an VD sur l’enregistrement les oblige à tenir, sous peine d’amende, pour tous les actes soumis à l’enregistrement sur la minute.
342. La même loi du 21 ventôse an VII prononce ( art. 23) la peine de 1 00 francs d’amende et la destitution contre le greflier qui percevrait des droits de prompte expédition , et en général des droits non prévus par la loi ou excédant le tarif. D’un autre côté, l’article 174 du Code pénal punit de la réclusion le crime de concussion , c’est-àdire , la perception par un oflicier public de sommes qu’il saurait n’étre pas dues ou excéder ce qui était dû. Et l’on ne peut pas considérer le Code pénal comme ayant aboli les peines disciplinaires de la loi de ventôse, pour y substituer une pénalité d’une autre nature ; car l’article 64 du décret du 1 8 juin 1 81 1 sur les frais de justice criminelle prononce de nouveau l’amende et la destitution contre les greffiers pour des faits semblables, en réservant, suivant la gravité des cas, l’application de l’article 174 du Code pénal. On a imaginé une distinction assez spécieuse, afin d’établir une ligne de démarcation entre le crime de concussion et l’infraction disciplinaire. Suivant cette opinion , la concussion prévue par le Code pénal consisterait à percevoir au profit de l’État des droits trop considérables ; il n’y aurait qu’une contravention aux règles de la discipline, lorsque la perception illicite se rattacherait aux honoraires de l’officier. Malheureusement le texte de l’ar ticle 174 se prête peu à cette distinction, que la jurisprudence n’a pas accueillie : car il parle de ce qui peut être dû pour droits, taxes, contributions, deniers ou revenus,
ou pour salaires ou traitements. En faisant allusion à la gravité , et non pas à la diversité des cas , le décret de 1 81 1 a eu en vue la gravité morale des faits. Lorsque les sommes perçues seront peu considérables , lorsque l’olïicier aura agi par excès de zèle pour augmenter les recettes du trésor, ou lorsqu’enfin il n’aura fait que se conformer à un ancien abus, il n’y aura pas concussion caractérisée, mais les peines disciplinaires demeureront applicables.
343. Le greffier doit veiller avec soin à la conservation des minutes et des pièces qui sont confiées à sa garde. Les juges doivent faire leurs vérifications au greffe ou à la chambre du conseil. Le transport des minutes au domicile des juges constitue un abus que doit réprimer la vigilance du ministère public. La suppression , soustraction ou détournement des titres dont le greffier est dépositaire à raison de ses fonctions, entraîne la peine des travaux forcés àtemps(Cod. pén., art. 173). Quantàla soustraction de deniers ou d’effets mobiliers déposés au greffe , elle est punie de la réclusion ou d’un emprisonnement correctionnel (ib., art. 1 69 et 1 70), suivant que la somme détournée dépasse ou non la valeur de 3,000 francs. Enfin la simple négligence du dépositaire le rend passible de peines correctionnelles ( ib. , art. 254 ) , toutes les fois que des actes ou effets contenus au greffe ont été soustraits par sa faute.
344. Le greffier dont la conduite est blâmable, doit être averti ou réprimandé par le président du tribunal auquel il est attaché. Si les faits qu’on lui reproche ont une certaine gravité , il doit être dénoncé au garde des sceaux , qui peut le mander auprès de lui afin d’entendre ses explications (loi de 1 81 0, art. 57 et 62). Le gouvernement peut, comme nous l’avons vu , révoquer les greffiers de leurs fonctions. Mais , depuis la loi du 28 avril 1816, qui a transformé les offices en une sorte de propriété , il n’use guère
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de ce droit que pour obliger le greffier révocable à lui présenter un successeur.
La destitution prononcée dans certains cas par la loi est beaucoup plus grave que la révocation. Ce n’est plus là une simple mesure administrative susceptible de tempéraments dans l’application , c’est une condamnation émanée des tribunaux et basée sur des textes formels : elle doit dès lors entraîner pour celui qui l’encourt la perte absolue de sa cfiarge.
CHAPITRE IV
HUISSIERS
315. Le mot huissier, dont l’étymologie la plus probable est huis, porte, désignait spécialement, dans l’origine , une personne attachée au service intérieur du tribunal, laquelle n’était autre parfois que le domestique même du juge. On appelait alors sergent (du latin servire) l’officier chargé de faire les notifications et les démarches nécessaires, soit pour l’instruction des procédures , soit pour l’exécution des jugements ou des actes notariés. Plus tard, les deux fonctions s’étant peu à peu confondues, il en a été de môme des deux dénominations , et l’expression d’huissier s’est seule maintenue dans les lois modernes (1). Toutefois on peut considérer les huissiers , en général , comme correspondant aux anciens sergents, le caractère d’huissier proprement dit ou d’huissier audiencier étant réservé à un certain nombre d’entre eux spécialement désignés à cet effet.
Dans la lutte de la couronne contre la féodalité , les huissiers des justices royales rendirent de grands services à la cause du pouvoir central , en allant porter des significations à de puissants seigneurs , dans le siège même de leur souveraineté : audace que ces malheureux officiers payèrent souvent de leur vie. Aussi le pouvoir royal s’efforça-t-il de rehausser l’importance de ces utiles agents , en considérant
(1) On employait dans les juridictions ecclésiastiques l’expression d’ appariteurs , qui s’est conservée dans l’Université pour désigner les officiers chargés de maintenir l’ordre dans les cours et exercices publics, comme les huissiers-audienciers doivent le maintenir dans les séances des tribunaux.
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les attentats dirigés contre eux comme offensant la couronne elle-même. « La justice est si auguste par elle-même, » dit Jousse ( Justice civile, part. V, tit. V, art. 1), que » son éclat se répand sur tout ce qui a rapport à elle, et » par conséquent sur tous les ministres qui sont revêtus » de son autorité : la justice étant une des principales fono » tions de la souveraineté , c’est en quelque sorte offenser » celle-ci que de donner atteinte à l’autre. Nous avons un » exemple bien frappant pour prouver cette maxime , dans » ce qui se passa sous le règne de Louis XII. Un grand » seigneur de la cour ayant cassé Je bras à un sergent qui » était venu pour le contraindre, le roi n’eut pas plutôt » appris cette action qu’il vint au parlement le bras gauche » en écharpe ; les juges , surpris de le voir en cet état , lui » ayant demandé par quel accident il portait ainsi le bras, » il leur exposa ce qui était arrivé au sergent qui avait été » maltraité , et ajouta ces paroles remarquables : l*uisquon » use (C une pareille violence à f égard de ceux qui exécutent » les ordres de ma justice, que me servira ce bras qui en porte » la marque souveraine, que j’ai reçue de Dieu aussi bien que » mon sceptre et ma couronne ? »
Bien qu’il n’existe pas aujourd’hui de motifs aussi graves pour faire respecter le ministère des huissiers , on ne doit pas souffrir qu’il soit injustement porté atteinte à leur considération. Ainsi le garde des sceaux a annulé, le 20 décembre 1844, comme injurieuse pour une institution légale, la délibération d’une chambre de notaires suivant laquelle les fonctions de notaire ne devaient pas être confiées à un ancien huissier.
La vénalité des offices d’huissiers, consacrée par un arrêt du conseil du 1 6 septembre 1 681 , a été supprimée en 1 791 , comme celle des autres offices, et rétablie par la loi du 28 avril 1816. Mais on comprend que, dans le temps même où les avocats et les avoués furent supprimés, il ne put être
question d’abolir la profession d’huissier, pas plus que celle de greffier : les actes écrits , qui sont la base de la procédure chez nous , supposent nécessairement l’intervention de ces officiers. Les anciens huissiers et sergents des justices royales furent autorisés à exercer auprès des tribunaux de district. D’après l’article 1 7 de la loi du 1 9 vendémiaire an IV, les huissiers étaient nommés et révocables par le tribunal auquel ils étaient attachés. La loi du 27 ventôse an VIII a donné au gouvernement le droit de les nommer sur la présentation du tribunal (art. 96), mais sans ajouter, comme elle l’avait fait pour les greffiers , qu’ils seraient révocables. La profession d’huissier a été organisée ensuite par un décret du H juin 1813, décret modifié depuis par diverses ordonnances , dont la plus importante est celle du 26 juin 1 822 sur la bourse commune des huissiers.
I. Organisation des huissiers
346. Les huissiers étaient dans l’origine fort peu considérés. « Pour la vileté de leurs offices,» dit Loyseau (Offices, liv. I , ch. IV, § 34), « et pour la difficulté qu’il y avoit » anciennement d’en trouver, on ne les a point rendus » sujets à l’examen; même le temps passé, il n’étoit pas » seulement reçu qu’ils sussent lire et écrire ; mais ils fai- » soient verbalement devant le juge le rapport et relation » de leurs exploits , ainsi appelés pour cette cause , et non » pas actes, parce qu’ils consistent en fait, non en écri- » ture : c’est-à-dire procédures verbales (1 ) , et non par » écrit. » A mesure que les opérations de la justice sui-
(1) De là l’origine des mots procès-verbal , verbaliser, qui sont employés aujourd’hui dans une acception directement contraire à leur sens étymologique.
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virent une marche plus régulière, on sentit la nécessité d’astreindre les huissiers à des conditions d’aptitude pratique. Aujourd’hui on exige du candidat à ces fonctions, outre les qualités requises pour tout emploi public, l’âge de vingt-cinq ans , un stage , soit de deux ans chez un avoué, notaire ou huissier, soit de trois ans au greffe d’une cour royale ou d’un tribunal civil ; enfin un certificat de moralité, bonne conduite et capacité, délivré par la chambre de discipline des huissiers de l’arrondissement (décret du 14 juin 1813, art. 10).
Outre le serment politique , imposé à tout fonctionnaire public , l’huissier doit prêter le serment spécial de se conformer aux lois et règlements concernant son ministère, et de remplir ses fonctions avec exactitude et probité (i6., art. 7).
347. Les huissiers ne peuvent ni être avocats, ni exercer aucune fonction publique salariée ( ib ., art. 40), ni occuper aucun office autre que celui de commissaire-priseur, lequel même leur est interdit à Paris (ord. du 28 juin 1816, art. 11). Il leur est aussi défendu de faire le commercent notamment de tenir auberge, cabaret , café, tabagie ou billard, même sous le nom de leurs femmes, à moins d’y être spécialement autorisés (décret de 1813, art. 41).
348. Devant les justices de paix et les tribunaux de commerce , on a cru devoir interdire aux huissiers , même la faculté de représenter les parties en vertu d’une procuration (loi du 25 mai 1838, art. 18; Cod. de comm., nouv. art. 627 ). On a craint que 1’intervention de ces praticiens ne pût dénaturer le caractère tout paternel des juridictions de cette nature.
349. Dans les justices de paix , et ce n’est guère en effet que dans ces justices qu’il peut y avoir défaut d’huissiers , l’article 7 de la loi du 28 floréal an X indique la manière de remplacer ces officiers. Le juge de paix dé-
signe un citoyen , que le tribunal autorise à remplir les fonctions d’huissier , s’il lui parait réunir les conditions de moralité et de capacité suffisantes.
350. Examinons maintenant les huissiers collectivement. Le décret du 1 4 juin 181 3 a établi une communauté entre tous ceux qui exploitent dans le ressort d’un même tribunal. Le département de la Seine n’ayant qu’un seul tribunal civil , la communauté y comprend tous les huissiers du département , y compris ceux qui sont attachés à la cour de cassation (art. 49 et 50 du décret).
Cette communauté a une chambre de discipline , composée de cinq , sept , neuf ou quinze membres , d’après les proportions fixées par le décret (art. 53), suivant le nombre des huissiers de l’arrondissement. Les règles sur la nomination et sur la réélection des membres de la chambre sont les mêmes qu’en ce qui concerne les chambres d’avoués.
Les fonctionnaires de la chambre sont un syndic , un rapporteur , un secrétaire et un trésorier , tous élus pour un an et tous rééligibles ( ih ., art. 54, 63, 65).
La présidence appartient au syndic , qui a tout à la fois les attributions du président et celles du syndic d’une chambre d’avoués, et qui, sous ce rapport, se rapproche assez du bâtonnier d’un ordre d’avocats. La nécessité de maintenir une stricte discipline parmi les huissiers a fait attribuer à l’autorité judiciaire le choix de ce syndic : la nomination est faite par le premier président de la cour royale , dans les arrondissements où il y en a une , sur une liste de trois candidats présentés par le procureur général ; dans les autres arrondissements , par le président du tribunal, sur une liste de trois candidats présentés parle procureur du roi [ib., art. 56).
La chambre nomme elle-même son secrétaire et son rapoorteur. Mais le trésorier est nommé par l’assemblée géné-
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raie : disposition qu’explique suffisamment, ainsi que nous allons le voir, l’importance des intérêts qui lui sont confiés.
351 . Les attributions des chambres d’huissiers diffèrent peu de celles qui appartiennent aux chambres d’avoués, soit qu’il s’agisse de prévenir les contestations entre huissiers, ou bien entre les huissiers et leurs clients ; soit qu’il s’agisse de réprimer les infractions disciplinaires , mais seulement par l’application des peines de discipline intérieure, la destitution et la suspension demeurant réservées à l’action des tribunaux (ib. , art. 70, 71, 74). Toutefois ces chambres n’ont point un pouvoir discrétionnaire en ce qui concerne l’admission ou le refus des certificats de capacité et de moralité : le candidat dont la demande est repoussée , ou bien , en sens inverse , le procureur du roi , lorsqu’il est opposé à la demande , ont droit de s’adresser au tribunal , qui statue définitivement (ib. , art. 10).
Aucune disposition législative ne donne aux chambres de communautés d’huissiers le caractère de chambres de postulation, le décret du 19 juillet 1810 n’étant applicable qu’aux avoués. Elles peuvent seulement, comme représentant l’intérêt collectif des huissiers , réclamer des dommages-intérêts, s’il y a usurpation de leur ministère, ainsi que peut le faire toute partie lésée. Elles peuvent aussi dénoncer les faits au ministère public , afin qu’il provoque contre les coupables l’application de la peine de deux à cinq ans d’emprisonnement , portée par l’article 258 du Code pénal.
352. Mais ce qui donne une importance toute spéciale à l’organisation des huissiers en communauté, c’est l’existence d’une bourse commune, qui établit entre eux une véritable association d’intérêts, et non pas de simples relations de confraternité. Cette bourse, en effet, n’est pas destinée seulement , comme les bourses communes des avoués et des notaires , à subvenir aux dépenses de la chambre ; elle
a pour but essentiel de fournir des secours aux officiers âgés ou infirmes. Le décret de 1813 avait constitué la bourse commune sur des bases bien plus larges encore. La communauté, sous l’empire de ce décret, devenait, dans une certaine mesure , une société d’acquêts. Les huissiers y versaient alors les deux cinquièmes de leurs émoluments , et après le prélèvement des frais et secours , qui étaient à la charge de la masse, l’excédant était partagé également entre tous. Bientôt l’expérience a fait connaître le danger qu’il y avait à établir ainsi une association forcée entre des ofliciers nécessairement inégaux en activité et en intelligence, et à faire ainsi profiter l’incapacité et la paresse des fruits du travail d’autrui. x\ussi l'ordonnance du 26 juin 1822 a-t-elle borné la destination de la bourse commune (outre les frais de la chambre) à la distribution de secours aux huissiers âgés ou infirmes, soit en exercice, soit ayant cessé leurs fonctions, mais sans avoir été destitués, et aux veuves et orphelins d’huissiers. Le versement à la bourse commune n’est plus que d’un vingtième au moins, et d’un dixième au plus, des émoluments attribués aux huissiers pour les originaux de leurs exploits seulement. La quotité de ce versement pour chaque communauté est fixée , dans les limites déterminées par l’ordonnance, en assemblée générale, sauf homologation de cette décision par le tribunal (ord. de 1 822, art. 1 , 2 et 1 1 ). De plus, l’article 1 00 du décret de 1 81 3 encore en vigueur ajoute à ce fonds commun le quart des amendes prononcées contre ces officiers pour délits et contraventions relatifs à l’exercice de leur ministère. Réduite à ces proportions , l’institution de la bourse commune ne présente plus que des avantages incontestables. Elle se rattache à la pensée utile et féconde des caisses de retraite pour les classes laborieuses.
Le refus de versement est puni d’une amende de cent francs (décret de 1813, art. 98). Le trésorier tient un re-
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gistre îles recettes et des dépenses, coté et paraphé par le président du tribunal. Il doit rendre compte chaque année de sa gestion , et il est contraignable par corps en cas de retard (ib., art. 110, 111, 112). Les secours sont accordés nominativement par une décision de la chambre soumise à l’homologation du tribunal. Ils ne peuvent dépasser les quatre cinquièmes des fonds, le cinquième devant être mis en réserve chaque année (ord. de 1822, art. 9 et 10).
II. Droits et devoirs des huissiers
333. Ce serait empiéter sur les développements de la procédure que d’entrer ici dans le détail des fonctions des huissiers, et notamment de ce qui concerne la pose des exploits. Nous devons nous borner maintenant à donner une idée générale de leurs attributions.
Parmi ces attributions, les unes sont communes «à tous les huissiers, les autres sont particulières aux huissiersaudienciers.
1° Règles communes i tous les huissiers.
354. La principale fonction des huissiers, c’est celle qui consiste à exploiter (\), c’est-à-dire, à faire toutes les significations requises pour l’instruction d’un procès, tous les actes nécessaires pour l’exécution d’un jugement ( décret de 1813, art. 34). Les significations, même extrajudiciaires, comme celle d’un transport de créance ( Cod. civ., art. 1690), rentrent dans leur ministère. Les notaires n’ont droit de faire de notifications aux parties ou à leur domicile que dans les cas expressément prévus par la loi, soit concurremment avec les huissiers, comme pour les
(1) Nous avons vu l’origine de ce mot, n" "46.
protêts des effets de commerce (Cod. de comm., art. 173), soit même seuls, comme pour les actes respectueux (Cod. civ., art. 154). De plus, divers agents de l’autorité ont qualité, aussi bien que les huissiers , pour faire les significations relatives à certaines matières spéciales : aux contributions directes , aux douanes , etc.
Les huissiers, de même que les greffiers et les notaires, peuvent procéder à la vente d’effets mobiliers , dans les lieux où il n’y a pas de commissaires-priseurs ( décret de 1813, art. 37).
355.. Il n’y a plus aujourd’hui d'huissiers à cheval autorisés à exploiter dans toute l’étendue du royaume , ce qui entraînait des frais considérables. Les huissiers sont attachés à un arrondissement , hors duquel ils n’ont aucun caractère légal. Tous les officiers d’un môme ressort exploitent concurremment . Néanmoins , afin de les répartir dans les divers cantons conformément aux besoins des populations, le décret de 1813a permis (art. 16 et 17 ) au tribunal de première instance de leur assigner une résidence , qu’ils doivent garder à peine d’être remplacés. On sent avec quels ménagements un pareil pouvoir doit être exercé , puisque le déplacement d’un huissier peut souvent amener sa ruine. La règle qui autorise les huissiers d’un même arrondissement à exploiter concurremment, souffre exception en ce qui concerne la justice de paix. Afin d’économiser les frais, le Code de procédure veut (art. 4) que les citations auprès de cette justice ne puissent être données que par un huissier du canton où le défendeur a son domicile (1).
L’huissier est obligé , sous peine de destitution
(1) En matière criminelle ou correctionnelle, l’huissier ne peut instrumenter au delà du canton de sa résidence , sans un mandat exprès du juge d’instruction ou du procureur du roi (décret de 1813, art. 29 et 30).
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de prêter son ministère à tout requérant ( décret de 1 8t 3 , art. 42) ; mais c’est un devoir pour lui de le refuser, s’il s’agit d’un acte contraire aux lois ou à l’ordre public. Si l’acte qu’on lui demande lui paraît seulement irrégulier ou frustratoire , il lui suffit d’exiger une réquisition spéciale , afin de mettre à couvert sa responsabilité.
Il est astreint à tenir un répertoire, où il inscrit tous les actes et exploits de son ministère , ainsi que le coût de chacun d’eux ( ib., art. 46 et 47 ; loi du 22 frimaire an VII, art. 49).
357. La chambre de discipline peut , ainsi que nous l’avons vu, infliger aux membres de la communauté des peines de discipline intérieure; mais les condamnations proprement dites, à l’amende, aux dommages-intérêts, etc., ne peuvent être prononcées que par le tribunal civil de la résidence de l’huissier inculpé ( décret de 1 81 3 , art. 73 ). De plus , les dispositions du décret de 1 808 sur les officiers ministériels, dispositions expressément rappelées par l’article 75 du décret de 1813 , autorisent les tribunaux à statuer disciplinairement en assemblée générale sur les faits imputés à un huissier, et à prononcer sa suspension , sauf la révision de leur décision par le garde des sceaux. Mais nous n’avons pas pensé (n“ 296 ) qu’en l’absence de poursuites disciplinaires, le gouvernement puisse prononcer d’office la révocation des huissiers, comme il peut prononcer celle des greffiers , qui est autorisée par un texte formel.
358. Les huissiers sont spécialement protégés dans l’exercice de leurs fonctions par le Code pénal, qui prononce une aggravation de peine considérable contre les outrages ou violences , lorsqu’ils s’adressent à un dépositaire de l’autorité ou de la force publique (liv. III, lit. I, sect. IV, § II). Remarquons notamment que celui qui outrage un officier ministériel, peut encourir une peine fort rare dans
le droit moderne, la réparation d’honneur par écrit ou à l’audience, et qu’on peut l’obliger à cette réparation au moyen de la contrainte par corps ( ib ., art. 224, 227 ).
2° Règles particulières aux huissiers-audienciers.
359. Les cours et tribunaux choisissent chaque année , parmi les huissiers résidant dans l’arrondissement , ceux qu’ils jugent les plus dignes de leur confiance, pour remploies fonctions d'audienciers (décret du 30 mars 1 808, art. 94). Les huissiers-audienciers sont toujours rééligibles ( décret de 1813, art. 4 ).
360. Ils ont exclusivement le droit de faire le service personnel de la juridiction à laquelle ils sont attachés, et de signifier les actes de procédure entre les avoués qui exercent près de cette juridiction (ib., art. 20 et 26 ). Toutefois on ne considère , dans la pratique , que comme une règle de pure discipline ce privilège des huissiers-audienciers pour les significations entre avoués, et en conséquence , on ne prononce pas la nullité des notifications de cette nature qui auraient été faites par des huissiers ordinaires. Mais les huissiers-audienciers près la cour de cassation ont exclusivement qualité, d’après la loi qui les a institués ( loi du 2 brumaire an IV, art. 11), pour faire, dans Paris, les significations relatives aux affaires soumises à la cour de cassation (1) : ces significations ne peuvent donc être faites , à peine de nullité , par des huissiers ordinaires. Le décret de 1 81 3 avait conféré un privilège semblable aux huissiers-audienciers près la justice de paix , mais l’article 1 6 de la loi du 25 mai 1 838 a permis à tous les huissiers d’un même canton d’exploiter concur-
(1) Depuis 1850 , les huissiers de la cour de cassation sont également huissiers au conseil d'État.
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remnient auprès de cette justice. Ainsi les huissiers-audienciers choisis par le juge de paix n’ont plus aujourd’hui d’autres avantages que ceux qui s’attachent au service des audiences , puisqu’il ne saurait y avoir de significations entre avoués là où ces officiers n’exercent point leur ministère.
Les huissiers-audienciers sont tenus , à peine d’étre remplacés, de résider dans la ville où siège le tribunal dont ils font le service (ib., art. 15).
Ils ne doivent verser à la bourse commune aucune portion des émoluments qu’ils perçoivent eu leur qualité spéciale d’audienciers ( décret de 1808, art. 98; ord. du 26 juin 1822 , art. 6 ).
Remarquons, en dernier lieu, que certains actes importants, dont la loi veut assurer la remise fidèle aux intéressés, ne peuvent être notifiés que par des huissiers ayant une commission spéciale du juge. Lorsqu’il y a lieu de désigner ainsi des huissiers commis , le choix porte habituellement sur des audienciers.
GARDES DV COMMERCE
361 . La contrainte par corps , ainsi que les autres voies d’exécution , est habituellement pratiquée par les huissiers; mais l’expérience a fait reconnaître le danger des méprises sur l’identité des personnes passibles de cette contrainte, dans un centre de population aussi considérable que Paris. En 1 769, un homme, victime d’une erreur de cette nature, fut si vivement affecté de son emprisonnement qu’il en mourut. Louis XV, afin d’ empêcher, à l’avenir, de pareils malheurs, établit à Paris, en 1772, des officiers exclusivement chargés de mettre à exécution les contraintes par corps. Il les nomma gardes du commerce, parce que c’est en matière commerciale que cette mesure est le plus fréquemment employée. L’institution disparut sous l’empire de la loi du 9 mars 1 793, qui abolissait la contrainte par corps. Lorsque cette voie d’exécution fut rétablie par la loi du 1 5 germinal an VI, les anciens gardes du commerce furent autorisés (tit. III, art. 2) à exercer concurremment avec les huissiers. Le Code de commerce pose en principe(art. 625) la réorganisation, toujours pour Paris seulement, des gardes du commerce, en renvoyant à un règlement particulier qui a été rendu, sous forme de décret, le 1 4 mars 1808.
362. Ces gardes, qui ne sont autres que des huissiers ayant certaines attributions spéciales, doivent évidemment, bien que le décret soit muet sur ce point, être Français et jouir des droits civils et politiques. Il convient mêmed’exiger qu’ils aient l’âge de vingt-cinq ans , requis pour les autres officiers ministériels, mais, en l’absence d’un texte formel, cette dernière condition ne nous semble pas indispensable.
GARDES DC COMMERCE. 3 H
Ils sont établis au nombre de dix , avec le droit d’exercer leur ministère dans le département de la Seine Le roi les nomme à vie sur des listes de présentation faites par le tribunal civil et par le tribunal de commerce ( décret du 1 4 mars 1 808 , art. 1 et 2 ). Malgré le silence de la loi du 28 avril 1816 sur les gardes du commerce, on n’a jamais hésité à les comprendre sous la dénomination générale d’huissiers , et à leur permettre en conséquence de présenter un successeur à l’agrément du roi. Ils prêtent serment entre les mains du président du tribunal civil ( ib . , art. 4).
363. Us doivent avoir un bureau au centre de Paris, où ils font le service à tour de rôle. Les opérations de ce bureau sont dirigées par un vérificateur nommé par le garde des sceaux , et assermenté comme les gardes , lequel est chargé d’examiner la régularité des pièces produites par les parties qui requièrent la contrainte (ib., art. 3 et suiv.).
Outre l’exercice de la contrainte , ces officiers peuvent être chargés par le tribunal de commerce de garder la personne d’un négociant failli (ib., art. 2; Cod. decomm., art. 453).
La seule marque distinctive de leurs fonctions est une baguette, qu’ils sont tenus d’exhiber au débiteur, lorsqu’ils effectuent son arrestation ( décret du 1 4 mars 1 808, art. 8).
Les gardes du commerce ont une bourse commune , où ils versent le tiers de leurs droits, qui est ensuite réparti entre eux, après prélèvement des frais de bureau (ib., art. 22).
Mais ils n’ont pas de chambre de discipline. Les plaintes formées contre un garde doivent être adressées au bureau, qui fait réparer le dommage , s’il trouve la réclamation fondée. Au cas de prévarication, le bureau renvoie la plainte au procureur du roi, qui saisit le tribunal; le garde peut être interdit par les juges pendant un an, sauf approbation du garde des sceaux (ib., art. 27) : le tout, sans préjudice de l’action que la partie lésée peut intenter d’après le droit commun.
CHAPITRE VI
NOTAIRES
364. Nous nous arrêterons peu sur ce qui concerne les notaires et les commissaires-priseurs, dont les attributions ne se rattachent que fort indirectement à l’action judiciaire.
365. Les notaires (1 ) se confondaient primitivement avec les greffiers (2). Beaucoup d’actes de juridiction volontaire étant reçus autrefois par les juges, le scribe qui écrivait ces actes en leur présence et sous leur autorité, prit l’habitude de les rédiger seul , mais en leur conservant la forme judiciaire : de là le rapport qui s’est établi très-anciennement dans notre pratique entre les jugements et les actes notariés, également intitulés au nom du roi, et également susceptibles d’exécution forcée. Depuis que les fonctions de notaire et celles de greffier ont été séparées , séparation qui remonte au treizième siècle, le notariat est devenu, au moins dans ses attributions principales, une profession étrangère à l’administration de la justice. Ce serait donc sortir de notre sujet que d’entrer dans l’examen des règles prescrites pour la validité des actes notariés. Nous aurons seulement à examiner plus tard , quand nous aborderons la procédure relative aux preuves , quelle est la foi de ces actes, et comment on peut en attaquer l’autorité.
Nous devons nous borner à signaler ici celles des
(1) Du latin notant, parce qu’ils recueillaient les actes, dans l’origine , au moyen de simples notes.
(2) En Espagne , les cscribanos , à la fois greffiers et notaires , se sont perpétués jusqu’à nos jours.
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attributions du notariat qui se rattachent à l’organisation judiciaire.
Les notaires remplissent quelquefois des fonctions analogues à celles des avoués , c’est lorsqu’ils sont chargés de représenter certaines parties : par exemple , un présumé absent , dans les comptes , partages et liquidations où il est intéressé ( Cod. civ., art. 113); ou bien, dans un inventaire, toutes les personnes appelées et défaillantes (Cod. de proc., art. 942).
Leur ministère se rapproche beaucoup de celui des huissiers, lorsqu’ils notifient un acte respectueux à un ascendant (Cod. civ., art. 1 54), ou lorsqu’ils rédigent les protêts des effets de commerce (Cod. de comm., art. 173).
Le droit qu’ils ont de constater les conventions des parties, entraîne pour conséquence celui de procéder aux ventes volontaires.
C’est à eux seuls qu’il appartient dès lors de recevoir les enchères dans les ventes immobilières qui ne se poursuivent pas en justice, aucun autre officier n’ayant qualité pour diriger les ventes de cette nature. II s’était seulement élevé des doutes en ce qui concerne les fruits pendants par branche et par racine, qui ne sont immeubles que jusqu’au moment où ils sont détachés du sol (Cod. civ., art. 520); mais la jurisprudence a maintenu le privilège exclusif des notaires , même pour les récoltes sur pied , à moins qu’il ne s’agisse d’une vente faite par suite de saisiebrandon (1).
Quant aux objets mobiliers, il faut distinguer s’ils sont incorporels ou meubles par leur nature. Dans le premier cas , les notaires ont seuls qualité pour vendre tout
(t) C’est la saisie des fruits pendants par racine, ainsi nommée parce qu'on l’annonçait autrefois en mettant sur les champs des brandons, c'est-à-dire, des faisceaux de paille.
ce qui ne rentre pas dans la catégorie des effets publics, dont la négociation est réservée aux agents de change. Dans le second cas, ils doivent d’abord respecter le privilège des commissaires-prisem-s , dont nous parlerons dans le chapitre suivant , et celui des courtiers de commerce, seuls autorisés à vendre publiquement des marchandises en gros (loi du 25 juin 1841, art. 6). A part ces privilèges , ils ont la concurrence avec les greffiers des justices de paix et avec les huissiers (loi du 17 septembre 1793).
Le notaire reçoit une délégation de l’autorité judiciaire, lorsqu’il est chargé de présider à une vente d’immeubles, à une licitation, ou à un partage (Cod. de proc., art. 955 et 970). C’est encore en vertu d’une délégation semblable qu’il est appelé à régler les comptes que peuvent se devoir les copartageants (Cod. civ., art. 828).
Rappelons enfin que c’est un notaire qui a qualité , lors de l’ouverture des successions , pour dresser l’inventaire , c’est-à-dire , la description détaillée des effets mobiliers et des titres laissés par le défunt.
On voit que cet officier a des attributions assez nombreuses et assez variées , indépendamment de la rédaction des actes qui constatent les conventions des parties.
367. La loi du 25 ventôse an XI, qui régit le notariat, n’exige de l’aspirant à ces fonctions, outre les conditions d’aptitude généralement requises, et notamment l’âge de vingt-cinq ans, qu’un stage, qui est habituellement au moins de six années (art. 36 et suiv.), et un certificat de moralité et de capacité de la chambre des notaires. Mais aucune justification de capacité scientifique n’est requise, et les fonctions de notaire, qui devaient être données au concours d’après la loi du 6 octobre 1791, sont aujourd’hui au niveau de celles d’huissier. Aussi sont-elles exploitées comme une véritable industrie :
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de là les scandales que l’ordonnance du 4 janvier 1843 a cru prévenir pour l’avenir, en interdisant les spéculations qui avaient entraîné la ruine de bien des clients. C’est le personnel qu’il faudrait réformer avant tout, en tempérant les dangers de la vénalité des oflices par l’introduction des garanties d’instruction et de savoir.
368. En attendant cette réforme, il faut recourir à la répression des chambres de discipline, dont l’organisation et les pouvoirs sont à peu près les mêmes que ceux des chambres d’avoués. Toutefois ces pouvoirs ont reçu une assez notable extension en vertu de l’ordonnance du 4 janvier 1 843, qui permet aux chambres de discipline de provoquer la destitution des notaires , et qui leur donne un droit de surveillance sur la conduite des aspirants au notariat.
369. Nous avons déjà vu que les notaires ne peuvent être destitués que par les tribunaux (loi du 25 ventôse an XI, art. 53). Aussi est-il constant qu’on ne saurait leur appliquer les articles 1 02 et 1 03 du décret de 1 808 , qui attribuent au garde des sceaux un pouvoir disciplinaire très-étendu à l’égard des officiers ministériels.
370. On a quelquefois appelé notaires du commerce les agents de change et courtiers , qui sont chargés des négociations entre commerçants, en tant du moins qu’elles se traitent par intermédiaires. Mais le ministère de ces agents ne se rattache à l’action des tribunaux que dans le cas particulier où la justice leur donne pouvoir, par suite de faillite ou autrement , pour vendre certaines marchandises ou certains meubles incorporels (Cod. de comm., art. 486), Leur profession est d’ailleurs considérée comme une industrie, puisqu’ils sont soumis à la patente , qui ne s’applique point aux titulaires des autres offices (loi du 25 avril 1 844, art. 13).
COMMISSAIRES-PRISEURS
371 . 11 y avait dans l’ancien régime des officiers appelés d’abord jurés-priseurs , puis huissiers-priseurs, chargés de l’estimation et de la vente des meubles : ils furent supprimés par la loi du 21 juillet 1790. Le besoin d’officiers spéciaux pour ce ministère s’étant fait sentir, d’abord à Paris , puis dans les grands centres de population , la loi du 27 ventôse an IV et l’article 89 de la loi du 28 avril 1816 ont institué des commissaires-priseurs vendeurs de meubles à Paris et dans les lieux où le gouvernement a jugé à propos d’en établir.
372. Les commissaires-priseurs sont nommés par le roi. Ils doivent avoir la jouissance des droits civils et politiques, mais l’âge de vingt-cinq ans n’est requis que sauf dispenses (ord. du 26 juin 1816, art. 10). Une decision ministérielle du 20 août 1 827 veut qu’ils justifient d’un stage semblable à celui qui est exigé des huissiers. De plus, là où il existe une chambre de discipline, l’arrêté du 29 germinal an IX ayant assimilé les pouvoirs de cette chambre à ceux d’une chambre syndicale d’avoués , l’aspirant doit se pourvoir devant elle afin d’obtenir un certificat de moralité et de capacité. Il conviendrait d’organiser d’une manière plus spéciale la préparation à ces fonctions, qui n’ont qu’un rapport fort éloigné avec celles d’huissier, et de s’assurer, avec plus de soin qu’on ne le fait dans la pratique, de l’instruction technique du futur commissaire-priseur, puisqu’il est souvent appelé à évaluer des objets d’art
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dont l’appréciation exige des connaissances toutes particulières.
Ces officiers prêtent serment devant le tribunal civil. Ils contractent, comme les huissiers, le double engagement de remplir exactement leur ministère et d’obéir au gouvernement et aux lois.
373. L’arrêté du 29 germinal an IX a établi pour les commissaires-priseurs de Paris une chambre de discipline, constituée à peu près de même que les chambres d’avoués. L’article 9 de la loi du 18 juin 1843 a autorisé le gouvernement à constituer d’autres chambres de discipline; mais, jusqu’à présent, on s’est contenté dans les localités autres que Paris, où les commissaires-priseurs ne sont pas bien nombreux, de règlements purement volontaires , qui ont suffi pour le maintien de l’ordre.
374. Le procureur du roi est spécialement chargé de la surveillance de ces agents (ord. du 20 juin 1 81 6, art. 1 4). Les tribunaux et le garde des sceaux ont à leur égard les mêmes pouvoirs qu’à l’égard des avoués.
375. Les commissaires-priseurs ont qualité pour procéder à la vente publique des effets mobiliers corporels, exclusivement , dans la ville où est le siège de leur établissement; en concurrence avec les greffiers, notaires et huissiers, dans le reste de l’arrondissement (it».,art. 3). La même concurrence existe pour les prisées dans les inventaires. Néanmoins les notaires ne sont dans l’usage de faire les prisées par eux-mêmes que lorsqu’il s’agit de successions peu importantes. Il n’est pas permis non plus d’empiéter sur le privilège des courtiers de commerce pour la vente publique des marchandises en gros.
370. La loi du 28 juin 1843, qui a ramené à un tarif uniforme les droits des commissaires-priseurs , a porté à moitié (art. 5) la quotité des émoluments proportionnels perçus dans les ventes , qu’ils doivent verser à leur bourse
commune. Les fonds de cette bourse doivent être partagés également entre tous, frais déduits. Outre le but général d’atténuer les effets , souvent si désastreux , de la concurrence, l’institution de la bourse commune a ici une utilité toute particulière : les deniers en sont affectés comme garantie principale au payement du prix des ventes opérées par le ministère de ces officiers , et ils peuvent être saisis à la requête des parties intéressées (ib., art. 7).
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377. Après avoir parlé des divers offices, il nous est impossible de passer sous silence une profession qui a un caractère à part , celle des agréés près les tribunaux de commerce. Aucun règlement n’a qualifié d’une manière précise la position de ces agents , que la loi du 28 avril 1 81 6 n’a pas compris dans ses dispositions sur la transmissibilité des charges, et qu’on ne peut, d’un autre côté, mettre sur la même ligne que les avocats , puisqu’ils ne sont soumis à aucune condition de capacité, et qu’ils n’ont en leur faveur que la confiance toute volontaire des parties.
Les agréés sont, ainsi que leur nom l’indique, des particuliers que l’agrément du tribunal de commerce présente spécialement à la confiance des justiciables. Cet agrément se transmet, dans la pratique, à litre onéreux au successeur que se donne l’agréé en exercice avec l’autorisation du tribunal : ce qui constitue une sorte d’office innommé (1). L’absence d'un caractère régulier dans l’institution des agréés a fait abandonner le projet de les assujettir à la patente , dont ils ont été déclarés exempts , d’après les lois
(1) Les référendaires au sceau, chargés d’instruire à la chancellerie les affaires relatives aux titres de noblesse, transmettent également leurs fonctions, sans y être autorisés par aucune disposition légale. Il est vrai qu’à la différence des agréés , ils sont astreints à fournir un cautionnement. Mais toute charge dont la gestion est garantie par un cautionnement, n’est point par cela même transmissible à titre onéreux.
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existantes , par un avis du conseil d’État du 1 " septembre 1841 . Us ont, en effet, beaucoup d'analogie avec les anciens défenseurs officieux, et exercent comme eux une profession , non réglementée sans doute , mais véritablement libérale.
378. Les agréés existaient déjà dans les juridictions consulaires avant l’organisation des tribunaux actuels. Mais ni dans l’ancien , ni dans le nouveau droit, ils n’ont reçu une organisation régulière. Tout ce qu’il est possible d’exiger d’eux, d’après les principes généraux, c’est la majorité de vingt et un ans, ainsi que la capacité civile et politique. Seulement , aux termes de la loi du 23 mars 1840, qui a modifié l’article G27 du Code de commerce, les huissiers ne pouvant être procureurs fondés des parties devant la juridiction commerciale , il existe une véritable incompatibilité entre la profession d’ agréé et celle d’huissier.
En 1825, le conseil d’État fut consulté sur la question de savoir s’il ne convenait pas de régulariser la condition des agréés , en les soumettant à des conditions de capacité scientifique et pratique, en leur faisant verser un cautionnement, etc. 11 pensa que ce changement tendrait à faire établir un monopole en leur faveur, et à imposer aux plaideurs des frais obligatoires au moyen d’un tarif : ce qui dénaturerait l’institution des tribunaux de commerce. On peut concevoir cependant qu’une profession demeure libre, et que l’accès en soit soumis, comme celui du barreau, à la justification d’une aptitude légale. De plus , l’absence de vénalité en droit n’empéche pas que la vénalité ne se pratique ouvertement en fait , avec l’assentiment des juges de commerce.
379. Quoi qu’il on soit, loin de vouloir changer la législation existante , le conseil d’Élat provoqua le gouvernement à en maintenir sévèrement l’observation : ce fut l’objet de l’ordonnance du 10 mars 1825. Contraire-
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ment au texte formel de l’article 627 du Code de commerce, conçu en ces termes : « Nul ne pourra plaider pour une » partie , si la partie présente à l’audience ne l’autorise , » ou s’il n’est muni d’un pouvoir spécial ; » la plupart des tribunaux de commerce admettaient les agréés à plaider sur la simple représentation de l’original ou de la copie de l’assignation. C’était appliquer à des agents dépourvus d’un caractère légal la même présomption qui existe en faveur des officiers ministériels établis par la loi , lorsqu’ils se présentent comme mandataires d’une partie. Pour obvier à cet abus , l’ordonnance du 1 0 mars 1 825 veut que les jugements rendus par les tribunaux de commerce mentionnent expressément le pouvoir donné par la partie à l’agréé , et rend le greffier personnellement responsable de l’observation de cette formalité. Le pouvoir est exhibé au greffier avant l’appel de la cause (Cod. de comm., art. 627).
Il est donc incontestable aujourd’hui que les agréés, lorsqu’ils ne sont pas munis d’un pouvoir spécial , n’ont aucun caractère pour représenter les plaideurs , et que les actes qu’ils peuvent faire dans cette position sont nuis , et non pas seulement sujets à désaveu. Mais la tendance de la pratique commerciale à transformer les agréés en officiers ministériels s’est reproduite dans une autre question. Le mandat une fois donné à l’agréé en bonne forme, doitil s’étendre, du moins jusqu’à désaveu, aux offres, aveux , consentements que le Code de procédure (art. 352) considère comme émanés de la partie , tant qu’elle n’a pas désavoué son mandataire? Plusieurs décisions judiciaires ont consacré cette assimilation de l’agréé à l’avoué. Mais les auteurs les plus exacts ont repoussé cette doctrine, qui, contrairement à l’esprit du Code de commerce et de l’ordonnance de 1825, donne aux agrées un caractère particulier que le législateur a toujours refusé de leur recon- I. 21
naître. Les offres , aveux , etc. , dépassent les bornes d’un mandat ad litem ; tout ce que fait un mandataire au delà des bornes de son mandat , est non avenu à l’égard du mandant, et l’agréé n’est qu’un mandataire ordinaire.
380. Puisqu’il est impossible de le considérer comme officier ministériel, il ne peut agir pour frais devant le tribunal de commerce où il a plaidé (Cod. de proc., art. 60) , mais seulement devant le tribunal civil du domicile de son client. Par le même motif, les tribunaux de commerce ne peuvent ni l’interdire, ni le suspendre; mais, ce qui revient à peu près au même , ils peuvent lui refuser leur agrément. Ce qu’il y a de certain , c’est qu’étranger à la hiérarchie judiciaire, il échappe complètement au pouvoir disciplinaire du garde des sceaux. Enfin, il ne saurait invoquer les dispositions des articles 224 et suivants du Code pénal , qui protègent les officiers ministériels dans l’exercice de leurs fonctions.
DEUXIÈME LIVRE
381. Le mot procédure, qui vient du latin procedere , s’avancer, indique une marche à suivre. Dans tout état bien constitué , l’exercice régulier d’un droit , soit dans les rapports des particuliers entre eux, soit dans leurs relations avec le pouvoir social , suppose nécessairement certaines formes déterminées à l’avance. Ainsi , la manière dont devront agir ceux qui auront affaire à l’administration, est l’objet de la procédure administrative ; ainsi , les pouvoirs mêmes de l’État fonctionnent suivant certaines formes, qu’on pourrait appeler la procédure du droit constitutionnel. Les formes seront sans doute plus compliquées dans l’ordre judiciaire , à raison de la complication même des intérêts qui s’y débattent; mais l’idée de procédure n’a rien en soi de particulier à l'administration de la justice , puisqu’elle implique seulement l’idée d’une marche régulière, marche qui doit se retrouver dans toutes les parties de la constitution sociale. La justice a sa procédure, comme elle a son organisation.
382. Nous ne nous arrêterons pas longtemps à défendre les formes judiciaires contre les attaques auxquelles elles ont été souvent en butte. Montesquieu s’était fait dans sa jeunesse l’organe passionné de ces attaques.
« Il serait assez difficile de décider, » disait-il (1 M* lettre persane) , « si la forme s’est rendue plus .pernicieuse lors-
» qu’elle est entrée dans la jurisprudence, ou lorsqu’elle » s’est logée dans la médecine ; si elle a fait plus de ravages » sous la robe d’un jurisconsulte que sous le large chapeau » d’un médecin , et si , dans l’une , elle a ruiné plus de » gens qu’elle n’en a tué dans l’autre. »
Mais , plus tard , lorsque son esprit a été mûri par l’expérience , il s’est exprimé bien différemment. On a souvent cité le passage suivant de Y Esprit des lois (liv. VI, ch. 2).
« Si vous examinez les formalités de la justice par rap- » port à la peine qu’a un citoyen à se faire rendre son bien, » ou à obtenir satisfaction de quelque outrage, vous en » trouverez sans doute trop. Si vous les regardez dans le » rapport qu’elles ont avec la liberté et la sûreté des ci- » toyens , vous en trouverez souvent trop peu ; et vous » verrez que les peines , les dépenses , les longueurs , les «dangers même de la justice, sont le prix que chaque » citoyen donne pour sa liberté. »
Enfin, dans un autre passage du même ouvrage (liv. XXIX, chap. 1er), l’illustre publiciste marque les limites dans lesquelles doit se tenir le législateur ,' en signalant deux excès contraires : « donner à une partie le » bien de l’autre sans examen , ou les ruiner toutes deux à » force d’examiner. » Les frais judiciaires sont, comme les autres impôts , parfaitement justifiables , s’ils sont modérés ; pernicieux , au contraire , s’ils sont exorbitants. Il faut remarquer d’ailleurs, ainsi qu’il sera facile de nous en convaincre , quand nous en ferons le relevé, que l’élévation des frais tient moins à la marche de la justice en elle-même qu’à l’ intervention de la fiscalité.
383. C’est l’esprit de réaction exagérée contre la complication des formes qui a fait prendre en quelque sorte pour devise de la procédure cette règle souvent répétée par les auteurs : célérité dans la marche , économie dans les frais. Si c’était là le type absolu d’une bonne procédure ,
la justice grossière des peuples barbares serait la meilleure de toutes, car c’est évidemment la plus expéditive. S’attacher à cette règle , c’est prendre une qualité accessoire très-précieuse pour une donnée fondamentale. Quel est, en effet , le but de la procédure ? Ce but n’est autre que le but même du droit, dont la procédure est la mise en œuvre : arriver à la découverte de la vérité , constater les faits, puis faire justice , en appliquant la loi aux faits constatés. Ce qu’il faut donc se demander avant tout, c’est si l’on arrivera à la découverte de la vérité; et si , pour arriver à cette découverte, on est obligé de suivre une marche assez compliquée , de faire des frais assez considérables , il faut s’y résigner sans hésiter, puisque après tout, la célérité, l’économie ne sont que des qualités accessoires au prix de la justice , but de toute procédure. Le problème à résoudre consiste à rechercher la meilleure marche à suivre pour atteindre ce but. Or, on l’a dit souvent , dans la pratique des choses humaines , la ligne droite n’est pas toujours , comme en géométrie , la plus courte , et si l’on arrive plus sûrement en prenant une voie moins directe , il vaudra mieux la prendre, en dépit de l’adage : célérité dans la marche, économie dans les frais. En dernière analyse, il faut se dégager de toute préoccupation systématique, et chercher la voie qui , d’après la nature plus ou moins compliquée de l’affaire, peut le mieux conduire à la découverte de la vérité.
384. Nous ne nous occupons, dans cet ouvrage, que de la procédure civile, c’est-à-dire, de l’application du droit civil proprement dit. La marche de cette procédure se distingue essentiellement de la marche de la procédure criminelle , en ce que l’initiative y est laissée à l’action des particuliers , dont les conclusions doivent servir de base à la décision du juge ; tandis qu’en matière pénale , l’État est la partie principale , et le juge doit rechercher d’office la vé-
rité, en qe se préoccupant que de l’intérêt public. Pour employer les expressions des docteurs allemands , notre justice civile est formelle , parce que le juge ne doit y statuer que d’après les défenses des parties, sans être autorisé, eq général, à y suppléer; notre justice pénale est matérielle ou réelle, parce que le juge y est plus dégagé d’entraves , qu’il y procède avec des allures moins formalistes et plus spontanées.
En Prusse, on a tenté d’introduire dans la justice civile le principe de la justice matérielle. Le Code de procédure du 6 juillet 1793 voulait que le juge, eu dehors de toute action des parties ou de leurs défenseurs , se livrât par luipiême à l’examen des affaires civiles , comme s’il s’agissait de diriger une instruction criminelle (I ) : ce qui amena , par une coïncidence remarquable avec ce qui se passait en France à la même époque, la suppression complète des avocats. Mais l’expérience a démontré que ce système était impraticable, et la force des choses a ramené dans la procédure l’intervention active des parties et de leurs défenseurs. La législation , suivant l’impulsion de la pratique, est revenue peu à peu sur ses pas; enfin la loi du 21 juillet 1846 a presque entièrement supprimé le système introduit en 1793 (2). Cette expérience remarquable tend à démontrer que la différence de la marche de la procédure civile avec la marche de la procédure criminelle tient à des nécessités pratiques , dont il est impossible au législateur de faire abstraction.
(1) Le juge procède seul à l’instruction des procès criminels dans le système inquisitorial, qui est admis d’une manière absolue dans le droit çommun allemand , et qui existe chez nous jusqu'à l’ouverture des débats publics.
(2) Voir, dans la Revue de droit français et étranger , numéro de janvier 1847 et suivants , les articles de M. Bergson sur la nouvelle législation de la Prusse , en matière de procédure civile et criminelle.
385. Qu’est-ce que la procédure civile? La procédure proprement dite est l’ensemble des règles qu’il faut suivre pour faire valoir ses droits devant les tribunaux : ce que les Romains appelaient actiones. La science de la procédure consiste en grande partie dans le développement de ces règles , et c’est en ce sens que Pothier commence son traité sur cette matière par un article préliminaire ainsi conçu : « La procédure est la forme dans laquelle on doit » intenter les demandes en justice , y défendre , intervenir, » instruire, juger, se pourvoir contre les jugements, e{ » les exécuter. »
C’est là ja procédure proprement dite ou contentieuse , dont les règles sont l’objet presque exclusif du Code de procédure civile ( de tout le Code, sauf les deux premiers livres de la seconde partie). Mais il y a déplus une procédure gracieuse ou volontaire (1), qui détermine les formalités à suivre en dehors de tout litige, pour faire certains actes sous la direction de la justice , ou du moins d’ofliciers ministériels : une vente publique, un inventaire, etc. Ainsi la procédure, dans la plus large acception du mot, est la science des formes, tant judiciaires qu’extrajudiciaires. Sous ce dernier point de vue, il y a beaucoup de procédure dans le Code civil ; et il était , en effet , souvent bien difficile de séparer l’étude des formes extrajudiciaires , de l’étude des matières mêmes auxquelles ces formes se rattachent. Ce serait s’écarter du but de cet ouvrage que d’aller rechercher ici toutes les formalités de détail qui se trouvent comprises dans les lois civiles. Nous nous bornerons donc à un examen sommaire de celles que comprend le Code de procédure (II* partie, sauf le livre III) sous la rubrique Procédures diverses.
f l) Nous ne l'appellerons pas, avec quelques auteurs, procedure extrajudiciaire , parce qu’il y a beaucoup d’actes de juridiction non contentieuse où intervient cependant l'action des tribunaux.
COUP D’ŒIL HISTORIQUE SUR LA LÉGISLATION EN MATIÈRE DE PROCÉDURE
387. L’histoire externe de la procédure exige, pour être bien comprise dans tous ses développements , un examen approfondi, qui dépasserait les bornes d’un ouvrage élémentaire. Nous devons nous contenter ici de donner quelques notions essentielles , renfermant ce qu’il n’est pas permis d’ignorer sur la législation antérieure au Code de procédure , sur l’historique même de ce Code , enfin sur les lois qui sont venues le compléter et le modifier.
Nous aurons occasion d’indiquer ultérieurement ce qu’il y a de plus intéressant dans l’histoire interne de la procédure, à mesure que nous aborderons les institutions les
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plus importantes : l’ajournement, l’appel, etc., dont nous aurons soin de rechercher l’origine.
I. Législation antérieure au Code de procédure civile
388. Les formes judiciaires, qui se rattachent intimement à l’organisation même des tribunaux , ont suivi les mêmes vicissitudes historiques qu’a subies cette organisation.
389. Dans les siècles qui suivirent l’invasion des barbares , l’usage de l’écriture étant encore fort peu répandu , la manière de procéder en justice était fort simple. La citation se donnait verbalement , et elle était prouvée par témoins. On se rappelle que les plaids inférieurs, où se rendait habituellement la justice , étaient tenus par le comte , avec l’assistance d’échevins (n° 8). Les débats qui avaient lieu dans ces plaids, ont donné naissance à l’expression moderne plaider. La demande et la défense se proposaient verbalement , les échevins disaient ce qu’ils croyaient être la coutume ( dicebant legem ), le comte recueillait leurs suffrages, prononçait la sentence et la faisait exécuter. Il n’y avait, dans cette procédure, ni interrogatoire, ni discussion des témoignages, ni examen raisonné des faits. On s’en rapportait, tantôt aux ordalies (I) ou épreuves judiciaires par l’eau, par le feu, par le combat, etc.; tantôt à la déclaration sous serment des parties , ou d’un certain nombre de parents ou voisins, que l’on nommait conjuralores. M. Guizot explique fort bien (Cours d’histoire moderne, 9' leçon) comment cette procédure barbare était devenue nécessaire à l’époque où elle fut établie. « La véritable ori- » gine des conjuralores , dit-il , c’est que tout autre moyen » de constater les faits était à peu près impraticable. Pensez
(1) Du mot allemand urtheil, jugement, par allusion au jugement de Dieu.
» à ce qu’exige une telle recherche , à ce qu’il faut de çlé- » veloppement intellectuel et de puissance publiqqe pour » rapprochement et la confrontation des divers genres de » preuves , pour recueillir et débattre les témoips devant » les juges et en obtenir la vérité. Rien de tout cela n’était » possible dans la société que régissait la'loi salique , et ce » n’est point, par choix ni par aucune combinaison morale , » c’est parce qu’on ne savait et qu’on ne pouvait mieux faire » qu’on avait recours alors au jugement de Dieu et au ser- » ment des parents. »
Les assises féodales ne furent , nous l’avons vu (n° 12), qu’une transformation des anciens plaids. Le seigneur et les vassaux y jouaient un rôle analogue à celui du comte et deséchevins dans l’époque germanique. L’épreuve qui y fut le plus en vogue fut le combat judiciaire, en harmonie avec les mœurs violentes des temps féodaux. Le serment, qui faisait appel à la croyance religieuse et non pas à la bravoure guerrière , à la force morale et non pas à la force physique, était envisagé avec faveur par l’Église (1). Mais la fréquence des parjures devint un scandale énorme. Nous voyons dans le préambule d’une constitution d’Othon II (loi des Lombards, liv. II, tit. 53, ch. 34) que, si la charte d’un héritage était attaquée de faux , celui qui la présentait faisait serment sur les évangiles qu’elle était vraie, et sans aucun jugement préalable, se rendait propriétaire de l’héritage : ainsi, les parjures étaient sûrs d’acquérir. De là une réaction bien marquée , qui étendit et fortifia la pratique du combat judiciaire (2) , l’épreuve des braves, tan-
(1) Aussi appelait-on purgatio canonica la justification qui reposait sur le serment de l'accusé. Plus tard, quand il devint plus facile d’administrer des preuves régulières, et qu'il n’y eut plus à opter entre le combat et le serment, Grégoire XI restreignit même dans le droit canonique (en 1374) l'autorité de ce dernier mode de preuve-
(2) Le duel s'appliquait aux matières civiles , et même aux questions
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dis que le seraient était l’épreuve des lâches. « La preuve » par le combat singulier, a dit Montesquieu (iujprù des lois , liv. XXVIK, cfi. 17), a avait quelque raison fondée sur l’o*- » périence. Dans une nation uniquement guerrière , la pol- » trpnnerie suppose d’autres vices; elle prouve qu’on a ré- >> sisté à l’éducation qu’on a reçue, et que l’on n’a pas été » sensible à l’honneur , ni conduit par les principes qui ont ». gouverné les autres hommes ; elle fait voir qu’on ne » craint point leur mépris et qu’on ne fait point de cas de » leur estime : pour peu qu’on soit bien né, on n’y man- » quera pas ordinairement de l’adresse qui doit s’allier » avec la force , ni de la force qui doit concourir avec le » courage. » Melius visum est, dit une loi de Charlemagne (loi des Lombards, liv. II, tit. 55, 1. 23), ut in campocum fuslibus pariter contendanl, quam perjurium perpètrent in absconso.
Mais peu à peu il s’introduisit pue grande complication dans la procédure féodale par l’intervention des légistes. Op finit par restreindre à des cas spécialement déterminés la faculté de donner des gages de bataille, et le combat même fut astreint à des règles techniques, qui le firent dégénérer en un acte de procédure. « Comme il y a une in- » finité de choses sages,» dit encore Montesquieu (ib., ch. 25), a qui sont menées d’une manière très-folle, il y » a aussi des folies qui sont conduites d’une manière très- » sage. » Beaumanoir , dans ses Coutumes de Beauvoisis (ch. 61 et suiv.), nous retrace les formalités compliquées requises de son temps pour l’admission des gages de bataille, gages qui s’appliquaient du reste à toutes les phases de la procédure, et que l’on pouvait requérir, soit contre la
de droit, puisqu’en 942, ce fut par l’issue d’un combat judiciaire que triompha le principe de la représentation en ligne directe dans les successions.
partie adverse, soit contre ses témoins, soit contre les jugeurs , quand on les accusait de faux jugement. Ces complications, introduites par les jurisconsultes, dénaturèrent l’institution du combat et en préparèrent la ruine.
Cette action des légistes ne tarda pas à se faire sentir dans toute la procédure féodale , qui dévia peu à peu des traditions germaniques. La semonce ou ajournement , qui se faisait toujours de vive voix , devint l’œuvre d’officiers spéciaux , de sergents , ce qui devait lui donner un caractère technique. Les parties présentaient aussi verbalement les demandes et les défenses. Mais bientôt on sentit la nécessité de fixer les points essentiels sur lesquels devait porter le débat , et notamment ceux dont on demandait à faire preuve. Aussi prit-on l’habitude d’arrêter par écrit ce dont les parties entendaient avoir jugement. Ces rédactions sommaires , qui étaient appelées rubriques , furent un acheminement à la procédure par écrit. On pourrait comparer ces rubriques de la procédure féodale aux formules du droit romain , qui- furent un intermédiaire entre les formes toutes matérielles, toutes dramatiques des legis acliones, et la procédure toute technique des judicia exlrnordinaria.
390. Ce fut le droit canonique qui, en puisant aux sources de la législation romaine du Bas-Empire, prit l’initiative d’une procédure savante. L’emploi de la langue latine, conservée par le clergé, contribua beaucoup aux progrès de la juridiction ecclésiastique, dont nous avons signalé (n08 1 5 et suiv.) le légitime ascendant au moyen âge. Le droit devint une science peu accessible aux laïques, qui n’en pouvaient même comprendre les expressions. « Li clerc , » dit Beaumanoir ( ch. YI, § \ ) , « ont une ma- » nière de parler moût bele le latin ; mais li lai qui ont à » pledier contre aus en cort laie , n’entendent pas bien les » mos meismes qu’il dient en françois , tous soient il bel et » convenable el plait. » La procédure canonique se distin-
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guait surtout de la procédure laïque par les nombreuses écritures qui y étaient employées (iè., § 13). Déjà nous avons vu (n“ 131) que la législation ecclésiastique n’avait pas été étrangère à l’établissement du ministère public , et que c’était incontestablement à elle (n° 329) qu’il fallait rapporter l’origine des greffiers , si utiles pour la stabilité et la régularité des décisions judiciaires. A mesure que nous passerons en revue les diverses parties de la procédure, nous verrons également que beaucoup d’excellentes institutions : les règles sur les actions possessoires, la condamnation aux dépens du plaideur qui succombe, etc., nous ont été transmises par le droit canonique.
391 . Et en effet , l’intime union qui existait jadis en France entre le roi et l’Église, se reproduisit dans l’ordre judiciaire, où la justice royale conquit sa suprématie sur la justice féodale à l’aide des heureux emprunts qu’elle fit au droit ecclésiastique. Les Capitulaires de Charlemagne sont en grande partie l’œuvre des évêques. Les Établissements de saint Louis puisent aux sources du droit canonique les dispositions larges et fécondes par lesquelles ils se détachent des traditions féodales. Enfin , au XIV* siècle , lors du séjour des papes à Avignon , nos tribunaux se pénétrèrent des principes qui dominaient dans les juridictions spirituelles , principes dont la plupart se sont transmis jusqu’à nos jours. C’est de cette époque que date l’organisation régulière des avocats et des procureurs. Cette révolution dans les habitudes judiciaires marche de front avec celle qui fit passer les clercs de la position d’assesseurs (1 ) dans
(1) Les assesseurs étaient chargés de faire les rapports : de là l'origine des fonctions de rapporteur, longtemps séparées de celles de juge. Il y a encore aujourd'hui , à la cour des comptes , des référendaires distincts des conseillers maîtres (décret du 28 septembre 1807, art. 14 et suiv.)
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les tribunaux laïques, à celle de jugeurs (nM 27 et 34). Amesureque les pièces écrites, qui n’étaient dans l’origine que de simples documents, acquirent une plus grande importance, par suite des progrès de l'instruction et de la complication des affaires, les clercs, seuls capables de les rédiger et de les interpréter, acquirent une immense prépondérance. Les juges d’épée , au contraire , voyaient tomber leur influence , à mesure que le combat judiciaire , condamné par l’Église et par les ordonnances royales , perdait du terrain dans la pratique.
Les formalités mêmes de la procédure écrite , qui ont donné à notre procédure une allure extrêmement technique, furent un bienfait à cette époque , puisqu’elles tendirent à écarter des assises les hommes illettrés, à faire de la pratique du droit une profession , et des tribunaux une institution permanente. Le trait caractéristique du nouveau Système judiciaire , ce fut la substitution des enquêtes aux gages de bataille , substitution commencée par saint Louis, mais que ce prince n’avait pu effectuer complètement, même dans ses domaines , puis achevée dans le XIVe siècle, qu’on pourrait appeler le siècle des légistes. La forme technique des enquêtes , telle qu’elle existe encore aujourd’hui, s’est peu à peu introduite , à raison de l’impossibilité où l’on se trouvait d’entendre à l’audience des témoins éloignés. Il fallut déléguer certains magistrats pour aller recueillir les dépositions : « Telles manières de gens , » dit Beaumanoir (ch. 40, § 2), « qui sunt baillis por oïr tes- » moins sunt apelé auditeur , porce qu’il doivent oïr ce que » li tesmoing disent , et fere escrire lor dit , et seeler de lor » seaus , et raporter le dit des tesmoins escris et seelés en » jugement, par devant les jugeurs à qui le quereleapar- » tient à jugier. » Les auditeurs ou enquêteurs procédaient, dans l’origine, publiquement ; mais peu à peu on prit l’habitude d’entendre les témoins hors la présence des parties.
HISTORIQUE
La crainte de faire connaître les témoins et de les exposer à des provocations , lorsqu’on s’efforçait précisément d’abolir le combat judiciaire , dut entrer pour beaucoup dans ce changement . Mais la procédure civile ne fut jamais complètement secrète comme la procédure criminelle ; la publicité s’y maintint toujours à l’audience, et l’instruction par écrit sans aucunes plaidoiries orales y fut toujours considérée comme exceptionnelle.
392. A mesure que la justice royale acquit de la consistance, elle tendit naturellement à l’unité. Elle s’efforça de substituer aux divers styles des parlements, qui faisaient varier d’une province à l’autre la forme aussi bien que le fond du droit, des règles sagement uniformes. Ainsi s’opérèrent plusieurs réformes partielles assez importantes. L’ordonnance de Yillers-Cotterets , en 1 539 , prescrivit la rédaction des actes civils en langage maternel français , simplifia la procédure de défaut , et restreignit le nombre des exceptions dilatoires. Celle d'Orléans , œuvre du chancelier l’Hospital , en 1 560 , introduisit dans la procédure laïque l’heureuse distinction des affaires ordinaires et des affaires sommaires, distinction consacrée, deux siècles auparavant, dans le droit canon par les Clémentines (1). L’ordonnance de Moulins , œuvre du mémo chancelier, en 1 566 , obvia à là multiplication des procès et augmenta singulièrement l’importance des preuves écrites , en Interdisant la preuve testimoniale des conventions dont l’objet aurait une valeur de plus de 1 00 livres. Enfin l’ordonnance de 1629 , en consacrant le monopole des procureurs , rendit à la fois plus régulière et plus technique la marche des affaires judiciaires.
Ce fut à Louis XIV qu’appartint l’honneur d’avoir donné
(1) Recueil ainsi appelé du nom de son auteur, le pape Clément V.
le premier à la France une loi générale sur la procédure civile. L’ordonnance de 1667 a été en vigueur pendant près de deux siècles ; car, à part quelques années de suspension, l’exécution s’en est maintenue jusqu’à la promulgation de notre Code de procédure. Outre le précieux avantage d’avoir posé une règle uniforme pour toutes les juridictions , même féodales et ecclésiastiques (tit . I , art. 1"), cette ordonnance eut le mérite de supprimer un assez grand nombre de formes inutiles et surannées (1 ) ; mais on peut lui reprocher l’absence d’un plan régulier, ainsi que de nombreuses lacunes. D’Aguesseau , dans ses Vues générales pour la réformation de la justice , l’accuse de n’avoir pas répondu au but de ses rédacteurs , et déclare que, depuis sa promulgation, les instructions sont plus que jamais chargées d’incidents et de dillicultés , et que les frais des procès ne font que croître au lieu de diminuer. II est vrai que la réforme de 1 667 ne fut rien moins que radicale, et que les sages propositions du président de Lamoignon ne purent souvent prévaloir contre une aveugle routine. Il serait pourtant injuste de ne pas reconnaître dans ce travail un mérite réel, sinon absolu, du moins relatif, si nous nous reportons à un siècle où l’on en était encore aux premiers essais de codification. Beaucoup de dispositions de notre Code ne sont que la reproduction littérale de l’ordonnance.
Terminons ce qui concerne notre ancien régime judiciaire , en signalant les services rendus à la science de la procédure par le chancelier d’Aguesseau. C’est dans son ordonnance de 1 737 sur le faux que notre Code a puisé les règles si compliquées de l’instruction en cette matière.
(1) Ce fut aussi à cette époque que fut abolie la scandaleuse épreuve du congrès. Pourquoi faut-il que la torture ait survécu au siècle de Louis XIV ?
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Le règlement du conseil du roi, en date du 28 juin 1738, qui est également l’œuvre de d’Aguesseau, a eu l’insigne fortune de traverser une révolution, sans cesser d’ètre appliqué dans ses dispositions principales (1) : nous avons déjà remarqué qu’il est encore aujourd’hui la base de la procédure suivie devant la cour de cassation.
393. La réforme de la procédure était au nombre de celles qui furent énergiquement réclamées lors de la révolution de 1789. Elle ne tarda pas à être décrétée en principe.
« Le Gode de la procédure civile, » dit la loi du 24 août 1790 (tit. II, art. 20), « sera incessamment réformé, de » manière qu’elle soit rendue plus simple, plus expéditive » et moins coûteuse. »
Mais les loisirs manquaient à l’assemblée constituante pour venir à bout de cette tâche ; le règlement des matières civiles exige plus de connaissances techniques, plus d’études scientifiques que celui des matières criminelles , et il n’est pas possible , du moins lorsqu’on veut s’v prendre sérieusement, de réorganiser la procédure civile aussi promptement que la procédure pénale. L’assemblée se contenta ( ib ., tit. V, art. 14 et 15) d’abréger les délais de l’appel et d’exiger que les jugements fussent motivés. Elle rendit ensuite, le 2G octobre 1790, une loi pour déterminer la procédure à suivre en la justice de paix. Mais elle n’alla pas plus loin, et la loi du 27 mars 1791, tout en suppri-
(1) A une époque meme où il n’y avait plus ni avocats, ni avoués, la loi du 2 brumaire an IV déclarait encore (art. 23) le règlement de 1738 en vigueur, en toutes les dispositions auxquelles il n’était pas expressément dérogé.
mant quelques frais, déclara (art. 34) que les avoués suivraient provisoirement la procédure établie par l’ordonnance de 1 6G7 et par les règlements postérieure.
La Constituante n’avait pas assez fait ; la Convention fit trop : elle voulut ramener l’âge d’or dans l’administration de la justice. D’après l’article 94 de la constitution de 1 793, les arbitres publics devaient statuer sur défenses verbales ou sur simple mémoire , sans procédure et sans frais. Si ' cette constitution ne fut point mise en vigueur, et si les arbitres publics ne furent point établis , l’article 94 fut du moins appliqué devant les juridictions existantes. La loi du 3 brumaire an II , qui supprima les avoués , prescrivit , en effet (art. 9), dans tous les tribunaux et dans toutes les affaires , les défenses verbales ou sur simple mémoire , sans aucuns frais. La procédure sans frais n’était malheureusement qu’une utopie, ainsi que l’expérience l’a bientôt démontré.
«N’avait-on pas supprimé,» dit Treilhard (Exposé général au corps législatif du système du Code de procédure ) , « tous » les avoués et toute la procédure dans un accès ou plutôt » dans un délire de perfection ? Qu’en est-il résulté? On n’a » pas eu moins recoure aux avoués , parce que l’ignorant » et le paresseux seront toujours tributaires de l’homme » laborieux et instruit : les avoués no perdirent que leur » titre, ils continuèrent de travailler comme fondés de pou- » voire ; mais toute procédure étant supprimée , et l’avoué » n’ayant plus d’action en justice pour des salaires légi- » times , il se faisait payer arbitrairement , même avant » d’avoir examiné l'affaire , beaucoup plus qu’il n’aurait » obtenu par une taxe raisonnable de la procédure néces- » saire qu’on avait supprimée , et jamais la justice ne fut » plus chère. »
Mais si le système de la loi du 3 brumaire était trop absolu, il ne faut pas cependant croire qu’il fût , comme
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on le répète souvent, mauvais sous tous les rapports. La substitution d’un simple mémoire aux requêtes prolixes des avoués est une amélioration réclamée encore aujourd’hui par de bous esprits. Bien plus, le Code de procédure s’est approprié plusieurs des dispositions de la loi de l’an II : l’obligation d’appeler les parties aux enquêtes, la défense d’interjeter appel des jugements préparatoires , la formation de l’appel par un simple exploit, etc. Les innovations décrétées par la Convention n’étaient donc pas aussi déraisonnables qu’on l’imagine d’ordinaire.
On a reproché aussi à la loi du 1 1 brumaire an VII sur l'expropriation forcée d’avoir trop simplifié les formes de cette expropriation. Mais nous verrons que le Code de procédure, aujourd’hui réformé en cette partie, était tombé dans l’excès contraire, bien plus dangereax, à notre avis, puisqu’il ruine à la fois les créanciers et le débiteur par l'énormité des frais. Malheureusement on ne saurait accuser de tendances trop larges la loi du 21 ventôse an VH , qui , en rétablissant les droits de greffe, extrêmement onéreux , ainsi que nous aurons occasion de le reconnaître , a donné un singulier démenti au principe de la gratuité de la justice, posé en 1790.
La même réaction qui ramena les avoués, fit rétablir provisoirement l’ancienne procédure. La loi du 27 ventôse an VIII, qui réorganisa l’ordre judiciaire, fut considérée comme ayant implicitement abrogé la législation de brumaire, et, en conséquence , un arrêté consulaire du 1 8 fructidor au VIII remit en vigueur la loi du 27 mars 1791, aux termes de laquelle on devait suivre provisoirement l’ordonnance de 1 667 et les règlements postérieurs.
II. Jiittorique du Code de procédure
394. Le gouvernement consulaire, deux ans après l’arrêté qui rétablissait l’ancienne législation sur la procédure , songea sérieusement à réformer cette partie importante de notre droit, ainsi que l’avait promis l’assemblée constituante. C’était d’ailleurs le complément indispensable de l’œuvre du Code civil, que ce gouvernement eut l’honneur de mettre à fin. Un arrêté du 3 germinal an X nomma une commission composée de MM. Treilhard , Try, Berthereau, Séguier et Pigeau , et ayant pour secrétaire M. Fondeur, avec mission de rédiger un projet de Code de procédure civile. La réaction si prononcée à cette époque contre les innovations radicales décrétées par la Convention, et les préventions dont Napoléon était imbu contre ceux qu’il appelait les idéologues, firent dominer, soit, comme on le voit, dans la composition de la commission , soit dans son travail, l’esprit des praticiens trop attachés aux anciens errements. Aussi le Code, rédigé sous celte influence, s’estil fort peu écarté du système de l’ordonnance de 16G7, et reproduit-il plus souvent que le Code civil les habitudes de l’ancien droit et le langage vicieux au point de vue scientifique, qui est usité dans la pratique des affaires. Et cependant l’organisation de la procédure méritait de fixer l’attention des hommes d’État; car elle n’est autre chose que le règlement même dé la justice civile, qui toucheaux intérêts les plus graves de la société.
Le projet fut publié en l’an XII , et soumis à l’examen de la cour de cassation et des cours d’appel, qui proposèrent leurs observations. Avant d’être converti en loi , il suivit les mêmes phases que leCode civil : la rédaction en fut préparée par la section de législation du conseil d’État , puis soumise au conseil d’État tout entier, communiquée oflicieu-
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sement au tribunat (1 ) , et enfin définitivement arrêtée par le conseil. Venaient ensuite la communication officielle au tribunat, qui émettait son avis, la présentation au corps législatif, les discours des orateurs du gouvernement et de ceux du tribunat, et en dernier lieu, le vote de l’assemblée.
Les discussions du conseil d’État sur le Code de procédure ont été courtes et peu animées. La tendance technique qui y prévalut, n’était pas de nature à éveiller l’intérêt de la grande majorité des conseillers , peu versés dans la pratique judiciaire. Ces discussions n’ont tenu que vingt-trois séances, du 30 germinal an XIII (20 avril 1803) au 29 mars 1 800. Pendant la plus grande partie d’entre elles , Napoléon, devenu empereur, était retenu loin de Paris par l’immortelle campagne d’Austerlitz. Il ne présida que deux fois le conseil d’Élat pendant toute la discussion du Code de procédure, et sa pensée personnelle ne s’y est fait sentir que par l’insertion des articles 834 et 835, qui ont apporté une grave modification au système hypothécaire.
Les divers livres (2) du Code furent successivement décrétés par le corps législatif et promulgués par l’empereur, dans le mois d’avril et dans les premiers jours de mai 1 800 ; mais la mise à exécution de l’ensemble n’eut pas lieu immédiatement. L’article 1041 du Code est ainsi conçu :
Le présent Code sera exécuté à dater du 1 "janvier 1807; en conséquence , tous procès qui seront intentés depuis cette époque seront instruits conformément à ses dispositions.
(1) Cette communication, établie par l’arrêté du 18 germinal an X, a donné lieu, de la part du tribunat, à des observations importantes, qui ont amené quelquefois d'heureuses modifications, mais qui n’ont pas toujours été favorablement accueillies par le conseil d'État.
(2) On voit que la marche fut bien plus rapide ici que pour la confection du Code civil, puisque chaque loi comprit, non plus un titre, mais un livre entier.
Toutes lois , coutumes , usages et règlements relatifs à la procédure civile seront abrogés.
395. Nous parlerons, dans la section suivante, de ce qui touche la rétroactivité des lois en matière de procédure.
Ce qu’il importe de signaler ici , quant à l’application du Code , c’est que l’abrogation des lois , coutumes , usages et règlements, dont parle l’article 1041, ne doit pas s’entendre d’une manière absolue. Les matières sur lesquelles il existait une procédure particulière , motivée par leur nature même, ont continué à être soumises à une législation spéciale. C’est ce qu’a décidé , à propos des affaires d’enregistrement, un avis du conseil d’État du 1" juin 1807, qui interprète en ces termes la disposition portant abrogation des lois antérieures :
« Le nouveau Code de procédure sera désormais la loi » commune. Ainsi les lois et règlements généraux qui » étaient en vigueur dans les diverses contrées dont l’em- » pire se compose ont été et ont dù être abrogés; mais, » dans les affaires qui intéressent le gouvernement , il a » toujours été regardé comme nécessaire de s’écarter de la » loi commune par des lois spéciales , soit en simplifiant la «procédure, soit en prescrivant des formes différentes. » Or, on ne trouve dans le nouveau Code aucune disposi- » tion qui puisse suppléer ou remplacer ces règlements » spéciaux ; il y aurait cependant même nécessité de les » rétablir et de leur rendre la force de loi , si on pouvait » supposer qu’ils l’eussent perdue. Mais il ne peut y avoir » de doute sur ce que l’abrogation prononcée par l’ar- » ticle 1041 n’a eu pour objet que de déclarer qu’il n’y » aurait désormais qu’une seule loi commune pour la » procédure, et que l’on n’a entendu porter aucune at- » teinte aux formes de procéder, soit dans les affaires » de la régie de l’enregistrement et des domaines , soit » en toute autre matière pour laquelle il aurait été fait ,
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» par une loi spéciale , exception aux lois générales. »
Nous aurons soin de faire remarquer, à mesure que l’occasion s’en présentera , les différences les plus saillantes qui existent entre les formes établies par des lois spéciales de cette nature et celles qui sont de droit commun.
Quant aux règles de procédure qui se trouvent dans le Code civil , elles n’appartiennent point à l’ancienne législation, qu’avaient en vue les rédacteurs de l’article 1 041 , mais bien au droit moderne, et en conséquence on ne les a jamais considérées comme abrogées en masse. Mais il faut les combiner avec celles qui sont consacrées par le Code de procédure.
396. L’ordonnance du 17 juillet 1816 a fait opérer un remaniement dans le texte du Code de procédure , comme dans celui des autres Codes émanés des gouvernements consulaire et impérial , afin de substituer aux dénominations usitées sous l’empire de ces gouvernements des expressions en harmonie avec le nouveau régime. C’est cette édition de 1816 qui est encore aujourd’hui l’édition ollicielle; mais nous verrons que le changement dans les dénominations n’y a pas toujours été effectué avec intelligence.
Le texte du Code n’a pas subi d’autre changement jusqu’à la promulgation des lois du 2 juin 1841 et du 24 mai 1842. Les dispositions de ces lois, qui ont introduit des améliorations importantes dans la législation relative aux saisies et aux ventes judiciaires , ont été insérées au lieu et place des articles de la rédaction de 1807 qu’elles ont remplacés.
III. Législation postérieure au Code de procédure
397. Parmi les lois et règlements postérieurs au Code, il convient de distinguer ceux qui n’en ont été que le com-
plément, et qui sont venus seulement, à une époque voisine de sa promulgation, achever le travail du législateur; et ceux, au contraire , qui , à une époque plus éloignée, ont apporté à ce travail des changements quelquefois très-importants.
398. L’article 1 042, qui termine le Code, annonce dans les termes suivants les dispositions organiques destinées à le compléter :
Avant cette époque (le 1" janvier 1807), il sera fait, tant pour la taxe des frais que pour la police et discipline des tribunaux , des règlements d'administration publique.
Dans trois ans au plus lard , les dispositions de ces règlements qui contiendraient des tncsures législatives, seront présentées au corps législatif en forme de toi .
La taxe des frais, qui était la plus urgente de ces mesures , a été, en effet, réglée peu après l’époque qu’avait fixée le législateur : trois décrets, à la date du 16 février 1 807, ont fixé les bases du tarif des dépens et déterminé la marche à suivre pour en effectuer la liquidation. Ces décrets, indépendamment de leur intérêt pratique et usuel , nous offriront souvent de précieuses ressources pour l’interprétation des diverses parties du Code de procédure auxquelles leurs prescriptions se rattachent intimement.
Quant à la police et à la discipline des tribunaux, ces matières d’un plus haut intérêt n’ont été organisées que plus tard par les décrets du 30 mars 1 808, des G, 19 juillet et 1 8 août 1810, dont nous avons eu l’occasion de signaler les dispositions principales en parlant de l’organisation judiciaire.
La promesse de convertir en lois, dans les trois ans, celles des dispositions de ces décrets qui contiendraient des mesures législatives, n’a jamais été accomplie par le gouvernement. Aujourd’hui que la jurisprudence accorde force de loi aux décrets impériaux qui n’ont pas été attaqués
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pour cause d’inconstitutionnalité, et qu’une longue pratique en a confirmé l’application, cette présentation ne saurait offrir un intérêt sérieux et ne se réalisera probablement jamais. Il faut avouer d’ailleurs qu’il existe une véritable mesure législative, la loi du 20 avril 1810, qui régit les points essentiels de l’organisation des tribunaux. •
On peut aussi considérer comme un simple complément du Code de procédure les règles du Code de commerce sur les mesures que doivent prendre les créanciers en cas de faillite : règles qui se trouvaient formulées dans le projet de Code de procédure civile, et que le conseil d’État , dans sa séance du 29 mars 1800, a renvoyées avec raison au Code de commerce. Ce dernier Code apporte aussi, dans ses deux derniers titres , des modifications assez importantes aux règles du Code de procédure , quant à la forme de procéder en matière commerciale.
399. Arrivons aux lois qui sont venues changer après coup les principes établis dans le Code de procédure civile. Celles qu’il est essentiel de signaler sont :
La loi du 17 avril 1832 sur la contrainte par corps, qui a beaucoup adouci la position des débiteurs passibles de cette voie d’exécution rigoureuse ;
• Les lois du 1 1 avril et du 25 mai 1 838 sur l’organisation judiciaire, qui ont introduit incidemment quelques changements à la procédure devant la justice de paix et devant les tribunaux civils ;
Les lois du 2 juin 1 841 et du 24 mai \ 842 , qui , à la différence des précédentes, sont devenues, ainsi que nous l’avons vu tout à l’heure, partie intégrante du Code de procédure. Nous devons nous contenter ici de signaler les améliorations pratiques et sociales qui sont résultées de cette législation, système intermédiaire, également éloigné delà marche trop expéditive de la loi du 1 \ brumaire an Vif , et des lenteurs solennellement ruineuses du Code impérial.
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400. On a quelquefois présenté comme des règles générales , dominant toute la procédure , certains adages , rédigés pour la plupart en latin , tels que ceux-ci :
Paria sunt non esse et non signiftcari ;
Non debet actori licere quod reo non permittitur, etc.
Mais les brocards de cette nature, presque toujours inexacts ou insignifiants , ainsi qu’on l’a parfaitement démontré dans un ouvrage récent (1), sont bien plutôt de nature à égarer l’étudiant novice par une fausse apparence de généralité, qu’à lui rendre des services réels pour 1 intelligence du droit. Nous devons donc nous garder de placer en tête de notre matière ces maximes banales , qui sont inutiles, lorsqu’elles ne sont pas dangereuses.
Il y a néanmoins quelques adages, relatifs à des points spéciaux, qu’il n’est pas permis de négliger, parce qu’ils sont souvent cités au palais d’une manière sérieuse. Consécration d’une ancienne pratique, ces adages ont parfois conservé de l’importance dans l’application , et ont toujours une valeur historique dont il faut tenir compte. Telle est la vieille maxime : nul excepté le roi ne plaide par procureur ,
(1) Voir les Premiers essais de philosophie du droit , par M. Oudot , §§ XC et suiv.
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dont nous avons déjà eu occasion (nc 299) d’expliquer l’origine. Nous rechercherons également l’origine de quelques autres adag&s de même nature , quand nous en viendrons aux matières auxquelles ils se rattachent.
Ainsi les maximes générales n’ont aucune valeur scientifique, et les maximes spéciales à certaines parties de la procédure ne sauraient trouver place dans cette section.
401. On ne doit pas hésiter, du reste, à appliquer à l’interprétation des règles de la procédure civile les principes généraux sur l’interprétation des lois , et notamment ceux que consacre le Code civil (art. 1 136-1 164) sur l’interprétation des conventions , et que l’on a toujours considérés comme régissant l'interprétation des actes en général.
402. C’est dans le texte même du Code de procédure que nous trouverons les dispositions, ayant force de loi, dont il convient de se pénétrer, avant d’aborder dans ses détails la science que nous nous proposons d’étudier. Le législateur a réuni dans la dernière partie du Code, sous la rubrique de Dispositions générales , un certain nombre de règles assez disparates , parmi lesquelles nous devons choisir maintenant celles qui ont un véritable caractère de généralité.
Ainsi , nous n’avons plus à reprendre , sauf la question de rétroactivité , les articles 1 041 et 1 042 , relatifs à l’exécution du Code de procédure et à l’annonce de règlements complémentaires : l’explication de ces articles se rattachait nécessairement à l’historique du Code et des lois postérieures.
De même, nous réservons l’explication des articles 1 032- 1034, 1038 et 1039, relatifs aux délais et à la forme des significations , ainsi qu’aux pouvoirs des avoués, pour l’époque où nous en viendrons à ces divers points.
Après avoir fait cette élimination , nous arrivons aux seules dispositions qui méritent d’être qualifiées générales,
parce qu’elles dominent réellement la matière : ce sont celles qui touchent :
1° A la sanction des règles légales sur la procédure (art. 1029-1031);
2° Aux pouvoirs des tribunaux civils relativement aux écrits calomnieux (art. 1 036) ;
3° Au temps et au lieu où doivent s’accomplir les actes judiciaires (art. 1037, 1040);
4° Au mode à suivre pour les opérations qui doivent se faire en dehors du ressort dans lequel s’exerce l’autorité du juge (art. 1033);
5° Aux règles sur la rétroactivité des lois en matière de procédure (1041).
§ 1. — Sanction des règles légales sur la procédure.
403. La nécessité d’introduire des formes régulières dans l’administration de la justice oblige le législateur à garantir par une sanction efficace l’observation des règles établies sur la procédure. Tantôt la nullité d’un acte est prononcée , parce qu’il y manque une formalité essentielle ; tantôt l’omission d’une démarche pour laquelle la loi a fixé un délai déterminé, par exemple, de la production de pièces dans une instruction par écrit, entraîne déchéance à l’expiration du délai ; tantôt , enfin , l’inobservation des prescriptions légales emporte condamnation à une amende.
404. Quand , au lieu d’envisager le but général que s’est proposé le législateur , on se préoccupe des circonstances particulières de telle ou telle cause, pour chercher quel préjudice le vice de forme a pu causer à la partie qui veut s’en prévaloir, on est tenté souvent de faire fléchir la règle, et de n’annuler l’acte que si cette partie peut se plaindre d’avoir éprouvé en fait quelque dommage par suite du vice de forme allégué. C’est ainsi qu’on disait jadis : Sans
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grief, point de nullité. Cette tendance avait prévalu dans la jurisprudence, même sous l’empire de l’ordonnance de 1 667 , dont les prescriptions les plus précises n’étaient considérées le plus souvent que comme facultatives , c’est-kdire, comme laissant aux magistrats chargés de les appliquer un pouvoir discrétionnaire. C’est là en apparence de l’équité, mais, comme le disaient nos anciens auteurs, c’est une équité cérébrine , puisqu’elle est toute arbitraire. Comment déterminer au juste l’intérêt que peut avoir un plaideur à l’observation de telle ou telle formalité prescrite à son égard ? Convient-il de laisser ainsi à la merci du juge la validité des actes les plus importants ? Cette doctrine , qui ne considérait les dispositions des lois de procédure que comme purement comminatoires, pouvait être en harmonie avec l’esprit de l’ancienne jurisprudence , où les pouvoirs accordés à l’autorité judiciaire étaient très-élastiques : mais nos habitudes modernes veulent des prescriptions fixes, prescriptions qui , comme l’a dit l’orateur du tribunat , « ne pour- » raient déplaire qu’à un juge ambitieux , voulant se faire » une balance et un poids particulier pour chaque cause , » mais dont l’effet salutaire est nécessairement de donner à » la justice un cours libre et régulier. » Tels sont les motifs qui ont dicté l’article 1 029 :
Aucune des nullités , amendes et déchéances prononcées par le présent Code, n'est comminatoire.
40o. Mais plus la sanction est sérieuse, plus il importe de l’appliquer avec discernement. Nous avons dès lors à nous poser les questions suivantes : Quand l’irrégularité d’un acte sera-t-elle de nature à en faire prononcer la nullité? quand donnera-t-elle lieu à une simple amende ? Quand l’inobservation des délais prescrits pour telle ou telle opération emportera-t-elle déchéance ?
406. Parlons d’abord des nullités. En général, quand le législateur établit une règle , sans ajouter expressément
qu’il l’établit à peine de nullité , c’est au juge à en apprécier l’importance et à reconnaître, en conséquence, s’il faut ou non appliquer une sanction aussi rigoureuse que l’annulation de l’acte vicieux. 11 n’y a pas lieu de distinguer à cet égard , comme le prescrivait Justinien (1. 5, C., de legibus) entre les lois impératives et les lois prohibitives, et de s’attacher rigoureusement au sens littéral de ces dernières, pour dire avec Dumoulin (1) ( Comm . sur la coût, de Paris , tit. de Jeudis, art. i, gl. 3) ; Verbum potest , si ponitur négative , omnino excludit polentiam juris et facti.
Il est vrai que Portalis avait proposé d’insérer dans les articles préliminaires du Code civil une disposition conçue dans ce système : a Les lois prohibitives , » y était-il dit , « emportaient peine de nullité , quoique cette peine » n’v soit pas formellement exprimée. » Mais cette distinction , qui s’attachait à la forme seule de la rédaction , n’eût pas été sans danger , et l’on a bien fait de ne point la consacrer. Ou trouve dans le Code civil (voir notamment l’art. 228) des règles énoncées sous forme prohibitive, et dont cependant l’observation n’est pas prescrite à peine de nullité.
407. Il ne faudrait pas cependant tomber dans l’excès contraire, et exiger, pour appliquer la nullité, qu’elle se trouve expressément prononcée par un texte. La lecture des lois civiles deviendrait fastidieuse, si l’on devait y retrouver les mots à peine de nullité, chaque fois qu’il y est question d’une règle fondamentale. C’est un point qu’on ne saurait révoquer en doute, quand il s’agit d’interpréter au fond les dispositions qui régissent le droit civil. Mais il semble, au premier coup d’œil , qu’il doive en être autre- *
0) Dumoulin lui-même ajoutait d'ailleurs que cette règle ne doit poiut «appliquer, quando apparel aliter este disposition.
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ment en matière de procédure , puisque l’article 1 030 dit positivement :
« Aucun acte de procédure ne peut être déclaré nul , si la nullité n’en est pas formellement prononcée par la loi. »
S’il fallait prendre cette disposition a la lettre, toutes les fois qu’il s’agirait de savoir si un acte doit être annulé à défaut d’observation d’une règle établie par le Code de procédure, la tâche de l’interprète serait bien simple : il n’aurait qu’à voir si la règle est ou non prescrite par le texte à prune de nullité. Mais si , voulant se refuser ainsi à toute annulation , on s’attachait uniquement à cette considération , que la nullité n’a pas été formellement prononcée par la loi , on arriverait aux plus étranges résultats. Ainsi, une citation en justice de paix serait valable , lors même qu’elle ne mentionnerait ni les noms des parties, ni l’objet de la demande, parce que le Code (art. 1") est demeuré muet sur les conséquences que doivent entraîner de pareilles omissions ! Ainsi, un jugement ne serait pas nul pour n’avoir pas été rendu à la pluralité des voix, parce que le législateur (art. H 6) ne s’est pas expliqué formellement à cet égard! La jurisprudence, d’accord avec le bon sens, n’a jamais entendu l’article 1 030 dans un sens aussi absolu. Elle n’applique cet article qu’aux formalités de pure procédure , formalités qui peuvent être utiles , mais dont l’absence n’empêche pas l’acte de subsister dans tout ce qui est essentiel. Ainsi, l’énonciation, dans un exploit, de l’immatricule de l’huissier, c’est-à-dire, du ressort auquel il est attaché, peut être utile, mais n’est pas substantielle. Dès lors , là où la loi ne l’a pas exigée impérieusement à peine de nullité, et par exemple, dans les citations devant Injustice de paix , l’exploit ne sera pas annulé faute de contenir cette énonciation. On peut en dire autant de l’enregistrement, et en général de toute forme dont l’établissement tient à la constitution plus ou moins variable de la législation
positive, et non pas à l’essence môme de l’acte. En un mot, tout ce qu’on a voulu dire dans l’article 1 030 , c’est qu’il ne faut pas considérer comme rigoureusement exigées toutes les formalités de détail relatées dans le texte des lois de procédure , ainsi que cela se pratiquait à Rome , sous le système des legis actiones , lorsque le plaideur perdait son procès pour avoir employé le mot vigne au lieu du mot arbre qui se trouvait dans la loi des douze tables ( Gaïus , conun. IV, § 11 ). Mais dans l’application du Code de procédure , ainsi que dans celle du Code civil , il est impossible de laisser subsister un acte frappé d’une nullité viscérale, pour employer l’expression de nos anciens auteurs. Sans doute, il peut y avoir quelquefois , ainsi que nous aurons occasion de le reconnaître , un certain arbitraire dans l’application du principe qui consiste à distinguer entre les nullités qui tiennent à la substance et celles qui ne tienqu’à la forme. Cela n’empêche pas que cette distinction ne soit indispensable. Le législateur eut peut-être mieux fait de désigner lui-même tout ce qui est prescrit à peine de nullité, ainsi qu’il l’a fait dans certaines lois, et notamment dans celle du 25 ventôse an XI, sur le notariat; mais les tribunaux sont bien obligés de suppléer à son silence.
Il n’y a pas du reste chez nous d’expression sacramentelle : aussi n’est-il pas nécessaire que les mots à peine de nullité se trouvent dans le texte; il suffit que l’intention du législateur soit clairement manifestée. Ainsi , lorsqu’il nous dit (art. 438) qu’un acte est réputé non avenu en l’absence de certaines conditions , c’est absolument comme s’il prescrivait ces conditions à peine de nullité.
408. Suivant les jurisconsultes romains, l’économie d’une loi était parfaite , il y avait perfecta lex, lorsque l’acte contraire à ses prescriptions se trouvait annulé. L’économie de la loi était moins parfaite, si cet acte n’était pas annulé, mais donnait seulement lieu à l’application d’une peine :
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
ininus quam perfecla I ex est , dit Ulpien (Reçut. , tit. De legibus et moribus, § 1) , quœ velat aliquid fieri , et si factum sil, non rescindit, sed pœnam injungil ei qui contra tegem fecil. C’est ainsi que chez nous, l’inobservation des formalités de pure procédure , quand la nullité n’est pas expressément prononcée , est du moins punie d’une amende. Après avoir établi le principe que les nullités de procédure ne doivent pas se suppléer , l’article 1 030 ajoute :
Dans les cas où la loi n aurait pas prononcé la nullité, l'officier ministériel pourra , soit pour omission , soit pour contravention, être condamné à une amende, qui ne sera pas moindre de cinq francs et qui n'excédera pas cent francs.
Déjà le Code civil (art. 192 et 193) avait procédé de cette manière pour ce qui touche les formalités du mariage, en frappant d’une amende les contraventions qui ne seraient pas jugées suffisantes pour faire prononcer la nullité.
409. Mais l’amende n’est pas toujours la sanction des règles de procédure qui ne sont pas établies à peine de nullité. Il arrive souvent que la loi écarte une formabté, non comme vicieuse, mais comme inutile. Ainsi, quand elle veut (Cod. de proc., art. 252) que les faits dont une partie demande à faire preuve soient articulés par un simple acte de conclusion , elle n’entend pas dire qu’une requête développée, dans l’espèce, entraînerait pour l’avoué une amende de 5 à 1 00 francs. Seulement les frais de cette requête sont rejetés de la taxe, c’est-à-dire, ne sont pas judiciairement exigibles , soit du client même de l’avoué , s’il n’a pas consenti spécialement à les payer, soit, en tout cas, de la partie adverse , si elle succombe et qu’elle doive en conséquence supporter les dépens. On dit alors que l’acte est frustratoire.
410. Le Code de procédure ne s’est pas expliqué sur les déchéances, comme il l’a fait pour les nullités. Souvent le texte même prononce la forclusion ( art. 98 , 156,
444, 778) pour l'inobservation des délais établis. Mais il n’y a aucun motif pour croire qu’il ne puisse y avoir de déchéance en l’absence d’un texte formel. L’interprète est alors placé sous l’empire du principe général suivant lequel on doit se reporter à la pensée du législateur, pour mesurer le degré de rigueur qu’il convient d’apporter dans l’application des règles posées par la loi. Ainsi, lorsque l’article 1 57 dit que l’opposition contre un jugement par défaut contre avoué n’est recevable que pendant huitaine à compter du jour de la signilication à avoué, on n’a jamais hésité à penser que, passé ce délai, il y aurait déchéance, la stabilité de la chose jugée exigeant impérieusement l’établissement de délais fixes, au delà desquels on ne puisse se pourvoir contre les jugements. Au contraire , lorsque l’article 252 oblige lé défendeur à dénier ou à reconnaître dans tes trois jours les faits que le demandeur veut se faire autoriser à prouver par témoins , on reconnaît généralement que le défendeur peut faire sa déclaration , même après les trois jours, tant que son adversaire n’ait obtenu jugeaient contre lui, parce que rien, jusque-là, ne saurait motiver dans l’esprit de la loi une mesure aussi rigoureuse que la déchéance.
411. Les nullités, amendes, déchéances , actes frustra* toires , proviennent le plus souvent de la faute des officiers ministériels qui ont dirigé la procédure. Mandataires sala* riés, ces officiers doivent être sérieusement responsables de leur négligence (Cod. civ., art. 1992). Si on a quelquefois contesté à leur égard l’application des articles 1 382 et 1 383 du Code civil sur les délits et quasi-délits, celte des principes sur le mandat salarié ne saurait être douteuse. 11 est difficile de nier la responsabilité en pareil cas* aux termes du droit civil ; les doutes que l’on a élevés sur ce point, tiennent uniquement à ce que l’ancienne jurisprudence avait longtemps montré une indulgence exces-
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sive pour les fautes des olliciers ministériels ; ce qui , pour les huissiers notamment, donna naissance au brocard : d mal exploiter point de garant. Déjà , dans les derniers temps, les parlements étaient revenus au principe de la responsabilité. En le consacrant d’une manière positive, l’article 1031 distingue entre les frais de l’acte vicieux, qui doivent toujours être à la charge de l’officier, et les dommages-intérêts , auxquels on ne doit jamais le condamner qu’en connaissance de cause : car, d’une part, la faute peut être légère, et d’autre part, le préjudice peut être énorme ou nul, suivant le plus ou moins d’importance de l’acte, quant aux intérêts de la partie. Enfin la conduite de l’officier ministériel , si elle est sérieusement répréhensible, le rend passible de poursuites disciplinaires, dont le résultat pourra être la suspension de ses fonctions, si la gravité du cas l’exige.
Les procédures et les actes nuis ou frustratoires , dit l’article 1031 , et les actes qui auront donné lieu à une condamnation d amende, seront <i la charge des officiers ministériels qui les auront faits , lesquels, suivant /’ exigence des cas , seront en outre passibles des dommages-intérêts de la partie , et pourront même être suspendus de leurs fondions.
§ 2.— Pouvoir des tribunaux relativement aux écrits calomnieux.
412. Les tribunaux civils ne sont généralement autorisés à statuer qu’en vertu de conclusions présentées à leur barre. Us ne peuvent pas, comme les tribunaux criminels, prendre des mesures ou rendre des décisions d’office, suivant ce qui leur parait le plus juste et le plus convenable. Nous verrons même (art. 480, 6°) qu’un jugement peut être altaqué par la voie de la requête civile , s’il a prononcé («îr choses non demandées. 11 est toutefois certains scandales dont le Code a pensé qu’il fallait assurer la répres-
sion , en autorisant le juge à agir d’oifice pour en arrêter la contagion. « Il n’est que trop fréquent, (lit l’orateur du tribunat , « de voir les plaideurs recourir à la violence et à » la diffamation dans la vue de rendre leurs adversaires » odieux. Ce moyen ne peut être avoué par la justice. » Aussi convenait-il que toutes les traces de pareilles calomnies fussent promptement effacées, d’autant plus qu’il en rejaillit souvent quelque chose sur des tiers non intéressés dans la cause. De là la disposition de l’article 1 036 :
Les tribunaux, suivant la gravité des circonstances , pourront, dans les causes dont ils seront saisis, prononcer, même d'office, des injonctions, supprimer des écrits, les déclarer calomnieux , et ordonner l'impression et l'affiche de leurs jugements.
413. Mais, à moins de vouloir investir les tribunaux d’une véritable censure, on ne saurait étendre leur pouvoir au delà des causes dont ils sont saisis. Si donc le mémoire qu’il s’agit de supprimer n’a été ni signifié aux parties , ni distribué aux juges, il n’a point le caractère d’un document judiciaire, et ne peut, dès lors, être supprimé d’office: ceux qui se prétendent lésés doivent agir par action principale. La discussion de l’article au conseil d’État est formelle dans le sens de celte interprétation.
§ 3. — Temps et lieu où doivent s'accomplir les actes judiciaires.
41 4. Les opérations judiciaires ont toujours été soumises à certaines conditions de temps et de lieu. Sol occasus suprema tempestas eslo, disait la loi des Douze Tables. On sait aussi que Injustice se rendait, chez les Romaius, dans un lieu spécial, qui fut d’abord 1 e Forum, puis la basilique, transformée plus tard en église par le christianisme.
415. En ce qui concerne le temps, le Code de procédure, qui renvoie à des règlements spéciaux pour la po-
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lice et la discipline des tribunaux , ne s’est occupé que des règles prescrites aux officiers ministériels.
Aucune signification ni exécution, dit l’article 1 037 , ne pourra être faite, depuis le 1*' octobre jusqu'au 3 1 mars, avant six heures du matin et après six heures du soir; non plus que les jours de fête légale , si ce nest en vertu de la permission du juge ,.dans te cas où il y aurait péril en la demeure.
416. Pour les tribunaux, la fixation des jours et heures où ils doivent donner audience, est l’objet d’un règlement délibéré en assemblée générale et approuvé par le roi ( décret du 30 mars 1 808 , art. 9 ). L’observation des fêtes légales est d’ailleurs obligatoire pour les tribunaux, aussi bien que pour les officiers ministériels. Néanmoins, les motifs d’urgence qui ont fait admettre la juridiction du président du tribunal en référé , lui permettent d’autoriser les assignations par-devant lui les jours de fête (art. 808). En justice de paix, l’urgence est facilement présumée, et, indépendamment de ce motif, il convenait, f puisque les justiciables peuvent toujours se présenter volontairement devant le juge de paix , de leur laisser la faculté de choisir précisément le jour où ils ne sont pas retenus par d’autres occupations. Aussi ce juge peut-il (art. 8) donner audience tous les jours, même ceux de dimanches et fêtes.
417. Il y a pour les juges, ce qui n’existe pas pour les officiers ministériels , une époque de vacances , où l’exercice de la justice civile est suspendu, sauf l’expédition des affaires urgentes, qui est confiée, comme nous l’avons vu (n° 1 20) , à une chambre des vacations. Cette époque comprend aujourd’hui, aux termes du décret du 10 février 1 806, les mois de septembre et d’octobre. Toutefois la mission des juridictions spéciales , celle des juges de paix , des tribunaux de commerce et des conseils de prud’hommes , s’applique à des besoins journaliers qu’il faut être prêt à
satisfaire tous les jours, et en conséquence, il n’existe point de vacances pour ces juridictions.
41 8. Aucune disposition de nos lois ne frappe de nullité les procédures suivies et les jugements rendus pendant les vacances. Aussi avons-nous pensé (nu 1 20) que l’absence d’une condition tout extrinsèque no saurait en effet emporter nullité. Il semble naturel de décider de même en ce qui touche l’observation des fêtes légales, bien qu’il y ait plus de raison de douter en ce dernier cas , les fêtes étant instituées dans un but d’ordre public, et non pas seulement pour le repos du juge.
419. La question est plus controversée et présente un intérêt plus usuel , en ce qui concerne les significations et exécutions. Elle se présente , du reste , sous ce point de vue avec plus d’extension , puisque la difficulté peut s’élever alors sur l’effet de la prohibition , non-seulement quant au jour, mais quant à l’heure des actes. On peut soutenir qu’il importe de faire respecter par la sanction la plus sévère le respect dû aux fêtes légales et à l’inviolabilité de la demeure des particuliers pendant la nuit; mais la jurisprudence incline à ne prononcer aucune nullité pour des contraventions de cette nature, et il semble en effet assez difficile, en présence de l’article 1 030 , d’annuler un acte do procédure , à raison d’une irrégularité qui n’affecte en rien la substance de cet acte. Lorgque le législateur a voulu maintenir strictement l’exécution de la règle ( 1) , en matière de contrainte par corps , il a eu soin de prononcer expressément la nullité (art. 781 , 794). Au surplus, l’amende encourue par l’officier, et qui peut aller jusqu’à 100 francs (art. 1030) , ainsi que l’éventualité de poursuites disciplinaires, suffisent
(1) Seulement alors la loi ne détermine pas les heures où il n’est pas permis d'agir, mais dit seulement (art. 781 , 1") : avant le lever ou
aprit le coucher du soleil.
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pour garantir dans la pratique l’observation du précepte légal. Remarquons enfin quo la personne au domicile de laquelle on viendrait faire la nuit des actes de signification ou d’exécution , aurait le droit de s’y opposer , et quel’huissier, s’il passait outre, serait passible do peines correctionnelles, aux termes de l’article 184 du Code pénal. Aussi doit-on limiter aux jours de fête légale la disposition finale de l’article 1030, qui permet au juge d’autoriser l’acte , s’il y a péril en la demeure. L’urgence n’est jamais telle qu’il faille s’écarter , en matière civile , du principe de l’inviolabilité du domicile pendant la nuit.
420. Il nous reste à voir ce qu’il faut entendre par fé(e légale. D’après l'arrêté du 29 germinal an X , autorisant la publication de l’induit du cardinal Caprara sur la réduction des fêtes religieuses , les jours fériés sont , outre les dimanches : Noël , l’Assomption , l'Ascension et la Toussaint. Conformément à un usage constant, un avis du conseil d’État du 20 mars 1810 a ajouté à ces fêtes le premier janvier. Ce sont là les seules dispositions légales sur les jours fériés (1). Il existe, à la vérité, une ordonnance du 6 juillet 1 831 , déclarant que les journées anniversaires des 27i 38 et 29 juillet 1830 seront célébrées comme fêtes nationales; mais cette ordonnance, qui ne parle d’ailleurs que de la célébration des fêtes , et non de la suspension de la justice, n’a point l’autorité d’une loi. L’usage d’ailleurs borne aujourd’hui au 29 juillet la célébration des fêtes anniversaires. On n’applique donc point littéralement l’ordonnance, et quant au 29 même, }a pratique n’est pas constante sur le point de savoir si on doit y voir une véritable fête légale. Tout en penchant pour la négative , nous voudrions quo la question fût résolue par un texte formel.
(t) La décision ministérielle du 88 octobre 1817 sur la fêté du roi , h’a d’autre but que de proroger le délai pour l'enregistrement des actes.
421 . Parlons maintenant des lieux où doivent se faire les actes judiciaires. Ceux qui émanent de la justice proprement dite, doivent être faits dans les édifices consacrés à recevoir les tribunaux , tandis que ceux qui sont l’œuvre d’officiers ministériels, peuvent, en principe, être faits partout. L’article 1040 s’exprime ainsi :
Tous actes et procès-verbaux du ministère du juge seront faits au lieu où siège le tribunal : le juge y sera toujours assisté du greffier , gui gardera les minutes et délivrera les expéditions : en cas d urgence , le juge pourra répondre en sa demeure les requêtes qui lui seront présentées ; le tout , sauf l'exécution des dispositions portées au titre des Référés.
En matière de référés, la même urgence qui autorise le président à assigner un jour férié, l’autorise également à assigner à son hôtel (art. 808). Quant au juge de paix, il peut rendre ses sentences , non-seulement chez lui , mais sur les lieux mêmes où il se transporte, lorsqu’il y fait une descente, pour vérifier par lui-même les éléments matériels du litige (art. 8 et 42).
L’usage abusif, introduit jadis dans plusieurs parlements , déjuger certaines causes hors du palais, au domicile de l’un des juges, avait été condamné par les ordonnances royales (Jousse, Justice civile, part. II, tit. III, sect. II, art. 57 etsuiv.). Les jugements ainsi rendus étaient annulés. Seul , le parlement de Paris fut spécialement dispensé de l’observation de cette règle , à raison du nombre des affaires dont il était chargé, et qu’il expédiait quelquefois l’après-dinée. Il n’existe aujourd’hui aucune dispense de cette nature , et l’obligation où sont les juges de statuer au lieu et à l’heure fixés par les règlements, se rattachant intimement au principe de la publicité, il est impossible de ne pas considérer comme nulles les opérations judiciaires qu’ils auraient faites à leur domicile, en dehors des exceptions déterminées par la loi, exceptions
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qui ne concernent jamais que les juges pris isolément.
422. Quant aux significations et exécutions, il n’v a aucune difficulté pour celles qui se font au domicile de la personne à qui elles s’adressent : cedomicileest essentiellement le lieu destiné à la confection de l’acte , qui sera parfaitement régulier, si l'officier a eu soin de n’instrumenter qu’aux jours et heures où il est autorisé à le faire. Mais, pour les significations qui se font à la personne même, on se demande si elles peuvent lui être adressées, en quelque lieu qu’on la trouve. Le respect dû, soit à l’exercice du culte, soit à celui de l’autorité publique, avait fait admettre jadis une règle sévère , qui se trouvait formulée en ces termes dans le projet de Code : « Aucun exploit ne pourra être si- » gnifié dans les lieux publics destinés aux cultes , aux » heures des offices ; dans le lieu et pendant la séance des «autorités constituées; dans les bourses, pendant leur » tenue ; le tout à peine de nullité. » Mais cette disposition a été écartée , et c’est en matière de contrainte par corps seulement (art. 781 , 794) que la loi a défendu , à peine de nullité, d’agir pendant les exercices religieux ou pendant la tenue des séances des autorités constituées. Il convient , du reste, de s’abstenir toujours d’instrumenter en pareille circonstance ; car , si les démarches de l’officier amenaient quelque scandale , il serait passible de poursuites disciplinaires. Ajoutons qu’en cas de trouble apporté à l’exercice d’un culte, le Code pénal (art. 268) prononce une amende de 16 francs à 500 francs, et un emprisonnement de quinze jours à six mois.
§ 4. — Délégation des pouvoirs du juge.
423. La délégation de l’autorité judiciaire était fort usitée à Rome , où le magistrat pouvait même confier l’exercice de ses fonctions à de simples particuliers. « Il faut considérer,
dit Loyseau ( Offices , liv. I , chap. V, n° 50 ), « que cette » pratique commença en l’Estat populaire, lorsqu’il fallait » de nécessité que les magistrats, estans en petit nombre,
» substituassent des personnes pour exercer sous eux les » petites fonctions dépendantes de leur charge, ne pouvant » le peuple se trouver en assemblée générale si souvent » qu’il eust esté besoin pour élire tant de petits officiers né- » cessaires en l’Estat, » Sous les empereurs, au contraire, à mesure que les fonctionnaires se multiplièrent, l’usage de la délégation tomba peu à peu. Enfin Justinien, dans sa novelle 82, ne permet aux magistrats de déléguer l’examen des causes qu’à des juges inférieurs, nommés pedanei judiccs.
Au moyen âge , le principe de la justice patrimoniale devait naturellement amener la délégation des fonctions judiciaires, délégation qui devint absolument nécessaire, lorsqu’une procédure savante ayant remplacé les formes grossières des premiers Ages, les seigneurs ou les baillis se trouvèrent dans l’impossibilité de tenir eux-mêmes les assises (n° 34), La délégation fut alors un immense bienfait. Plus tard, lorsque les délégués furent eux-mêmes devenus des juges permanents, et qu’ils exercèrent la justice, non plus comme une propriété, mais comme une fonction publique, on fut amené à reconnaître que les juges ne devaient pas pouvoir transmettre une capacité qui leur était personnelle , et le roi seul conserva , en principe , dans l’ancienne France, le droit de déléguer l’autorité judiciaire , dont la plénitude résidait en sa personne. Si quelquefois les parlements usèrent de la même prérogative , ce fut , comme le dit Loyseau ( ib., n° 59) , parce qu’une cour souveraine fait parler le roy en scs arrests, et non de sonauthorilé en faictde juslice, Mais habituellement , ainsi que nous l’apprend le même jurisconsulte (ib., ib.), on avait restreint la faculté de délégation au cas où elle est commandée par
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des nécessités pratiques , et pour l'instruction de la cause seulement : « à sçavoir , dit-il , quand ès procez pendans » devant eux , il échet à faire quelque expédition hors leur » ressort, alors, pour le soulagement des parties, nonseu- » lement on a trouvé bon , mais aussi on leur a enjoint de » le commettre au juge des lieux, et non à autres. » Cet usage a été consacré par un arrôt de règlement du parlement de Paris du 1 0 juillet 1 665. La commission ainsi donnée a reçu le nom de commission rogatoire. Une ordonnance de Charles IX , en 1 563 , a défendu d’adresser de pareilles délégations à de simples officiers , tels que notaires, huissiers, etc, C’est cette pratique que consacre l’article 1035 du Code ;
Quand II s’agira de recevoir un serment, me caution, de procéder à une enquête , à un interrogatoire sur faits et articles , de nommer des experts , et généralement de faire une opération quelconque en vertu d un jugement, et que les parties ou les lieux contentieux seront trop éloignés , les juges pourront commettre un tribunal voisin, un juge , ou même un jug* de paix, suivant C exigence des cas; ils pourront même autoriser un tribunal à nommer , soit un de ses membres , soit un juge de paix , pour procéder aux opérations ordonnées.
424. 11 est bien entendu que le juge délégué ne saurait recevoir , même du consentement des parties intéressées , aucune extension des pouvoirs qui lui ont été conférés.
425. Il n’est pas douteux non plu6, bien que l’ancienne expression commission rogatoire se retrouve encore dans le Code de commerce (art. 16), que de telles commissions ne soient obligatoires dans toute l’étendue du royaume pour le tribunal ou pour le magistrat qui les reçoit : il peut seulement y avoir lieu à remplacement, au cas d’empêchement légitime. La même obligation ne saurait exister , et le mot commission rogatoire reprend sa signification primitive, lorsqu’on prie un tribunal étranger de procéder à une opé-
ration , à une enquête, par exemple, pour faciliter l’action de la justice française. On n’est jamais obligé de consentir à des demandes de cette nature, mais il est d’usage d’y consentir à charge de réciprocité , du moins dans la plupart des pays civilisés ; car en Angleterre et aux États-Unis, on se coritente de charger de simples particuliers résidant en pays étranger de recueillir les informations dont la justice a besoin : ce qui n’est pas sans inconvénient , ces particuliers n’ayant aucun moyen de contraindre les témoins à venir déposer devant eux. Les commissions rogatoires de nation à nation se transmettent par l’intermédiaire de la chancellerie et du ministère des affaires étrangères.
426. Lorsqu’un juge procède en vertu de la délégation qui lui est ainsi faite par un tribunal étranger, il faut distinguer, quant aux règles qui doivent le diriger, entre les dispositions decisoriæ litis et celles qui sont seulement ordinatoriœ lilis. Pour les premières, par exemple, pour l’admissibilité de la preuve testimoniale, il doit se conformer à la législation du pays qui a donné la commission; pour les secondes , par exemple , pour les formes de l’enquête , il doit se conformer à la loi de son pays.
§ 5. — Rétroactivité de la loi en matière de procédure.
427. Le principe posé par l’article 2 du Code civil : « la loi ne dispense que pour l’avenir, elle n’a point d’effet rétroactif,» n’est applicable qu’à l’interprétation d’une loi, qu’autant que l’application de cette loi aux faits qui ont précédésa promulgationseraitdenatureàporteratteinteàdesdroitsacquis. Mais la faculté d’employer telle ou telle forme de procédure n’a jamais pu être considérée comme un droit acquis; c’est ce que décide formellement un arrêté consulaire du 5 fructitidor an IX : « Tout ce qui touche à l’instruction des affaires, » dit cet arrêté, « tant qu’elles ne sont pas terminées, se
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» règle d’après les formes nouvelles , sans blesser le prin- » cipe de non-rétroactivité, que l’on n’a jamais appliqué » qu’au fond du droit. »
428. Toutefois les rédacteurs du Code n’ont pas voulu , par une application brusque et immédiate de scs dispositions, apporter la perturbation dans les procédures entamées sous l’empire de l’ordonnance de 1667. Après avoir dit que le Code de procédure sera exécuté à partir du 1" janvier 1807, l’article 1041 ajoute:
Tous procès qui seront intentés depuis cette époque , seront instruits conformément à ses dispositions.
429. Mais que fallait-il entendre par procès intentés depuis le 1" janvier 1807 ? Fallait-il qu’une affaire eût parcouru toutes les phases, tous les degrés de la juridiction avant 1 807 , ou devait-on achever seulement la phase de l’instance qui avait commencé avant l’époque déterminée ? La première de ces interprétations eût retardé singulièrement l’application générale du Code de procédure; et d’ailleurs il ne fallait pas perdre de vue que la disposition de l’article 1041 ne consacrait pas un principe de droit, mais une simple mesure transitoire fondée sur l’utilité pratique. Aussi un avis du conseil d’État du 16 février 1807 a-t-il décidé que les appels interjetés, les saisies, contributions ou ordres entamés depuis le 1 " janvier de cette année , constitueraient autant d’instances nouvelles, auxquelles seraient applicables les dispositions du Code de procédure.
MATIÈRES DE LA PROCÉDURE CIVILE
430. La distinction fondamentale que nous avons signalée^’ 38o) entre la procédure contentieuse et la procédure gracieuse ou volontaire , a servi de base à la division du Code ; il traite de la procédure devant les tribunaux dans une première partie , et des procédures diverses dans une seconde; laquelle, cependant, ainsi que nous allons le voir, ne correspond pas bien exactement à ce qui est du domaine de la juridiction gracieuse. Le Code se termine par des Dispositions générales, dont nous avons expliqué dans l’introduction les plus importantes , en réservant celles qui n’ont qu’une application restreinte, pour le moment où nous étudierons les matières spéciales auxquelles elles se rattachent.
431. Reprenons les deux parties dont se compose la science de la procédure : la procédure contentieuse et la procédure gracieuse.
432. La procédure contentieuse est appelée assez improprement par le législateur : procédure devant les tribunaux ; car elle comprend l’exécution des jugements qui a lieu le plus souvent , non devant les tribunaux, mais sous la direction d’ofliciers ministériels, sauf à s’adresser au juge, s’il survient quelque difficulté litigieuse. La première partie du Code , consacrée à cette procédure , renferme cinq livres :
DIVISION DES MATIÈRES
Le premier traite de la justice de paix, et reproduit, avec quelques modifications, les principes assez simples, sur la marche à suivre devant cette justice, établis par la loi du 26 octobre 1790.
Le second, intitulé Des tribunaux inférieurs, développe la marche de la procédure ordinaire , puis indique les modifications que doit subir cette marche , soit en matière sommaire, soit devant les tribunaux de commerce.
La troisième s’occupe de l’appel. 11 régit toutes les juridictions d’appel : aussi est-ce assez mal à propos que, lors de la révision de 1816, on a substit ué à la rubrique primitive Des tribunaux d’appel, la rubrique beaucoup moins exacte : Des cours royales.
Les voies extraordinaires pour attaquer les jugements sont l’objet du quatrième livre.
Enfin le cinquième embrasse tout ce qui est relatif à l’exécution des jugements.
433. La procedure gracieuse ou volontaire est l’objet des deux premiers livres de la seconde partie, intitulée : Procédures diverses.
Le premier livre de cette partie du Code , livre qui n’a point de rubrique , s’occupe des divers cas oii une partie s’adresse à un tribunal par voie de requête , pour obtenir certaines mesures.
Le second a pour objet spécial les procédures relatives à Couverture d une succession.
Mais le troisième, qui traite des arbitrages , rentre évidemment dans la matière de la procédure contentieuse.
434. Nous suivrons généralement cet ordre, presque entièrement emprunté au Traité de la procédure civile de Pothier. Les changements les plus importants que nous y apporterons , consisteront , en premier lieu , à commencer par la procédure ordinaire , les formes de la justice de paix devant être rapprochées de celles qui sont usitées dans les
affaires sommaires et devant les tribunaux de commerce; en second lieu, à rapprocher des autres procédures spéciales , celle des référés et celle des arbitrages , dont l’une se trouve placée dans le Code à la suite des voies d’exécution , et dont l’autre est confondue, sous la rubrique de procédures diverses, avec les actes de juridiction gracieuse.
Ces deux changements ne sont, du reste, qu’un retour à la marche suivie par Pothier, qui commence également par la procédure ordinaire , et rattache de même les arbitrages aux procédures particulières.
PREMIÈRE PARTIE
PROCÉDURE CONTENTIEUSE
435. L’objet de la procédure contentieuse est l’examen des formes à suivre pour intenter et instruire une demande en justice, pour se pourvoir contre les jugements, et pour les faire exécuter ( voir la définition de Pothier, n“ 385).
On peut dès lors diviser cette partie de la procédure en trois grandes phases :
\ 0 Procédure en première instance ;
2° Voies de recours contre les jugements ;
3° Exécution des jugements.
L’ordre dans lequel se succèdent ces trois phases était un ordre nécessaire, puisqu’il est tout à la fois chronologique et rationnel.
PROCÉDURE CONTENTIEUSE
PROCÉDURE EN PREMIÈRE INSTANCE
( Code de procédure , I" parlie , liy. I et II! Ht. V, Ut. XVI ; II' partie , liv. 111. )
436. Bien que l’expression tribunal de première instance soit habituellement réservée au tribunal civil, elle s’applique aussi exactement à toute juridiction qui ne statue qu’en premier ressort, du moins au delà d’une certaine valeur : à la justice de paix, au tribunal de commerce, etc. Nous devons donc comprendre dans cette partie de nos développements la procédure des juridictions spéciales , comme celle de la justice ordinaire. Et c’est pour cela que nous avons annoncé l’intention de nous occuper ici des référés et des arbitrages.
Nous traiterons, en premier lieu, de la procédure ordinaire, base fondamentale du droit en cette matière, et à laquelle il faut toujours se référer dans toutes les autres procédures , toutes les fois qu’il n’y a pas de dérogation évidente à ses règles. Puis nous verrons jusqu’à quel point les procédures spéciales s’écartent des formes ordinaires. Cette marche est identique avec celle que nous avons suivie dans nos développements sur l’organisation judiciaire.
PREMIÈRE SECTION
PROCÉDURE ORDINAIRE
( I,# partie , liv. Il , lit. 1 — XXIII. )
437. Pour analyser les diverses parties de la procédure ordinaire, le Code a suivi un plan beaucoup plus simple que celui de Pothier. Ce jurisconsulte, s’attachant unique- I. 24
ment à la succession chronologique des faits , avait mis sur la même ligne que les actes essentiels, qui constituent en quelque sorte la charpente de la procédure, les incidents qui peuvent accidentellement venir compliquer l’instance. Le législateur a beaucoup éclairci la matière, en présentant d’abord la manière dont se déroulent les actes de la procédure, abstraction faite de tout incident, et en faisant ensuite des incidents l’objet d’une étude à part. Nous ne pouvons mieux faire que de suivre ce plan , essentiellement adapté aux besoins de l’enseignement élémentaire.
Dans une première subdivision, nous suivrons, depuis la demande jusqu’au jugement , une procédure contradictoire dégagée d’incidents.
Une seconde subdivision sera consacrée aux jugements par défaut et à l’opposition ;
Une troisième, aux nombreux incidents qui peuvent survenir dans un procès.
TU. I - VIU
438. La demande, l’instruction et le jugement, voilà les trois éléments essentiels de toute procédure.
La demande doit être portée devant un tribunal déterminé , et revêtue de certaines formes. Mais, outre les règles sur la compétence et sur la forme des ajournements , il y a lieu de plus, dans le droit actuel, à traiter du préliminaire de conciliation , qui doit généralement précéder toute fiction en justice.
L’instruction se compose de deux parties : la première comprend les écritures signifiées entre les avoués ; la se-
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conde, les conclusions et plaidoiries devant le tribunal. Dans des cas assez rares, l’instruction, même devant le juge, a lieu par écrit. Les procès civils se poursuivent habituellement entre les parties privées, et l’intervention du ministère public y est purement facultative : mais cette intervention devient nécessaire dans les causes qui intéressent l’ordre public. Enfin la formation, la rédaction et l’expédition du jugement terminent la procédure.
439. Entrant maintenant en matière , nous devons commencer par examiner la première démarche à laquelle est astreint le plaideur, la tentative de conciliation. Certains auteurs ont vu dans ce préliminaire une procédure préparatoire, expression inexacte, si l’on entend par là une véritable instance, une procédure contentieuse, mais qui n’a rien que de juste, si on prend le mot procédure dans le sens le plus large, qui embrasse tous les actes de la juridiction , tant volontaire que contentieuse. ,
TU
440. Déjà usitée en Hollande, et préconisée par la philosophie du XVIII' siècle, l’idée de prévenir les procès par une tentative de conciliation a été, nous l’avons vu (n° 64), accueillie avec une extrême faveur par l’assemblée constituante. D’après la loi du 24 août 1 790 (lit. X, art. I et 1 4), daus toutes les matières qui excédaient la compétence du juge de paix, ce juge et ses assesseurs devaient former un bureau de paix et de conciliation. Dans les villes où il y avait un tribunal de district, le bureau était composé de six notables nommés par le conseil général de la commune , dont deux au moins devaient être hommes de loi (1). Ces derniers bureaux , qui paraissent avoir rendu des services réels , furent supprimés par la constitution de l’an III (art. 21 5). La mission de conciliation est donc demeurée exclusivement dévolue au juge de paix. Ce magistrat siège même seul , ou du moins assisté de son greffier, depuis que la loi du 29 ventôse an IX a supprimé les assesseurs. Toutefois l’expression de bureau de paix se retrouve encore dans le Code civil (art. 2245), et elle semble assez convenable pour désigner l’audience du juge de paix siégeant comme conciliateur, par opposition à sa juridiction contentieuse : le mot bureau n’implique pas nécessairement une réunion de plusieurs personnes.
(1) Le bureau de paix du district remplissait en même temps, en faveur des indigents , les fonctions de bureau de jurisprudence chari. table.
441. La loi du 24 août avait donné une extension démesurée à l’obligation d’une citation préalable en conciliation, puisqu’elle exigeait cette citation pour toute matière, soit en première instance, soit en appel. L’abus qui s’était introduit dans certains bureaux d’employer vis-à-vis des parties une contrainte morale pour les déterminer à se concilier (1), contribua également à discréditer l’innovation de 1790. La loi du 26 ventôse an IV commença la réforme de l’institution, en supprimant (art. 10) le préliminaire dans les causes d’appel. Lors de la discussion du Code de procédure, la réaction se manifesta de la manière la plus marquée, et l’essai de conciliation , repoussé parla plupart des cours aussi bien que par le tribunat , eût vraisemblablement été abandonné, si le principe n’en avait pas été consacré par la constitution de l’an VIII, dont l’article 60 faisait consister précisément la principale fonction des juges de paix dans la conciliation des parties. Les rédacteurs du Code n’ont pu dès lors qu’acbever l’œuvre commencée par la loi du 26 ventôse an IV, en bornant la nécessité du préliminaire aux procès où il y a possibilité de transaction, et où l’affaire n’est pas de nature à exiger une prompte décision. Ainsi ramenée à de justes proportions , cette mesure produit les plus heureux résultats. Ceux qui la critiquent sont préoccupés de ce qui se passe dans les grands centres de population, où trop souvent l’institution n’est pas prise au sérieux par les parties et quelquefois par le juge de paix lui-même. Mais il faut consulter l’expérience de la France entière, et il est facile de s’assurer, en vérifiant les statistiques de la justice civile publiées chaque année, que, sur cent demandes portées devant les tribunaux de paix, il y en a plus de cinquante terminées par un ar-
(1) Cet abus est signalé et combattu par une circulaire du ministre de la justice , à la date du 29 brumaire an V.
rangement amiable. A Paris même , la ville peut-être où les juges de paix ont le moins d’influence , la proportion est encore de vingt pour cent. Il serait donc tout à fait déraisonnable de renoncer à une prescription justifiée par ses résultats pratiques, et de rendre purement facultatif l’essai de conciliation , ainsi que l’a fait la loi de procédure de Genève (1 ).
442. Nous avons à nous occuper des demandes soumises au préliminaire de conciliation , de la citation en conciliation, de son importance et de ses effets, et, en dernier lieu , de la comparution ou de la non-comparution des parties.
Demandes soumises au préliminaire de conciliation
443. Le Code pose en principe que l’essai de conciliation ne doit avoir lieu qu’aux deux conditions suivantes : qu’on soit au début de l’instance, et que la transaction ne soit pas impossible, à raison de la qualité des parties ou de la nature de la cause.
Aucune demande principale introductive d'instance, dit l’article 48, entre parties capables de transiger, et sur des objets qui peuvent cire la matière d’une transaction , ne sera reçue dan» les tribunaux de première instance , que le défendeur n'ait été préalablement appelé en conciliation devant le juge de paix, ou que les parties n’y aient volontairement comparu.
444. Il faut donc , en premier lieu , que la demande soit introductive d’instance. Il était inutile d’ajouter principale ; car toute demande introductive d’instance est nécessaire-
(1) Cette loi. rendue le 29 septembre 1819, a fait de notables changements au système du Code de procédure, qui avait été importé à Genève. Nous verrons qu’elle a souvent introduit d’immenses innovations; mais nous reconnaîtrons aussi que ce qui est établi dans un canton peu étendu, ne saurait toujours être applicable dans un pays tel que la France.
ment principale, puisqu’une demande incidente en suppose nécessairement une première, sur laquelle elle vient s’enter. Mais il n’eût pas suffi de dire principale , parce qu’une demande peut fort bien être principale , sans être introductive d’instance, par exemple, une demande en intervention. Il est vrai que l’article 49 présente comme dispensées du préliminaire :
3“ Les demandes en intervention ou en garantie.
Mais c’est là une des nombreuses inexactitudes que renferme cet article , où l’on a confondu sans cesse les cas qui ne présentent que l’application du principe général posé par l’article précédent, avec les cas véritablement exceptionnels. La demande en intervention n’est pas comprise dans la règle : œuvre d’un tiers qui demande à faire valoir ses droits dans une instance préexistante, elle n’est évidemment pas introductive d’instance. Quant à la demande en garantie , il résulte de la discussion au conseil d’Etat qu’on n’a entendu dispenser du préliminaire que la garantie incidente (1); la dispense était donc encore inutile à cet égard.
445. La prescription de la loi n’est relative qu’aux demandes portées devant les tribunaux de première instance. Ces expressions sont prises ici dans leur sens le plus usuel , pour désigner les tribunaux d’arrondissement , par opposition aux justices de paix et aux tribunaux de commerce ; elles n’ont pas seulement pour but d’exclure, ainsi que l’avait déjà fait la loi du 26 ventôse an IV, la nécessité du préliminaire en cause d’appel. Et en effet, le législateur n’a peint entendu exiger cette mesure devant les tribunaux de commerce, puisqu’il a établi une dispense formelle pour les matières commerciales (art. 49, 4*), sauf la mission conciliatrice que ces tribunaux peuvent confier à des arbitres
(t ) En parlant de l’exception de garantie , nous ferons ressortir la distinction qui existe entre la garantie principale et la garantie incidente.
(art. 429). Quant au juge de paix, dont la mission est toute paternelle , il doit toujours , même dans l’exercice de sa juridiction ordinaire , tenter d’office un rapprochement entre les plaideurs. Il y a toutefois une juridiction , autre que celle des tribunaux civils , où doit être préalablement tentée la conciliation : c’est celle des prud’hommes, où nous avons vu qu’un bureau particulier est spécialement chargé de travailler à prévenir les procès , et que le bureau général luimême réussit à en terminer amiablement un nombre considérable (n°5 21 0 et 2 1 6).
446. Il faut , en second lieu , que les parties soient capables de transiger, et que l’affaire soit susceptible de transaction.
Toute personne incapable de transiger sur l’objet du litige ne saurait être citée en conciliation , puisqu’il ne lui serait pas possible de renoncer au procès. Il faut s’en tenir à ce principe bien simple, que la rédaction de l’article 49 ne fait qu’obscurcir, en signalant spécialement comme dispensées du préliminaire :
I9 Les demandes qui intéressent l'État et le domaine, les communes, les établissements publics, les mineurs, les interdits, les curateurs aux successions vacantes.
Celte rédaction n’énumérant qu’un certain nombre d’incapables, on s’est demandé si l’on devait ou non soumettre à l’essai de conciliation les causes des incapables non mentionnés par l’article 49 : des femmes mariées , des envoyés en possession provisoire des biens d’un absent , des syndics d’une faillite, etc. Ce doute pourrait, en effet, être fondé, s’il fallait voir une dispense dans la disposition de la loi relative à l’État, au domaine , etc. Mais, puisque ce n’est que l’application du principe général suivant lequel les parties doivent être capables de transiger, il n’y a point à se préoccuper d’une énumération qui ne saurait être limitative , et il faut étendre sans hésiter la même règle à tous
ceux qui sont incapables de transiger. En sens inverse, on devra citer en conciliation les mineurs émancipés, bien que compris dans la disposition de l’article 49, 1 °, lorsqu’ils auront la capacité requise pour transiger, par exemple, lorsqu’il s’agira de leurs revenus.
447. Nous devons faire la môme observation, en ce qui touche les objets susceptibles de transaction. L’article 49 semble également affaiblir la portée du principe posé par l’article 48, lorsqu’il mentionne spécialement :
7° ...Les demandes en désaveu, en règlement de juges, en renvoi , en prise à partie,... sur les séparations de biens, sur les tutelles et curatelles.
Il est vrai que le désaveu , par lequel une partie attaque l’honneur d’un oilicier ministériel, en soutenant qu’il a agi pour elle sans mandat , ne saurait être étouffé par une transaction ; il est vrai qu’on ne saurait transiger sur les principes fondamentaux de l’ordre judiciaire (1), sur les séparations de biens et sur les tutelles ou curatelles, puisque ce sont des matières qui se rattachent à l’état des personnes. Mais ce n’est là qu’une énumération bien incomplète , et où l’on a omis quelques-uns des cas les plus saillants. Ainsi, les séparations de corps, les nullités de mariage doivent , bien moins encore que les séparations de biens, être assujetties au préliminaire; les questions de filiation , bien moins encore que celles qui concernent les tutelles et curatelles. Il faut donc se référer purement et simplement aux principes du droit civil , soit quant aux personnes capables de transiger, soit quant aux choses susçeptibles de transaction , sans attacher aucune importance aux dispositions de l’article 49, en tant qu’elles portent sur des points de cette nature.
(t) Nous expliquerons ce que c'est qu’un règlement de juges, un renvoi , une prise à partie , dans les chapitres qui concernent ces matières.
448. Examinons maintenant les cas où il y a véritablement dispense, c’est-à-dire, où une affaire introductive d’instance, et sur laquelle la transaction est possible, peut cependant être entamée sans citation préalable en conciliation. Deux motifs peuvent justifier cette dérogation à la règle ordinaire : le besoin de célérité, et l’absence d’un espoir sérieux de conciliation à raison du nombre des plaideurs.
449. Voici quelles sont les dispositions de l’article 49 qui s’expliquent par le premier de ces motifs.
Sont dispensées du préliminaire de la conciliation :
2° Les demandes qui requièrent célérité ;
4° Les demandes en matière de commerce ;
5° Les demandes de mise en liberté , celles en main-levée de saisie ou opposition, en payement de loyers , fermages ou arrérages de rentes; celles des avoués en payement de frais ;
7° Les demandes en vérification d'écritures les demandes contre un tiers saisi , et en général sur les saisies , sur les offres réelles, sur la remise des titres , sur leur communication-
On voit que la loi commence par dispenser du préliminaire les causes qui requièrent célérité, puis qu’elle énumère les plus importantes de ces causes : énumération qu’on ne saurait blâmer, parce que, le besoin de célérité étant quelque chose d’assez élastique, il était utile, pour éviter l’arbitraire, de spécifier les' hypothèses les plus usuelles, où la démarche devait être présumée avoir un caractère d’urgence. La dispense générale fondée sur le besoin de célérité se trouvant d’ailleurs portée dans le même article, on ne pouvait être tenté de restreindre l’exception aux cas mentionnés.
Les prévisions de l’article 49 sont d’ailleurs faciles à jus- ' tifier. Ainsi, les affaires commerciales ne doivent point être traînées en longueur, à cause de l’immense intérêt qu’ont les négociants à la promptitude des recouvrements. La dispense s’applique du reste aux matières , et non pas seule-
ment aux tribunaux de commerce : elle concerne donc également les tribunaux civils lorsqu’ils sont appelés à exercer la juridiction commerciale (Cod. decomm.,art. 640 ét 641). Ainsi, la mise en liberté est essentiellement urgente (1). Il en est de même du payement des revenus sur lesquels on compte pour vivre , des loyers et fermages , des arrérages des rentes ou pensions. 11 convenait d’accélérer le payement des frais réclamés par les avoués , sauf l’intervention oflicieuse de la chambre syndicale ( n" 309). Les saisies , paralysant la circulation des biens et le mouvement des affaires, doivent être aussi promptement réglées, soit qu’il s’agisse d’une demande formée par le saisissant ou par le saisi , soit que la réclamation émane d’un tiers entre les mains duquel des valeurs se trouvent arrêtées, par l’effet d’une opposition dont il réclame la mainlevée. Des considérations analogues exigent la prompte libération du débiteur qui fait des offres réelles à son créancier. Il y avait enfin également des motifs d’urgence à invoquer pour le règlement des demandes en vérification d’écritures , en remise et en communication de titres.
450. A part ces diverses hypothèses, c’est à l’autorité judiciaire à apprécier dans sa sagesse si la matière requiert ou non célérité; mais.il convient que cet examen ait lieu préalablement , afin que le demandeur sache à quoi s’en tenir et ne s’expose pas à faire fausse voie. Or le président du tribunal est précisément chargé d’examiner quels sont les cas qui requièrent célérité, afin d’autoriser alors l’assi-
(1) On a quelquefois présenté la disposition relative aux demandes de mise en liberté comme rentrant dans la régie générale sur les objets non susceptibles de transaction ; mais cette idée n’est point exacte. S'il n'est point permis au débiteur d’accepter par voie de transaction le sacrifice de sa liberté, il n’est nullement défendu au créancier de transiger sur ce qui lui est dû , puisque cette transaction est toute favorable à la liberté.
gnation à bref délai (art. 72), et il n’est pas douteux, que cette autorisation ne vaille pour le demandeur dispense de citer en conciliation la partie adverse. Bien qu’on puisse concevoir en théorie que la célérité dispense quelquefois du préliminaire sans exiger l’abréviation des délais de l’assignation , l’ utilité pratique porte à confondre les deux pouvoirs entre les mains du président , seule autorité placée de manière à pouvoir régler à l’avance les démarches du demandeur. Sans doute, le tribunal aurait toujours le droit de reconnaître après coup que la demande ne devait point être soumise au préliminaire; mais il serait fort dangereux pour la partie de ne point régulariser dès l’abord sa position par une requête en abréviation de délai adressée au président.
451. Le second motif, le peu de probabilité d’un accommodement , fait dispenser du préliminaire :
6° Les demandes formées contre plus de deux parties, encore quelles aient le même intérêt.
Le mari et la femme doivent-ils être considérés comme ne faisant qu’un être moral, de telle sorte qu’on doive les citer en conciliation , s’ils sont assignés conjointement avec un autre défendeur? La réponse à celte question est bien simple. Il faut se demander si la femme est personnellement en cause dans l’atfaire, comme lorsqu’elle s’est engagée solidairement avec son mari : alors le mari et la femme constituent deux personnes distinctes ; ou s’il s’agit d’intérêts collectifs dont le mari est le représentant, comme lorsqu’il agit en qualité de chef delà communauté : alors le mari est seul en cause, et la communauté ne doit compter que pour une personne. On résoudra de la même manière les questions analogues qui peuvent se présenter en matière de société, en examinant quelle est l’étendue des pouvoirs conférés au gérant dans l’espèce.
L’article 49 ajoute en terminant
El enfin toutes les causes exceptées par les lois.
Il est à remarquer du reste que ces cas, présentés comme exceptionnels, ne sont guère que des applications, soit du principe suivant lequel la demande doit être introductive d’instance et porter sur des objets susceptibles de transaction (art. 345, 856), soit de la dispense motivée par le besoin de célérité (art. 320).
Dans les cas où la loi n’exige point le préliminaire, il est toujours loisible aux parties de se présenter volontairement devant le juge de paix , qui doit alors les entendre et s’efforcer de les concilier. 11 n’en saurait être ainsi toutefois qu’autant que la matière est susceptible de transaction. S’il s’agissait d’une question qui dût nécessairement être vidée en justice, par exemple, d’une demande en séparation de corps ou de biens , vainement les parties intéressées se présenteraient-elles volontairement devant le juge de paix, il devrait purement et simplement leur refuser audience , puisque, là où la transaction est impossible, l’essai de conciliation est évidemment frustratoire.
II. Citation en conciliation ; son importance et ses effets
453. Après avoir vu quelles sont les causes soumises au préliminaire de conciliation , nous devons naturellement nous demander devant quel juge sera donnée la citation.
Le chapitre suivant sera consacré à l’examen des règles sur la compétence relative des tribunaux, c’est-à-dire, sur le choix à faire, lorsqu’il s’agit d’entamer un procès, entre les diverses juridictions compétentes au point de vue absolu, ou, en d’autres termes, à raison delà matière. Nous aurons à distinguer, sous ce rapport , les actions personnelles, réelles et mixtes. Le principe général est beaucoup plus simple, pour ce qui concerne la citation en conciliation. On ne se préoccupe point ici de la situation de l’objet liti-
gieux , mais uniquement du domicile du défendeur, « parce » que le défendeur, » dit M. Faure, l’orateur du tribunat ,
« doit naturellement avoir plus de confiance dans le magis- » trat qu’il connaît que dans celui qui lui est étranger, et » qu’en matière de conciliation, tout repose sur la con- » fiance. »
Le défendeur, dit l’article 50, sera cité en conciliation:
1 0 En matière personnelle et réelle, devant le juge de paix de son domicile; s'il y a deux défendeurs, devant le juge de l'ttn d'eux , au choix du demandeur.
11 était naturel , dans ce dernier cas , de permettre au demandeur de choisir ent re les juges de paix des deux cantons. S’il y avait trois défendeurs, l’essai de conciliation ne serait plus exigé (art. 49, 6”).
Les mômes motifs qui font attribuer compétence , en matière réelle comme en matière personnelle, au juge de paix du domicile du défendeur , doivent nous porter à décider qu’il faut toujours s’attacher, pour le préliminaire, au domicile réel , et non à celui qui est élu pour l’exécution d’un acte (Cod. civ., art. \\ 0) : le juge de paix de ce dernier domicile ne saurait , en effet , avoir avec le défendeur ces relations de bon voisinage qui peuvent faire espérer un accommodement par son entremise.
L’article 50 ajoute
2° En matière de société autre que celle de commerce , tant qu'elle existe , devant le juge du lieu oii elle est établie ;
3° En matière de succession , sur les demandes entre héritiers , jusqu'au partage inclusivement ; sur les demandes qui seraient intentées par les successeurs du défunt, avant le partage; sur les demandes relatives à l’exécution des dispositions à cause de mort , jusqu’au jugement définitif devant le juge de paix du lieu où la succession est ouverte.
« Ces exceptions , » dit encore M. Faure, « sont fondées » sur ce que le juge du lieu se trouve plus à portée de con-
» naître le véritable état des choses, et dans le même lien » il est aussi plus facile aux parties de faire entre elles, aux » moindres frais possibles , les recherches qui peuvent être »» nécessaires pour les concilier. »
Nous expliquerons, en parlant de la compétence des tribunaux civils, ces deux paragraphes, qui se trouvent textuellement reproduits par l’article 59 , sauf ce qui concerne les sociétés de commerce , dont il ne pouvait être question en matière de conciliation , puisque les affaires commerciales sont dispensées du préliminaire (art. 49, 4*). Nous devons cependant faire une observation importante. On étend généralement, en matière ordinaire, la compétence du tribunal de l’ouverture de la succession ou du siège de la société , aux demandes formées après le partage définitif, mais qui se rattachent au partage , telles que celles en rescision , en garantie , etc. Mais cette extension , fondée sur un texte du Code civil (art. 822) complètement étranger à la matière de la conciliation , ne nous semble pas admissible en cette matière. Les motifs qui peuvent faire désirer l’attribution à un seul et même tribunal du jugement de toutes les contestations relatives à une société ou à une succession , sont loin d’avoir la même force, lorsqu’il s’agit seulement d’une citation en conciliation devant le juge de paix. Obliger le défendeur à comparaître, longtemps après le partage, devant le juge du canton où la succession s’était ouverte, ou bien où la société s’était établie , ce serait l’obliger à un déplacement souvent fort onéreux, et s’exposer à rencontrer un juge de paix n’ayant aucune influence sur les parties, parce qu’il n’aurait jamais eu aucune relation avec elles. Il convient donc d’en revenir, dans ce cas , à la règle générale, et de s’attacher au domicile du défendeur.
455. Lorsque la partie citée devant le juge de paix prétend que ce juge est incompétent , il doit , suivant certains
auteurs, prendre cette déclaration pour un refus d’arrangement, et dresser en conséquence un procès-verbal de non-conciliation , sauf au tribunal civil à statuer ultérieurement sur la compétence. Mais il nous semble que cette opinion est en contradiction avec ce principe élémentaire que , dans l’exercice de toute juridiction, soit volontaire, soit contentieuse , le juge a toujours qualité pour examiner luimême s’il est compétent. De deux choses l’une : ou le juge de paix croit avoir qualité pour procéder à la conciliation, et alors il doit passer outre, sous la réserve des droits du tribunal ; ou il ne se croit pas qualité, et alors il n’a aucun procès-verbal à dresser, il doit purement et simplement s’abstenir. Si les divers juges de paix saisis s’abstenaient, il y aurait conflit négatif, et l’on devrait se pourvoir par-devant le tribunal civil en règlement déjugés (art. 363).
456. L’incompétence se couvre, du reste, par la comparution volontaire du défendeur. En tout cas, les parties peuvent toujours s’entendre pour charger de les concilier un juge de paix quelconque, bien qu’il ne soit celui ni du domicile du défendeur, ni de l’ouverture de la succession , ni du siège de la société.
457. Nous n’insisterons pas sur les formes de la citation en conciliation, parce qu’elles ne sont autres que celles des citations en justice de paix, dont nous nous réservons de parler, quand nous eu serons au siège de la matière. Indiquons seulement, avant de signaler ce qu’il y a de particulier aux citations quand elles ont trait au préliminaire, le caractère général des actes de cette nature devant la justice de paix : aucune formalité n’y est prescrite expressément à peine de nullité (art. 1er); c’est à la doctrine à rechercher celles qu’il faut considérer comme substantielles (n° 407).
458. La citation doit être donnée par un huissier du canton où est domicilié le défendeur. L’article 52 porte , il est vrai :
La citation sera donnée par un huissier de la justice de paix du défendeur.
C’est-à-dire, par un huissier audiencier, spécialement attaché à la justice de paix. C’est que, dans le système du Code de procédure, système formellement consacré par l’article 28 du décret du 14 juin 1813 , les huissiers employés au service des audiences avaient seuls qualité pour tous exploits et actes concernant la justice de paix. Mais nous avons vu (u° 360) que ce privilège a été aboli par l’article 16 de la loi du 25 mai 1 838 , qui attribue un droit égal à tous les huissiers domiciliés dans le canton. Il faut également appliquer ici l’article 17 de la même loi, aux termes duquel le juge de paix peut interdire aux huissiers de sa résidence de donner aucune citation, 6ans qu’au préalable il ait appelé sans frais les parties devant lui. C’est bien mal à propos qu’on a contesté l’application de cet article à la matière de la conciliation. D’abord les expressions en sont très-générales : dans toutes les causes. De plus , fi n’est pas douteux qu’en évitant tout ce qui ressemble aux formes rigoureuses de la procédure , en épargnant toute espèce de frais, on aura bien plus de chances d’amener les parties à un arrangement.
459. La citation en justice de paix doit habituellement (art. 1er) énoncer l’objet et les moyens de la demande. Ici le législateur dit seulement (art. 52) :
Elle énoncera sommairement C objet de la conciliation.
Et en effet, l’indication des moyens peut être utile, mais elle n’est pas indispensable. La demande n’étant pas encore formulée par l’exploit introductif d’instance , le demandeur peut n’étre pas encore fixé sur les moyens qu’il emploiera , et il lui est permis de se réserver toute latitude, sauf à s’expliquer, s’il l’estime convenable, devant le juge de paix , sur les motifs qu’il compte faire valoir à l’appui de ses prétentions.
386 PKOCÈltURE CIVILE.
La loi ajoute
Le délai de la citation sera de trois jours au moins.
L’article SI établit ainsi, à raison de l’importance des affaires soumises à la conciliation, un délai triple de celui qui est établi ordinairement pour les citations en justice de paix, (art. 5). De plus, la comparution au bureau de paix étantessentiellement personnelle, le bon sens veut qu’on accorde au défendeur un délai supplémentaire à raison des distances , suivant les bases que nous indiquerons ultérieurement (art. 3, 73, 1033). Si la comparution n’était point possible en fait, mieux vaudrait ne point l’exiger.
461, Mais quelle est la sanction de la prescription légale qui oblige le demandeur à citer en conciliation la partie adverse? Suivant les expressions de l’article 48 , aucune demande ne doit être reçue dans les tribunaux de première instance, s’il n’y a eu citation en conciliation, ou du moins comparution volontaire. Des esprits dominés par une logique étroite plutôt que par le sentiment des nécessités pratiques, ont conclu de ces expressions, qu’à défaut du préliminaire du conciliation , la demande était complètement réprouvée par la loi, et qu’elle se trouvait dès lors frappée d’une nullité substantielle, radicale, dont il était permis de se prévaloir en tout état de cause , même en appel , et devant la cour de cassation. Mais une pareille interprétation aurait trop souvent pour résultat d’éterniser les procès, sous prétexte de les prévenir. San» doute, le préliminaire a été établi dans un intérêt d’ordre public , et son absence ne saurait constituer une simple nullité d’exploit, dont la partie adverse aurait seule qualité pour se prévaloir. C’est aux juges que le législateur s’adresse, lorsqu’il défend de recevoir la demande non précédée de la formalité prescrite ; il leur appartient donc de renvoyer d’offiçe les parties devant le juge de paix. C’est pour cela qu’il est donné, avec l’exploit (art. 66), copie du procès-
Verbal de non-conciliation , ou de la mention de non-comparution , afin qu’on puisse s’assurer s’il a été satisfait au vœu de la loi. Mais faut-il voir là, dans le silence du Code, une nullité absolue , qui mettrait au néant une instance longue et coûteuse, pour l’ inaccomplissement d’une formalité précieuse , à la vérité , mais qui n’est point de l’essence de la procédure ? Ne faut-il pas considérer , au contraire, la défense de recevoir la demande comme une mesure simplement prohibitive, ayant pour sanct ion , d’une part, l’intérét personnel du défendeur, et, d’autre part, la vigilance des magistrats ? C’est ce qu’on décide sans difficulté au cas de non-comparution du défendeur, cas où toute audience lui est refusée jusqu’à ce qu’il ait justifié du payement d’une amende (art. 56) : ce qu’on n’a jamais entendu en ce sens que toute procédure ultérieure serait frappée de nullité, faute de justification préalable de ce payement , mais en ce sens seulement que les juges sont autorisés à ne point écouter le non-eomparant. La jurisprudence la plus récente refuse de voir une nullité radicale dans l’absence du préliminaire. Celui qui, après avoir posé des conclusions au fond sans élever aucune réclamation , se rappelle tout à coup qu’il n’a point été cité devant le » bureau de paix, semble animé d’un esprit de chicane bien plutôt que de conciliation.
462. La nécessité de faire précéder d’une citation en conciliation l’exploit introductif d’instance, ne doit pas tourner au détriment de celui à qui elle est imposée. Or, il peut lui importer de hâter sa demande, soit pour interrompre la prescription, soit pour faire produire des intérêts à une créance qui n’en produirait point par elle-même. Il était juste dès lors d’attribuer, par anticipation en quelque sorte, à la citation devant le bureau de paix, les mêmes effets qui s’attachent à la demande. Toutefois le Code de procédure apporte à la législation antérieure un sage tempérament ,
en exigeant que la demande soit formée dans le mois à partir de la non-comparution ou de la non-conciliation : autrement , on eût pu , au moyen d’une simple citation en conciliation , conserver indéfiniment des droits litigieux , sans avoir jamais entamé le procès d’une manière sérieuse (1).
La citation en conciliation , dit l’article 57, interrompra ta prescription et fera courir tes intérêts; le tout, pourvu que la demande soit formée dans le mois , à dater du jour de la noncomparulion ou de la non-conciliation.
Ce n’est pas à dire néanmoins qu’au bout d’un mois la citation soit considérée comme non avenue , et doive être renouvelée pour que l’action soit recevable. 11 serait peu raisonnable de réitérer, après un aussi court intervalle , une tentative qui n’a point réussi. Mais la disposition spéciale de l’article 57 n’a trait qu’à l’effet de la citation relativement à la prescription et aux intérêts; sous tout autre rapport, cette citation n’est soumise à aucune péremption. Car la règle qui veut que toute instance soit périmée au bout d’un laps de trois ans (art. 397), ne saurait s’appliquer au préliminaire, puisque la procédure contentieuse peut seule être qualifiée d’instance. C’est à regret du reste que nous sommes forcé d’interpréter la loi en ce sens, et de reconnaître que le laps de trente ans peut seul détruire l’effet de la citation considérée comme condition préalable de la demande. Au bout de trois ans , les dispositions des parties peuvent avoir complètement changé, et une nouvelle tentative d’accommodement après ce délai serait fort utile.
4G3. La comparution volontaire doit-elle produire les
(1) La loi du 24 août 1790 exigeait bien que la demande fût suivie d'ajournement; mais, comme il n’y avait pas de délai fixé pour cet ajournement, la restriction devenait illusoire.
mêmes effets que la citation ? Lorsqu’il s’agit de l’interruption de la prescription , qui doit être envisagée avec faveur, il faut admettre que la comparution du défendeur, impliquant une sorte de reconnaissance de la dette (Cod. civ., art. 2248), doit équivaloir à la citation. Il importe d’ailleurs d’encourager la comparution volontaire , qui évite les frais et facilite les transactions. Mais il est difficile, dans la même hypothèse, de faire courir les intérêts , qui sont vus d’un œil beaucoup moins favorable par le législateur, puisqu’une demande ( ib ., art. 1133) est spécialement exigée à cet égard, et qu’une reconnaissance ne suffit nullement pour produire cet effet , tandis qu’elle suffit pour interrompre la prescription.
464. Au surplus, la citation et la comparution volontaire auraient toujours les mêmes conséquences, lors même que l’affaire ne serait pas soumise au préliminaire de conciliation. Il faut supposer cependant qu’on se trouve seulement dans le cas d’une dispense légale, à laquelle il est toujours loisible de renoncer : si l’affaire n’était pas susceptible de transaction , alors la tentative, étant purement frustratoire, nedevrait produire aucun effet.
III. Comparution ou non-comparution des parties
465. Dans la pratique, le public n’est point admis à assister aux explications qu’échangent les parties devant le juge de paix. Le principe de la publicité des audiences n’est applicable, en effet, qu’à la justice contentieuse. La position du juge de paix siégeant en bureau de conciliation peut se comparer à celle d’un tribunal exerçant la juridiction gracieuse dans la chambre du conseil, lorsqu’il s’agit, par exemple, d’accorder à une femme mariée l’autorisation de faire un acte (art. 861). D’ailleurs le plus souvent une dis-
cussion publique ne ferait qu’aigrir les plaideurs et rendrait la transaction plus impraticable.
466. La nature môme du préliminaire demandait la comparution personnelle des intéressés.
Le s parties comparaîtront en personne, dit l’article 55 ; en cas d empêchement , par un fondé de pouvoir.
On présume dans l’usago qu’il y a empêchement légitime , par cela seul que la partie juge à propos de se faire représenter. Vainement allègue-l-on, en sens contraire, que le vœu de la loi est la comparution personnelle, et que pour se dispenser de cette obligation, il faut établir qu’on est dans l’impossibilité de s’y conformer. Ce serait là imposer aux plaideurs une gène inutile. Il serait trop aisé à celui qui ne veut pas se présenter devant le juge de paix , de se feire délivrer un certificat de médecin.
467. La loi du 27 mars 1791 défendait (art. 10) aux avoués, greffiers et huissiers de représenter les parties devant les bureaux de paix. C’était là ce qui se pratiquait en Hollande , où les faiseurs de paix écartaient de leur audience les avocats et procureurs , comme on ôte le bois d'un feu quon veut éteindre, suivant les expression# de Voltaire. Cette exclusion a été repoussée par le Code de procédure, comme injurieuse'pourles officiers qui en étaient l’objet. Mais, l’expérience ayant démontré le danger de l’intervention de praticiens subalternes dans les justices de paix, l’article 18 de la loi du 25 mai 1838 a défendu à tout huissier de représenter les parties devant ces justices en qualité de procureur fondé , à peine d’une amende de 25 à 50 francs.
La môme loi de 1791 ( fô.),dans le désir d’opérer autant que possible une transaction, obligeait la partie, si elle necomparaissait pas en personne, à donner à son mandataire un pouvoir illimité pour transiger, pouvoir extrêmement dangereux et que l’on ne manquait pas de modifier par des
conventions secrètes. C’est avec raison que le Code a supprimé cette exigence exorbitante.
468. Voyons comment les choses se passent devant le bureau de paix.
Lors de la comparution, dit l’article 54, te demandeur pourra expliquer, même augmenter sa demande, et le défendeur former celles qu'il jugera convenables.
Le juge peut provoquer lui- même les explications utiles pour éclaircir l’affaire et pour amener un rapprochement . Seulement, son ministère étant tout volontaire, il ne saurait forcer les parties à lui répondre.
469. D’après la loi du 24 août 1790 (tit. X, art. 3), ce juge devait dresser procès-verbal des dires , aveux ou dénégations des parties sur les points de fait. Mais le conseil d’État, lors de la discussion du Code, supprima cette formalité comme pouvant devenir un moyen de circonvenir les hommes simples et sans connaissances. L’article 54 dit donc seulement :
Le procès-verbal qui en sera dressé contiendra les conditions de l' arrangement , s'il y en a; dans le cas contraire , il fera sommairement mention que les parties n’ont pu s'accorder.
Les conventions des parties , insérées au procès-verbal , ont force d obligation privée.
La rédaction de cette dernière disposition est extrêmement vicieuse. Cette expression , force d'obligation (1 ) privée, tendrait à faire croire que le procès-verbal de conciliation n’est point un acte authentique faisant foi jusqu’à inscription de faux : ce qui serait assez étrange, puisqu’il est dressé
(1) Il n’eût point fallu parler d'obligation, mais d’act* ou de titre, puisqu’on ne voulait point parler du lien de droit , de la force obligatoire dé la convention, mais de la valeur du titre destiné à constater
la volonté des parties.
par un officier public compétent et avec les solennités requises (Cod. civ., art. 1 31 7). Mais la force que la loi refuse au procès-verbal, n’est point la force intrinsèque, si l’on peut s’exprimer ainsi , la foi qui s’attache à l’authenticité ; mais bien la force externe, dont peut être revêtu un acte susceptible d’exécution forcée, tel qu’un jugement ou un acte notarié. C’est cette dernière force seulement qu’on a entendu refuser au procès-verbal de conciliation , de peur que les parties n’employassent la voie de procès simulés pour éviter les frais des actes notariés, et que les juges de paix n’empiétassent ainsi sur les attributions des notaires. C’est ce qui résulte clairement de la discussion au conseil d’État, et ce que le projet de Code exprimait d’une manière bien plus exacte, en disant que ce procès-verbal ne serait point exécutoire. Mais un acte peut parfaitement bien être authentique, sans être exécutoire : ce qui a lieu, par exemple, pour les actes de l’état civil.
470. La loi s’arrête spécialement sur le cas où le serment aurait été déféré en bureau de paix, et elle fait alors exception au principe nouveau qui défend de constater les dires des parties.
Si l'une des parties défère le serment à l autre , dit l’article 56, le juge de paix le recevra , ou fera mention du refus de te prêter.
Au cas où le serment est prêté, point de difficulté. Le serment, comme le disent les jurisconsultes romains, est une espèce de transaction, speciem transactionis conlinet (Paul., 1. 2, ff., de jurejurando) . Le juge doit dès lors constater l’offre et l’acceptation du serment , comme toute autre convention.
Mais si celui à qui on défère le serment refuse de le prêter, pourquoi le juge doit-il faire mention de ce refus? Est-ce qu’il faudrait, ainsi que le soutiennent certains auteurs , considérer le serment ainsi déféré comme un serment
judiciaire, que la partie devrait prêter, ou du moins référer à la partie adverse, à peine d’être déclarée non recevable dans sa demande ou dans sa défense (Cod. civ.,art. 1361)? Ce seraitsupposerquela procédure de conciliation constitue une véritable instance : ce qui est inadmissible. Le refus de prêter serment ne saurait donc constituer une preuve décisive, c’estlàseulementuneinductiondéfavorable contre celui qui n’a pas osé appuyer ses prétentions par une affirmation solennelle. Mais cette induction est tellement grave , qu’on a cru devoir prescrire spécialement au juge de constater le refus de serment. Il n’est guère possible d’ailleurs, en pareil cas , d’alléguer une surprise ; car on ne défère pas le serment avec la même promptitude qu’on peut apporter à un interrogatoire. Demême,onne saurait considérer comme un aveu judiciaire, celui qui est fait en bureau de conciliation. S’il en était ainsi, loin de défendre au juge de dresser acte des déclarations des parties, il faudrait au contraire les recueillir, ainsi qu’on le faisait sous l’empire de la loi du 24 août 1790, puisque l’aveu qui pourrait s’y trouver formerait une preuve authentique et irréfragable.
471 . Nous avons déjà eu occasion de dire que l’obligation de comparaître a pour sanction une amende.
Celle des parties qui ne comparaîtra pas , dit l’article 56 , sera condamnée à une amende de dix francs , et toute audience lui sera refusée jusqu'à ce quelle ait justifié de la quittance.
L’affaire étant alors portée, non devant le juge de paix, qui se trouve dessaisi par l’absence de la partie , mais par le tribunal civil , c’est à ce tribunal qu’il appartient de prononcer l’amende. Une circulaire du grand juge , en date du 30 juillet 1 808 , observée dans la jurisprudence , veut même que cette amende ne soit point encourue de plein droit, mais seulement si l’affaire est portée à l’audience du tribunal. Si le procès n’a point de suite, quelle serait donc
l’autorité qui pourrait avoir qualité pour prononcer l’amende d’ofiice ?
47 2. Au cas de non-comparution de l’une des parties, la décision du juge était bien simple, puisqu’il n’avait à constater que le fait môme de cette non-comparution. Aussi a-t-on évité les frais d’un procès-verbal en forme, lorsqu’on a dit (art. 58) :
En cas de non-comparution de l' une des parties , il en sera fait mention sur te registre du greffe de la justice de paix , et sur l'original ou la copie de la citation , sons qu’il soit besoin de dresser procès-verbal.
473. Cette mention est dispensée de tout droit d’enregistrement (décision du grand juge du 7 juin 1808). La citation en conciliation donne lieu à la perception d’un droit fixe d’un franc (loi du 22 frimaire an VII , art. 68, § 1er, 30°). 11 en est de même du procès-verbal de non-conciliation , et du procès-verbal de conciliation , en tant du moins que ce dernier ne constate pas des conventions donnant ouverture au droit proportionnel (ib., 47*) ; car, lorsque les parties contractent au bureau de paix des engagements qui rentrent dans les prévisions des lois sur l’enregistrement, elles doivent acquitter les mêmes droits dont elles seraient débitrices, si ces engagements avaient été contractés de toute autre manière : et, par exemple, s’il a été promis une sommo d’argent , comme condition de la transaction intervenue entre elles, un droit de un pour cent sur los valeurs ainsi promises (iè., art. 69, $ III , 3°).
APPENDICE
MESURES PRÉALABLES QUI DOIVENT PRÉCÉDER CERTAINES DEMANDES EN MATIÈRE ADMINISTRATIVE.
474. Une disposition qui présente une certaine analogie avec le préliminaire de conciliation , c’est celle qui oblige le demandeur, dans toute action intentée contre le domaine de l’État, à présenter préalablement un mémoire au préfet du département où est situé l'immeuble litigieux, à peine de nullité. La remise de ce mémoire a , comme la citation en conciliation , l’effet d’interrompre la prescription à partir de sa date (loi du 3 novembre 1790, lit. III, art. 15).
Celui qui veut intenter une action contre une commune ou section de commune , doit également adresser au préfet un mémoire, qui interrompt la prescription et toutes déchéances (loi du 18 juillet 1837, art. 51). Le préfet transmet le mémoire au maire, qui convoque le conseil municipal pour en délibérer.
Mais, que la commune soitdemanderesse ou défenderesse, elle n’a point qualité pour statuer seule sur le parti qu'il convient de prendre, suivant le principe que rappelle l'article 1 033 du Code :
Les communes et les établissements publics seront tenus , pour Jormcr une demande en justice , de se conformer mue lois administratives.
La commune ne peut donc ester en justice sans l’autorisation du conseil de préfect ure , sauf pourvoi devant le conseil d’État, en cas de refus (loi de 1837, art. 32 et 33).
Quant au demandeur, il recouvre la liberté de suivre l’instance après la décision administrative, ou du moins après un délai déterminé ( ib ., art. 34 ; loi de 1790, loc. cit.)
La loi du 1 0 mai 1 838 (art. 30 et 37) établit un système analogue en ce qui concerne les départements.
CO MP ÉTÉ K CX RELATIVE (RATIONS PERSONÆ) DZS TRIBUNAUX CIVILS
(«rt. 59, 60.)
475. Lorsque l’essai de conciliation n’a pas réussi , la première question que doit se faire le demandeur, est celle de savoir quel tribunal a qualité pour connaître de l’affaire. La compétence, nous l’avons vu (n° 98), peut être envisagée sous deux rapports.
Il faut rechercher d’abord, quelle est, à raison de la nature du débat que soulève le litige , la juridiction appelée à en connaître par les lois de l’État : est-ce un tribunal civil , est-ce un juge de paix ou un tribunal de commerce ? etc. C’est là ce qu’on appelle la compétence à raison de la matière ( ratione materiœ) ou absolue , compétence qui se rattache intimément à l’organisation judiciaire , et dont nous avons dû dès lors traiter dans notre premier livre.
Lorsque une fois le plaideur a reconnu que c’est en effet à un tribunal civil qu’il appartient de statuer sur la cause, il doit examiner quel est , des divers tribunaux établis en France, celui qu’il convient de saisir dans l’espèce. Ce second point concerne la compétence relative , appelée ordinairement à raison de la personne ( ratione personœ ), parce que le juge compétent est habituellement celui de l’arrondissement où le défendeur a son domicile. Ce n’est plus dans les lois spéciales qui régissent l’organisation judiciaire , c’est dans le Code de procédure qu’on trouve les principes sur la compétence envisagée sous ce dernier point de vue.
476. La règle fondamentale de la matière est celle qui veut que le demandeur porte son action devant le juge du
domicile du défendeur , ce que les jurisconsultes romains ont exprimé par cette maxime souvent répétée : actor sequitur forum rei, règle que, suivant Jousse (Justice civile, part. II, tit. II, n° 3) «on peut regarder en quelque sorte comme » une loi de nature; puisque dans l’assignation, on est atta- » qué, il est juste que celui qui est assigné et qui est sur la » défensive, puisse se défendre de la manière la plus facile. »
Nous voyons dans les fragments du Vatican (§ 326 ) que cetterègles’appliquait à Rome, dans l’origine, à toute action, réelle ou personnelle. En l’an 383 de notre ère, une constitution de Valentinien , de Théodose et d’Arcadius décida que , s’il s’agissait de la propriété d’un immeuble , le demandeur pourrait agir à son gré devant le tribunal du domicile du défendeur, ou devant celui de la situation de l’immeuble en litige (1. 3, Cod-, ubi in rem actio exerceri debcat). Telle était aussi l’ancienne pratique française: le défendeur devait subir celle des deux juridictions où il était assigné (Jousse, ib., n° 30). Le projet de Code de procédure n’indiquait également la compétence du tribunal de la situation que comme purement facultative. Lors de la discussion au conseil d’État , on fit remarquer qu’il serait presque toujours nécessaire d’adresser à ce tribunal une commission rogatoire : il était plus simple dès lors de lui attribuer une compétence exclusive, et c’est à ce parti que s’est arrêté le législateur.
Puisque c’est là une disposition toute spéciale, écrite pour la première fois dans le Code de procédure , il est évident qu’en dehors de l’hypothèse où le procès porte sur la propriété d’un immeuble , la règle actor sequitur forum rei reprend tout son empire. Il ne faut donc pas prendre à la lettre, comme on est trop souvent porté à le faire , les expressions de l’article 59 :
En matière personnelle , le défendeur sera assigné devant le tribunal de son domicile ;
... En matière réelle, devant le tribunal de la situation de l'objet litigieux.
Il n’est nullement besoin, pour la saine intelligence des principes sur la compétence , d’approfondir la distinction théorique des actions personnelles et des actions réelles : car la compétence du tribunal du domicile n’est point res* treinte, quoi qu’en dise le texte, aux matières personnelles, c’estrà-dire , à celles dans lesquelles le demandeur invoque une créance. La même compétence doit s’appliquer sans difficulté aux actions réelles autres que les actions réelles immobilières. Soit qu’il s’agisse d’une question de propriété proprement dite , mais relative à des meubles ; soit qu’il s’agisse de droits réels dans le sens le plus large du mot, de l’état des personnes, de leur honneur, etc. ; c’est toujours au tribunal du domicile du défendeur qu’il faut s’adresser. Et il est inutile d’invoquer a cet égard des théories plus ou moins subtiles, de considérer, par exemple, les meubles comme situés fictivement au domicile de celui qui les possède. Il suffit de s’en tenir à cette considération bien simple que, si le législateur a entendu s’écarter de la règle ancienne , c’est simplement pour les questions de propriété immobilière. Par conséquent, en toute autre matière , sauf les exceptions établies par des textes précis, c’est toujours le tribunal du domicile qui est compétent.
Il convient donc de nous attacher d’abord au développement de la règle : actor sequitur forum rei ; puis nous examinerons les cas où la loi a établi une compétence spéciale à raison de la nature de l’affaire.
i. Compétence générale fondée tur le domicile du défendeur.
477. Le domicile d’une personne est au lieu où elle a sou principal établissement (Cod. ciy., art. 108). C’est aux tri-
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bunaux à déterminer quel est le principal établissement. Le changement de domicile s’opère par l’habitation réelle dans un autre lieu , jointe à l’intention de s’y fixer. L’intention se prouve régulièrement par une double déclaration faite tant à la municipalité de la commune que l’on quitte, qu'à celle de la commune où l’on se transporte. A défaut de l’accomplissement de cette formalité, l’intention s’établit à l’aide des circonstances , telles que l’entreprise d’un commerce, l’inscription sur les rôles de la garde nationale, etc. (iè., art. 102-103). Mais les circonstances peuvent être équivoques , et nous verrons , en parlant des formalités de l’assignation, que la jurisprudence valide les exploits donnés au domicile apparent. D’ailleurs le domicile apparent se confond presque toujours avec la résidence , et il faut évidemment appliquer à l’absence de domicile connu , aussi bien qu’à l’absence de domicile, la règle que pose l’article 39 relativement au défendeur :
, ..S’il ri a pas de domicile, devant le tribunal de sa résidence.
Plusieurs auteurs soutiennent même que ces expressions, s'il ria pas de domicile, doivent s’entendre exclusivement du cas où le défendeur n’a pas de domicile connu, puisque chacun a toujours un domicile, ne fùt-ce que son domicile d’origine. Il est vrai, sans doute, que celui qui n’a point ailleurs d’établissement fixe , et qui a conservé quelques relations avec le lieu où il est né , est volontiers présumé y avoir toujours son domicile. Mais il est impossible d’admettre, surtout au point de vue de la procédure, où doit toujours dominer l’utilité pratique, qu’un homme soit domicilié toute sa vie dans l’endroit où le hasard l’a fait naître, quand ni ses parents, ni lui ne s’y sont jamais établis. Il est beaucoup plus raisonnable, en pareil cas, de s’adresser au juge de la résidence , et de ne point attacher des effets aussi exorbitants au domicile d’origiue , sur lequel du reste la loi moderne garde le silence.
478. Puisque une résidence fixe équivaut au domicile, du moins en ce qui concerne la compétence des tribunaux, la question de savoir si les étrangers peuvent ou non avoir un domicile en France, sans y être autorisés par le roi , ne présente point un intérêt sérieux. Nous pensons, il est vrai, que l’autorisation requise n’a trait qu’à la jouissance des droits civils ( Cod. civ., art. 13 ), qu’en matière de compétence fondée sur le domicile, tout ce qu’il faut rechercher c’est le lieu où le défendeur a en efî'etlesiégede ses affaires, et que le principal établissement d’une personne dans une commune française est un fait auquel il serait ridicule de ne pas attacher la même importance, parce que la personne ainsi établie n’est point française. Mais , dût-on ne pas admettre notre manière de voir, on arriverait au même résultat, en considérant le domicile contesté comme une résidence permanente , à laquelle on attachera dans la pratique les effets ordinaires du domicile , quand il s’agira de déterminer le lieu où devront s’exercer activement et passivement certains droits de l’étranger (1).
479. On peut citer devant les tribunaux français les Français qui se sont obligés , même en pays étranger, soit envers un Français, soit envers un étranger, et les étrangers qui se sont obligés envers un Français (2). Mais il arrivera souvent que ces personnes , surtout celles qui ne sont pas françaises , n’auront chez nous ni domicile ni résidence. La règle actor sequilur forum rei devient alors tout à fait inapplicable, si l’on ne se trouve pas dans un des cas où la loi attribue compétence à un tribunal déterminé. 11 paraît assez
(1) Par exemple, quand on se demandera devant quel officier civil il doit contracter mariage ?
(2) D’après une jurisprudence constante, un étranger ne peut, du moins en général , assigner un autre étranger devant un tribunal français, s’il ne s’agit point d’immeubles situés sur le sol de la France ( Cod. civ., art. 3).
naturel d’autoriser le demandeur à donner l’assignation devant le tribunal de son propre domicile , afin d’éviter au moins un double déplacement. On peut aussi admettre, par argument de ce qui se pratique en matière commerciale (art. 420), ce qu’on appelait autrefois forum contractûs, c’est-à-dire, la compétence du tribunal du lieu où a été contracté l’engagement, s’il l’a été en France.
480. Le législateur prévoit ensuite l’hypothèse où une demande serait dirigée contre plusieurs parties(même art. 59).
S'il y a plusieurs défendeurs, devant le tribunal de l'un d'eux , au choix du demandeur.
C’est la même règle qui est admise au cas de citation en conciliation (art. 50, 1°), et il est évident du reste que ce que la loi dit pour le domicile, serait également applicable à la résidence.
481 . Il arrive souvent , et nous verrons même bien des fois cette mesure prescrite par le législateur lui-même, que les parties déterminent un lieu, autre que celui de leur domicile, où il sera permis de les assigner. C’est ce qu’on appelle faire élection de domicile. Le Code de procédure suppose, ce qui arrive en effet le plus fréquemment, que cette élection a lieu uniquement dans l’intérêt du demandeur, et il fait l’application du principe bien connu que chacun est maître de renoncer à un droit établi en sa faveur (même art. 59).
Enfn, en cas iC élection de domicile pour C exécution d'un acte, devant le tribunal du domicile élu, ou devant le tribunal du domicile réel du défendeur, conformément à l'article 111 du Code civil.
Mais, s’il est constant que l’élection a été faite dans l’intérêt des deux parties , il n’est pas loisible au demandeur d’assigner son adversaire devant le juge du domicile réel. On peut même supposer une élection qui aurait lieu dans l’intérêt exclusif du défendeur, et alors il aurait la faculté de s’en départir. A part cette hypothèse assez rare, l’élecl. 26
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tion de domicile constitue une convention obligatoire pour celui qui s’y est soumis, et en conséquence, le domicile élu ne peut être changé comme le domicile réel : aussi voit-on quelquefois dans la pratique une élection faite à ce dernier domicile même , afin précisément d’éviter les inconvénients qui résultent des mutations volontaires.
II. Compétences spéciales
482. Le cas le plus fréquent où la règle aclor sequitur forum rei cesse d’étre applicable, c’est celui d’une action réelle immobilière, qui doit être portée, ainsi que nous l’avons dit, devant le tribunal delà situation de l’objet litigieux. La loi n’a pas prévu le cas ou plusieurs immeubles seraient revendiqués en même temps. La jurisprudence admet alors, d’après une doctrine fort ancienne, qu’il faut s’attacher à l’arrondissement où se trouve située la majeure partie des biens. Cette hypothèse ne donne lieu d’ailleurs à aucune difficulté sérieuse.
483. Il n’en est pas de même de celle où l’action est mixte (1), c’est-à-dire, à la fois réelle et personnelle : réelle immobilière s’entend; car si elle n’était que réelle mobilière, il n’y aurait aucun doute sur la compétence exclusive du tribunal du domicile. Voyons d’abord quel intérêt présente la question, puis nous nous demanderons quelles sont les actions qu’il faut considérer aujourd’hui comme mixtes.
484. Dans l’ancienne jurisprudence, lorsque le demandeur avait le choix, en matière réelle, entre le tribunal du domicile et celui de la situation , on admettait le plus généralement (Jousse, part. II, fit. II, nos 12 et I3}que l’ao
(t) Thouret, dans son Projet de Code de procédure, proposait la suppression des actions mixtes.
tioo mixte devait être intentée au domicile : solution que l’on justifiait , soit par un motif assez bizarre, en disant : actio personalis est dignior reali; soit d’une manière plus raisonnable, en invoquant cette considération que, le juge du domicile étant le juge naturel du défendeur, c’était toujours à lui que, dans le doute, il fallait en revenir. Aujourd’hui que la compétence du tribunal de la situation est exclusive en matière réelle, on s’est contenté en matière mixte d’autoriser le demandeur à assigner le défendeur, soit devant ce tribunal , soit devant celui du domicile. L’assignation peut être donnée, d’après l’article 39 :
En matière mixte , devant le juge de la situation , ou devant le juge du domicile du défendeur.
483. Les actions mixtes remontent à trois sources : le droit romain, l’ancien droit français et le Code civil. Voyons quelles sont les actions , ayant l’une de ces trois origines , auxquelles ce caractère peut être attribué dans la législation actuelle.
486. A Rome, la qualification de mixte, dans le sens dont nous nous occupons ici (1), était attribuée, d’une part, aux trois actions divisoires : familiœ erciscundœ , communi dividundo, finium rcgundorum (§. 20, Inst., de aclionibue ); et d’autre part, à la pétition d’hérédité (Diocl. et Maxim., 1. 7, Cod., de pelilione hereditatis). Remarquons d’abord que la question ne présentait point le même intérêt chez les Romains sous le rapport de la compétence , puisque la règle actor sequitur forum rei y est demeurée fort tard en vigueur de la manière la plus absolue. Ce n’était pas non plus eu
' (1) C’est-à-dire, en tant qu’on envisage l’action comme étant à la fois réelle et personnelle. Nous n’a vous pas à nous occuper des actions appelées mixtes comme étant tout à la fois rei ptrseeutoriw et peenales, ou de celles auxquelles on donnait encore ce nom parce que chacun y était à la fois demandeur et défendeur.
égard à la rédaction de la formule qu’une action était qualifiée mixte; car la partie caractéristique de la formule, Yinteniio, était in rem ou in personam, mais ne pouvait jamais être à la fois l’un et l’autre (Gaïus , Comm., IV, § 41). En parlant de mixla causa, les jurisconsultes paraissent avoir eu en vue le résultat de l’action. Ainsi , dans les trois actions divisoires , qui étaient de leur nature personnelles , le juge était néanmoins autorisé exceptionnellement à transférer la propriété au moyen de Yadjudicatio : ce qui rapprochait beaucoup les etfets de la procédure de ce qui aurait eu lieu en matière réelle. Ainsi , en sens inverse , dans la pétition d’hérédité, qui est essentiellement réelle, le demandeur peut quelquefois obtenir la payement d’une dette, en faisant reconnaître sa qualité vis-à-vis d’un débiteur héréditaire, qui se prétendait lui-même héritier : résultat tout à fait analogue à celui d’une action personnelle.
487. Bien que ce point de vue ne soit pas celui du droit français , où il s’agit principalement de déterminer la compétence, on a suivi les errements du droit romain, et l’on a continué d’appeler mixtes les actions qui avaient reçu à Rome cette dénomination , bien que ce fût dans un tout autre but (Pothier, Introduction générale aux coutumes, n° 121). Voyons comment il faut considérer aujourd’hui chacune de ces actions.
488. Les actions en partage d’une succession , et en général, de biens communs, familiœ erciscundœ, commuai dividundo, sont soumises, comme nous le verrons tout à l’heure, du moins dans la plupart des cas, à une compétence spéciale. 11 ne reste en dehors des termes de la loi que le par-
(1) Cet intérêt effectivement n'est pas le seul ; car, pour reconnaître les matières sommaires, il importe de distinguer quelles sont les actions pure» personnelles [ art. 404), c’est-à-dire, qui ne sont ni réelles ni mixtes.
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tage d’une société qui n’aurait pas de siège fixe , ou d’un bien possédé par indivis sans qu’il y ait société. Alors il semble naturel d’appliquer les anciens principes, dont le Code n’a point annoncé l’intention de se départir, et d’attribuer, en conséquence, dans cette hypothèse, un caractère mixte à l’action communi dividundo. On est d’autant plus fondé à permettre d’intenter cette action devant le tribunal de la situation de l’immeuble , que, chez nous, le partage étant déclaratif et non pas translatif de propriété , .on peut dire, bien plus exactement qu’à Rome, que l’action en partage est une sorte de revendication.
489. Il s’élève plus de doute sur la troisième action divisoire, l’action en bornage, finium regundorum. On pourrait être tenté de la considérer comme mixte, soit à raison des anciennes traditions, soit parce que le Code civil semble effectivement lui attribuer un double caractère, puisque, s’il mentionne la nécessité légale du bornage parmi les servitudes, c’est-à-dire, parmi les matières réelles (Cod. civ., art. 646), il classe parmi les engagements qui se forment sans convention, les obligations établies par la loi entre propriétaires voisins (ib., art. 1 370) : ce qui semble ranger les droits résultant de ces engagements parmi, les droits personuels. Mais d’abord, l’utilité pratique répugne invinciblement à la faculté que donnerait ce système de faire statuer Je tribunal de la Seine sur le bornage de deux héritages situés à Perpignan , parce que le propriétaire défendeur se trouverait domicilié à Paris. Les servitudes légales sont, après tout, aussi bien que les servitudes conventionnelles, des modifications de la propriété, qui doivent raisonnablement être soumises à la même juridiction que la propriété même. Ces considérations, déjà extrêmement graves , ont acquis une nouvelle force depuis que la loi du 25 mai 1 838, en autorisant le juge de paix à connaître dans une certaine mesure des actions en bornage , a mis
ces actions sur la même ligne que les actions possessoires (art. 6) : ce qui semble bien indiquer l’intention de les soumettre à la nu'me compétence. Nous devons donc Considérer aujourd’hui l’action en bornage comme purement réelle.
490. Plusieurs auteurs anciens , et notamment Pothier (. Introduction aux coutumes, n“ 121), ne placent point parmi les actions mixtes l’action en pétition d’hérédité. Et à vrai dire, celte action doit être considérée comme réelle ; caries motifs subtils qui la faisaient considérer à Rome comme présentant sous certains rapports le caractère d’une action personnelle, n’ont aucune valeur dans notre droit. La pétition d’hérédité n’est autre chose , après tout , que la revendication d’une universalité. Mais cela ne veut pas dire que cette action soitsoumise à la compétence du tribunal dans le ressort duquel sont situés les biens héréditaires. Nous avons vu, en effet, qu’il n’existe de compétence spéciale que pour les actions réelles immobilières. Or, telle n’est pas la nature de la pétition d’hérédité, par laquelle on réclame , non pas seulement des immeubles, mais des meubles corporels ou incorporels , et qui ne tend pas principalement à faire restituer les biens , mais à faire reconnaître la qualité d’héritier : n’y eût-il point d’actif dans la succession , l’héritier aurait toujours action, afin d’empécher l’usurpation de son titre par une personne qui n’y aurait aucun droit. Il est donc impossible d’appliquer à cette hypothèse la règle établie pour les matières réelles , règle qui suppose l’objet, de l’action purement immobilier. La cour de cassation , dans ses observations sur le projet de Code , proposait un système plus plausible : c’était de mettre la pétition d’hérédité sur la même ligne que les actions intentées avant le partage «le l’hérédité par les héritiers, créanciers ou légataires, et de la porter dès lors devant le tribunal de l’ouverture de la succession. Mais, ainsi que nous allons le voir,
cette compétence particulière , qui cesse après le partage , n’existe point lorsqu’il n’y a qu’un seul héritier. Il faudrait donc, précisément dans le cas le plus simple, celui où l’action serait dirigée contre un seul possesseur, que la pétition d’héritier fût iutentée au tribunal de son domicile , tandis que , lorsqu’il y aurait deux défendeurs , il faudrait agir devant le tribunal du lieu de l’ouverture de la succession. Un résultat aussi bizarre devrait être établi par un texte formel , et il n’en existe aucun qui ait réalisé le vœu exprimé par la cour de cassation. Il faut donc en revenir à la règle générale actor sequitur forum rei.
491 . Une seconde classe d’actions mixtes est celle qui a pris naissance dans l’ancienne jurisprudence française. Dans les principes purs du droit romain , celui qui , en transmettant un bien, avait imposé certaines conditions à l’autre partie, n’avait qu’une action en dommages-intérêts au cas d’inexécution de ces conditions, eût-il stipulé expressément que le contrat serait résolu dans cette hypothèse. Maisdans le droit moderne (1), on a fini par admettre que la condition résolutoire remettrait les choses dans leur état primitif, et qu’en conséquence le droit réel renaîtrait au profit de celui qui aurait à se plaindre d’un manque de foi. D’un autre côté, les conditions résolutoires sont devenues très-fréquentes. Car une doctrine , qui paraît avoir prévalu à partir surtout du XVI* siècle , a fait considérer cette condition comme sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l’une des parties ne satisferait pas à son engagement (Cod. civ., art. 1184). Dès lors, dans un contrat relatif à la transmission d’un immeuble, dans une vente, par exemple, à part toute conven-
(1) On voit déjà chez certains jurisconsultes de Rome, et notamment chez Ulpien (1. 29, ff., de morlit causé donationibus ) , poindre l’idée d’une action réelle.
tion sur ce point, le seul fait de l’inexécution des obligations d’une partie, notamment du payement de prix , a pour effet de faire revivre au profit de l’autre le droit de propriété. De là une source abondante d’actions mixtes : car celui qui invoque une condition résolutoire expresse ou tacite , réclame, d’une part, l’exécution desobligations contractées par la partie adverse : à ce point de vue, l’action est toute personnelle; il revendique, d’autre part, la propriété du bien qu’il avait transmis, en se prévalant de la résolution qui s’est opérée à son profit : à ce point de vue, l’action devient évidemment réelle. Il est vrai que l’action est bien personnelle dans son principe , puisqu’elle tend à l’exécution d’un contrat, mais, puisqu’elle suit l’immeuble entre les mains mêmes des tiers , on ne saurait lui contester un caractère de réalité. Aussi Pothier n’hésite-t-il pas (toc. cit., n° 122) à qualifier de mixtes les actions en résolution ou en rescision qui se rattachent à des immeubles.
Néanmoins, lorsqu’il existe tout à la fois un obligé primitif et un tiers détenteur de l’immeuble, à l’égard duquel on prétend exercer la condition résolutoire , il faut avouer qu’à parler rigoureusement, il y a là deux actions , une action personnelle à l’égard de l’un, une action réelle à l’égard de l’autre, plutôt qu’une véritable action mixte. Aussi certains auteurs ont-ils dit qu’alors l’action était personnelle réelle. Mais, à quelque point de vue que l’on se place, que l’on considère les actions contre l’obligé primitif et contre le tiers détenteur comme n’en formant qu’une seule , ou que l’on y voie la base de deux instances connexes , le résultat pratique sera toujours le même. Si le demandeur, en effet, ne peut pas invoquer directement le principe qui lui permet, en matière mixte, d’opter entre le tribunal du domicile et celui de la situation, il pourra toujours intenter d’abord, s’il le veut, l’action personnelle devant la première de ces juridictions , et alors l’action réelle devra y
être poursuivie, à raison de la connexité qui les unit; ou bien , au contraire , commencer par l’action réelle , qui attirera alors avec elle au tribunal de la situation la connaissance de l’action personnelle.
Ainsi la seconde classe d’actions mixtes , qui a pris naissance dans l’ancien droit français, et qui existe encore incontestablement aujourd’hui , comprend celles qui tendent à recouvrer la propriété d’un immeuble au moyen d’une action en résolution ou en rescision.
492. Enfin les actions mixtes les plus usuelles sont celles qu’a fait naître l’article 1138 du Code civil , lorsqu’il a déclaré que l’obligation de livrer un corps certain rend le créancier propriétaire. Ainsi aujourd’hui l’acheteur d’un immeuble en devient immédiatement propriétaire par le seul effet du contrat; il n’a donc plus seulement contre son vendeur une action purement personnelle, comme jadis (Pothier, loc. cit., n° 120), il a de plus une action réelle, puisque la chose vendue lui appartient. Dès lors la matière est mixte , puisque le défendeur peut être actionné également à son domicile, à raison des engagements qu’il a contractés , et au lieu de la situation , à raison de ce qu’il se trouve détenteur d’un bien appartenant désormais à autrui.
493. Les mêmes motifs qui ont fait admettre , même en matière de conciliation (art. 50), pour les affaires de succession ou de société, la compétence du juge dans le ressort duquel la sucession est ouverte ou la société établie, devaient amener une décision semblable quant à la compétence du tribunal civil.
En matière de société (même art. 59), tant qu’elle existe , devant le juge du lieu on elle est établie;
En matière de succession : 1 * sur les demandes entre héritiers , jusqu'au partage inclusivement ; 2° sur les demandes qui seraient intentées par des créanciers du défunt avant le
partage; 3“ sur les demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort, jusqu au jugement définitif, devant le tribunal du lieu où la succession est ouverte.
La compétence, dans l’un et l’autre cas, se fonde sur cette considération bien simple, que la liquidation doit s’opérer plus facilement là où se trouve le siège des affaires litigieuses. Mais cette considération n’est évidemment applicable qu’en ce qui concerne le règlement même de la société ou de la succession. « Point de doute, » observe avec raison le tribunat , « que les actions réelles que les tiers » croient devoir intenter, mémo avant le partage , ne doi- » vent être portées exclusivement devant le tribunal de la » situation de l’objet litigieux. »
494. En ce qui concerne la société, il ne faut pas prendre à la lettre ces expressions de l’article 89 : tant quelle existe. C’est précisément après la dissolution de la société que surgissent le plus habituellement les procès sur les affaires sociales. Aussi n’a-t-on jamais hésité à considérer la société comme existant encore, au point de vue des règles sur la compétence , tant qu’elle n’est pas liquidée. Bien plus , on doit décider pour les sociétés , ainsi que nous allons le faire pour les successions , que , môme après la liquidation opérée , la compétence spéciale doit toujours s’appliquer aux actions en rescision de partage ou en garantie de lots ; car les règles concernant le partage des successions , et les obligations qui en résultent entre les cohéritiers, s’appliquent aux partages entre associés (Cod. civ., art. 1872).
498. Eu matière de succession, le tribunal du lieu de l’ouverture a qualité pour statuer sur les actions intentées contre un héritier, soit par un cohéritier, soit par un créancier ou par un légataire. Et par héritiers il faut entendre, nonseulement les héritiers proprement dits, mais les successeurs irréguliers et les légataires universels ou à titre universel , en un mot, tous ceux qui succèdent, en tout ou en
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Si l’on s’attache littéralement à la disposition du Code de procédure, la compétence entre héritiers du tribunal du lieu de l’ouverture n’existe que jusqu’au partage inclusivement. L’article 822 du Code civil , au contraire , après avoir appelé ce même tribunal à statuer sur l’action en partage, ajoute qu’il faudra porter devant lui les demandes relatives à la garantie des lots entre copartageante, et celle en rescision de partage. Jlais l’article 59 n’est pas assez formel pour qu’il faille y voir une dérogation à la règle extrêmement raisonnable, consacrée par l’article 822, qui soumet toutes les questions concernant le partage à une seule et même juridiction^ Il est vrai qu’on a cherché à concilier les deux articles , en appliquant l’article 822 aux partages judiciaires, et l’article 59 aux partages faits à l’amiable sans intervention de la justice. Mais est-il vraisemblable que le Code de procédure se soit préoccupé exclusivement d’un partage extrajudiciaire? Cette distinction nous semble divinatoire : les expressions de l’article 59 sont on ne peut plus générales, et si elles étaient restrictives, elles auraient évidemment pour effet d’abrogerd’une manière absolue la disposition finale de l’article 822 du Code civil. De plus, lorsqu’il s’agit de la rescision d’un partage , la partie qui attaque les opérations consommées, a évidemment pour but d’en provoquer de nouvelles. Il faudrait donc alors, après avoir fait prononcer la iv*eision par le tribunal du domicile de l’héritier, revenir, pour le nouveau partage , devant le tribunal du lieu où la succession s’est ouverte. N’est-il pas plus simple de le saisir directement ?
496. Les créanciers héréditaires doivent aussi agir, jusqu’au partage, devant ce même tribunal. Mais le partage suppose plusieurs héritiers. S’il n’y en a qu’un seul ,
il faut de toute nécessité, à moins de vouloir considérer l’héritier comme pouvant être poursuivi à tout jamais devant le tribunal du domicile du défunt , obliger les créanciers à actionner immédiatement devant le tribunal de son propre domicile celui qui est devenu seul leur débiteur personnel. On l’a quelquefois décidé ainsi, même dans le cas où l’héritier n’accepte que sous bénéfice d’inventaire. Et cependant le Code de procédure (art. 986, 987, 993) paraît attribuer alors compétence au tribunal du lieu de l’ouverture, puisqu’il oblige l’héritier bénéficiaire à s’adresser à ce tribunal, soit qu’il s’agisse d’autoriser la vente des meubles ou des immeubles de la succession , soit qu’il s’agisse de recevoir la caution que cet héritier doit fournir sur la réquisition des parties intéressées.
497. Enfin la même compétence est établie par lu loi , en ce qui concerne les réclamations des légataires. Cette fois néanmoins, le texte ne dit plus jusqu'au partage , mais seulement jusqu'au jugement définitif. Ces expressions ont porté des auteurs graves à penser que les questions relatives à l’exécution des dispositions à cause de mort , devraient être portées , tant qu’elles ne fussent définitivement jugées, c’est-à-dire toujours, devant le tribunal du lieu de l’ouverture de la succession. Et l’on a invoqué à l’appui de cette interprétation, l’utilité qu’il y avait à faire statuer sur la validité et sur la portée de ces dispositions par le tribunal du dernier domicile du défunt, tribunal mieux placé que tout autre pour apprécier les circonstances qui ont pu accompagner la confection du testament. Mais à cette considération on peut opposer l’inconvénient grave d’obliger l’héritier à plaider ainsi indéfiniment dans un ressort qui peut être fort éloigné du siège de ses affaires. N’est-il pas vraisemblable d’ailleurs que c’est uniquement pour éviter une répétition fastidieuse, que les rédacteurs du Code ont substitué au mot partage celui de jugement
définitif, faisant allusion au jugement d’homologation qui termine les opérations du partage judiciaire (art. 981)? Rien , dans la discussion , ne révèle l’intention d’établir une règle particulière pour cette hypothèse. L’exposé des motifs, présenté par Treilhard, combat, au contraire, toute distinction , puisqu’il résume en ces termes les règles établies dans le cinquième alinéa de l’article 59 :
« En matière de succession , tant que le partage n’est pas » effectué , l’action doit être portée devant le tribunal du » lieu où la succession est ouverte. En effet , jusqu’au par- » tage , la succession n’est encore qu’un être moral qui re- » présente le défunt ; et, comme on l’a déjà dit , c’est aussi » devant le lieu de son ouverture que les héritiers auront » plus de moyens et plus de facilité pour se défendre. »
Les légataires doivent donc, après le règlement définitif des droits des héritiers , soit par un jugement homologatif, soit par un acte extrajudiciaire, actionner chacun d’eux à son domicile.
498. La réunion d’intérêts, dont l’ensemble constitue ce qu’on appelle la masse d’une faillite , peut être considérée comme formant un être moral. De là une compétence spéciale, qui se rattachait plus spécialement, il est vrai, aux matières de commerce , mais que le législateur a dû rapprocher des dispositions relatives aux sociétés et aux successions , parce que c’est un motif analogue qui a dicté ces diverses dérogations au droit commun.
En matière de faillite (même art. 59), devant le juge du domicile du failli.
Il convenait de s’attacher au domicile du failli , parce que c’est le tribunal de commerce de ce domicile qui déclare la faillite et qui en dirige les opérations (Cod. de connu., art. 438 et suiv.). Mais jusqu’où s’étend la compétence conférée à ce tribunal en matière de faillite ?
Suivant certains auteurs, le Code n’a pas entendu s é-
carter du droit commun , et de même qu’en matière de succession, nous avons toujours supposé l’héritier défendeur, il faut supposer ici la faillite défenderesse, et n’attribuer compétence au juge du domicile du failli que pour les affaires dont il ei'it été appelé à connaître, si le débiteur actuellement en faillite n’avait pas été dessaisi de l’exercice de ses droits ( ib ., art. 443). Dans cette opinion, le législateur aurait voulu prévenir un doute bien peu fondé : il aurait craint qu’on ne considérât une demande dirigée contre la faillite, comme personnellement dirigée contre les syndics, et qu’on ne voulût en conséquence la porter devant le tribunal du domicile de l’un d’eux. Une pareille prétention serait par trop déraisonnable. Lors même que la loi eût gardé le silence sur ce point, qui eût jamais songé à renvoyer devant le tribunal du domicile personnel de l’un des syndics, les contestations qui intéressent la masse dont ils sont les représentants ? Ainsi entendue, la disposition de l’article 59 offrirait fort peu d’utilité (t).
Mais il ne faut pas tomber non plus dans l’excès opposé , et considérer toute action intentée par les syndics ou contre eux , comme devant être jugée exclusivement par le tribunal du domicile du failli. D’abord, les questions de propriété immobilière doivent toujours être portées devant le tribunal de la situation , ainsi que nous l’avons reconnu (n“ 493) en matière de succession ou de société. Quant aux actions d’une autre nature, il faut faire une distinction. Toutes les fois qu’elles sont indépendantes de la faillite , comme lorsque les syndics poursuivent un tiers pour les engagements j>ar lui contractés envers le commerçant qu’ils représentent, et que la circonstance de la faillite intervenue
(1) On pourrait cependant y voir une dérogation utile à la triple compétence établie par l'article -i20 du Code de procédure pour certaines opérations de commerce.
n’exerce aucune influence sur la validité de ces engagements , il faut suivre les règles du droit commun sur la compétence commerciale (art. 420). Mais, lorsque l’action prend ses moyens dans la faillite même, lorsque les syndics attaquent des actes comme frauduleux, en invoquant soit les présomptions établies par le Code de commerce , soit les circonstances particulières de la cause, le triple intérêt de la célérité, de l’économie et de runiformité dans les décisions, demandait l’attribution à une seule et môme compétence du droit de statuer sur toutes les actions intentées ainsi au nom de la masse. C’est là le sens le plus naturel de ces mots en matière de faillite , et l’interprétation contraire aboutirait à rendre souvent inextricable la liquidation de ces malheureuses affaires, trop fréquentes dans l’état social actuel. Cette solution, aussi rationnelle que conforme à l’utilité pratique, a généralement prévalu dans la jurisprudence.
499. Nous devons renvoyer aux développements que nous donnerons ultérieurement sur l’exception de garantie, l’explication de la règle qui oblige la personne appelée incidemment en garantie , à plaider devant le tribunal saisi de la demande principale.
En matière de garantie (c’est-à-dire, de garantie incidente), dit le môme article 59, devant le juge où la demande originaire sera pendante.
500. Il ne nous reste plus , pour achever l’examen des compétences spéciales signalées par le Code de procédure, qu’à parler de celle qui est établie pour l’action des officiers ministériels en payement de frais.
Les demandes formées pour frais par les officiers ministériels, dit l’article 60, seront portées au tribunal où les frais ont été faits.
Cette disposition est tout a la fois dans l’intérêt de l’officier, que la nécessité d’aller poursuivre au loin le payement
de ses honoraires pourrait détourner de ses fonctions, et du client , auquel le pouvoir disciplinaire du tribunal sur l’officier ministériel donne des garanties toutes particulières pour la répression des abus. Aussi la compétence n’est-elle point facultative, mais obligatoire pour l’officier public, qui 11e peut dès lors assigner à son gré la partie devant le tribunal de son domicile.
Nous avons déjà eu occasion de remarquer (n° 289) que cette compétence ne s’applique pas seulement aux avoués et aux huissiers, mais aux officiers ministériels dans le sens le plus large du mot , c’est-à-dire , même aux greffiers et aux notaires. Il y a plus de doute à l’égard de ces derniers, à raison surtout de ce que l’article 60 parle du tribunal où les frais ont été faits ; ce qui paraît s’appliquer assez mal à des fonctions qui s’exercent presque toujours en dehors des tribunaux. Toutefois la jurisprudence (1) paraît pencher vers l’extension delà compétence spéciale aux notaires ; et cette solution découle en effet de l’article 51 de la loi du 25 ventôse an XI, aux termes duquel les honoraires et vacations des notaires sont taxés par le tribunal civil de leur résidence. Mais il ne nous paraît point possible d’appliquer aux avocats la qualification d’officiers ministériels. Dans les cas rares où, au mépris des règles disciplinaires de sa profession , un avocat exercerait des poursuites judiciaires contre un client, il devrait le poursuivre à son domicile , rien n’autorisant à cet égard une dérogation au droit commun.
501 . Les motifs d’utilité et d’économie qui ont fait établir cette compétence, ont plus d’importance que la règle des deux degrés de juridiction. On admet donc avec raison que le tribunal d’appel peut deplano prononcer en premier et
(1) Celle des tribunaux, du moins; car la chancellerie refuse d’appliquer aux notaires l'article 60.
dernier ressort sur les frais faits devant lui. Mais il ne faut pas aller jusqu’à s’écarter des règles sur la compétence à raison de la matière ; ainsi, le tribunal de commerce n’ayant aucune juridiction sur la personne des huissiers, les frais qu’ils peuvent avoir faits dans un procès commercial ne sauraient être réglés que par les tribunaux civils.
502. Voici quelles sont les exceptions les plus importantes apportées à la règle générale qui prescrit d’assigner au domicile du défendeur. Nous aurons l’occasion d’en rencontrer encore quelques autres dans le cours de cet ouvrage, par exemple, celles qui ont trait à l’exécution des jugements, et nous nous réservons d’en traiter, quand nous arriverons aux parties de la procédure auxquelles elles se rattachent.
CHAPITRE III
rORMAUTiS PRESCRITES POUR L'INTRODUCTION D'UNS DEMANDE EN JUSTICE
( Art. 61 — 74.)
503. Lorsque la partie qui veut agir en justice a reconnu quel est le tribunal compétent pour statuer sur sa demande , elle doit saisir ce tribunal de la connaissance de la contestation , en accomplissant certaines formalités déterminées par la loi.
504. La manière habituelle de former la demande est V ajournement ou assignation , mode le plus généralement employé dans la procédure contentieuse. C’est un acte du ministère des huissiers, qui s’adresse directement à la partie adverse , afin de la mettre en cause dans l’instance. Nous verrons, en parlant de la procédure gracieuse ou volontaire, que les demandes y sont introduites au moyen de requêtes , actes du ministère des avoués, où la partie intéressée s’adresse directement au juge, sans avoir a débattre contradictoirement ses prétentions vis-à-vis d’un adversaire. C’est ainsi que l’héritier bénéficiaire présente requête au président du tribunal , afin de se faire autoriser à vendre les meubles ou les immeubles dépendant de la succession (art. 986, 987). Dans la procédure contentieuse, les requêtes ne sont usitées ordinairement qu’après que le procès a déjà été entamé, quand on s’adresse au juge pour obtenir de lui certaines mesures nécessaires pour l’instruction de la cause ( art. 297, 325). Quelquefois cependant une requête doit précéder l’assignation : c’est ce qui avait lieu généralement dans la très-ancienne pratique française,
FORMES DE LA DEMANDE
et ce qui était encore nécessaire auprès des cours souveraines sous l’empire de l’ordonnance de 1667 (tit. II, art. 12). L’article 34 delà loi du 27 mars 1 791 a posé en principe qu’il ne serait présenté aucune requête pour obtenir la permission d’assigner, si ce n’est lorsqu’il s’agirait d’abréger les délais. Le Code de procédure a ajouté à ce cas diverses autres hypothèses, les règlements de juges (art. 364), les prises à partie (art. 511), etc., où la gravité de l’action a paru nécessiter un examen préalable de l’autorité judiciaire. Mais, lorsqu’on ne trouve pas dans la loi une disposition spéciale qui s’y oppose, l’assignation doit être donnée directement, et il faut généraliser aujourd’hui ce que l’on disait jadis des juridictions inférieures : L'huissier a sa commission dans sa manche.
La requête n’est plus seulement le préliminaire d’une assignation , elle équivaut elle-même à une assignation , lorsqu’elle a pour but d’introduire en cause une partie intervenante (art. 339), ou de former, au nom d’un plaideur déjà en cause, une demande toute nouvelle, telle qu’une tierce opposition incidente (art. 475). Alors cet acte, contenant la substance même de la demande, ne doit pas être rédigé dans la forme simple des requêtes ordinaires, où il suffit d’énoncer clairement au juge l’objet de la supplique ; la requête en intervention ou en tierce opposition incidente doit renfermer toutes les formalités substantielles d’un exploit d’ajournement, à l’exception, bien entendu, de celles qui sont propres au ministère de l’huissier (les nom, demeure et immatricule de l’officier, et la mention de la personne à laquelle copie de l’exploit est laissée).
Il ne faut pas confondre, du reste, les requêtes ainsi adressées au juge , et qu’il doit répondre à peine de prise à partie (art. 506), avec les écritures que se signifient les avoués dans l’instruction préparatoire, appelées aussi re-
qnétes , parce qu’elles sont adressées pour la forme au président et aux juges du tribunal. Ces écritures, sorte de plaidoiries écrites, ne servent à introduire aucune demande principale ni incidente , et ne demandent aucune réponse du tribunal , qui le plus souvent n’en prend pas même connaissance.
505. Attachons-nous maintenant à l’ajournement, le seul mode applicable au début d’une instance contentieuse pour mettre l’adversaire en demeure de comparaître en justice, le seul aussi dont le Code de procédure ait pris soin de retracer les formes. On peut le définir, avec Pothier (. Procédure civile, part. I, ch. I), «un acte par lequel » un huissier dénonce à quelqu’un la demande qu’une » personne forme contre lui , et le cite à certain jour » devant le juge qui en doit connaître, pour y ré- » pondre. »
506. Nous examinerons dans ce chapitre quelles formalités doit contenir l’exploit d’ajournement, comment il doit être notifié, quelles sont les règles disciplinaires auxquelles l’huissier doit se conformer en instrumentant; enfin , nous nous demanderons quels sont les effets légaux de l’ajournement.
FORMALITÉS QUE DOIT CONTENIR L'EXPLOIT D’AJOURNEMENT
507. On sait qu’à Borne, le demandeur amenait directement le défendeur devant le tribunal obtorio collo. Praticable dans un État peu considérable , où il est facile à chacun de mettre en quelque sorte la main sur son voisin , un pareil système est inadmissible chez une grande nation et dans un état de civilisation un peu avancé. De même qu’à Home on avait fini par employer le ministère des viaiores ,
FORMES DE LA DEMANDE
chez nous, dès qu’il s’est établi un ordre un peu régulier dans l’administration de la justice, on a senti le besoin d’officiers spéciaux chargés d’assigner les parties devant le juge. N’cst-il pas infiniment sage de ne point mettre en contact le demandeur et le défendeur , et d’assurer la régularité des significations, en employant l’intermédiaire d’un agent responsable ? L’utilité de cette marche est si évidente, que la loi du 3 brumaire an 11 , malgré sa tendance excessive à simplifier les formes judiciaires , n’a cru devoir porter aucune atteinte à l’institution des huissiers et aux règles établies pour la rédaction des exploits.
508. Nous avons vu (n* 346) que, dans l’origine, les huissiers, comme d’autres officiers publics (1), adressaient verbalement aux plaideurs les notifications qu’ils devaient leur faire; ils faisaient ensuite au juge le rapport de leurs exploits. Lorsque l’usage de l’écriture se répandit , ils prirent l’habitude de rédiger par écrit les rapports d’ajournements et d’en laisser copie au défendeur : c’est ce que prescrivit formellement , en 1539, l’ordonnance de Villers- Cotterets. Mais on trouve , longtemps encore après la promulgation de cette ordonnance , des sergents ne sachant ni écrire ni signer, puisque l’ordonnance de 1667 oblige (tit. II , art. 1 4) ceux qui se trouvent dans ce cas à se démettre sous trois mois de leur office.
509. Avant l’ordonnance de Villers-Cotterets, on distinguait l’assignation proprement dite , l’injonction faite à la partie de se présenter en justice, qui correspond à la vocaiio in jus des Romains , et le libellé de la demande, c’est-à-dire, l’indication des conclusions et des moyens , correspondant à Yeditio aclionis qui se faisait devant le préteur, soit verbalement, soit par un écrit nommé libellus (Ulp., 1. 1 , § 1 ,
(1) Jusqu’à la loi du 29 septembre 1791 , il fut permis aux gardes des forêts royales d’assigner de vive voix les personnes trouvées en délit.
ff., de edendo). La même réunion des deux actes, qui avait eu lieu au Bas-Empire, lorsqu’on avait pris l’habitude d’énoncer les prétentions du demandeur dans le libellus conveniionis porté par un viator (Inst. , § 24 , de actionibus ), fut opérée chez nous en 1 539 ; à partir de cette époque, les exploits d’ajournement durent être libellés, c’est-à-dire, renfermer les énonciations sur le but de la demande , qui se trouvaient autrefois dans le libellus.
510. L’ajournement, tel qu’on le conçoit dans le droit moderne , doit , pour remplir son but, mentionner les noms des parties , l’objet de la demande , les moyens sur lesquels elle se fonde, le tribunal devant lequel elle est donnée, et le délai pour comparaître devant ce tribunal. A cette dernière mention se rattache intimement celle de la date de l’exploit. Il doit de plus mentionner la personne à laquelle copie de l’exploit a été laissée, puisqu’il est essentiel de certifier la remise fidèle de cette copie. A ces formalités, qui sont de l’essence de l’ajournement , il faut joindre , dans notre organisation judiciaire, l’énonciation de la qualité de l’officier ministériel qui donne l’authenticité à l’exploit, de l’huissier, et l’énonciation du mandat donné à un autre officier qui doit représenter le demandeur dans l’instance , de la constitution d’avoué. Telles sont les formalités intrinsèques, que l’acte doit contenir à peine de nullité. Nous devons nous y arrêter , avant de passer à l’examen d’autres formalités que l’on appelle extrinsèques (1), parce qu’en leur absence, il ne manque à l’exploit d’ajournement aucune de ses parties intégrantes, bien que ces dernières formes soient loin d’être sans importance et soient souvent prescrites elles-mêmes à peine de nullité.
(1) Cette distinction rationnelle n’est point récente, elle se trouve dans Pothier.
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Formalité i intrimiques.
51 1 . Avant de reprendre chacune des formalités substantielles exigées par le Code , nous devons signaler une théorie générale, consacrée par la jurisprudence, quant à l’observation des règles établies pour la validité des exploits : c’est ce qu’on appelle la théorie des équipollents. Sans doute il est impossible d’admettre comme jadis , en présence du texte précis (art. 1039) qui a pour but d’exclure un pareil système d’interprétation , que les nullités prononcées parles lois de procédure doiventêtre considérées comme purement comminatoires , et on ne saurait nier que l’article 61 , après avoir énuméré les formalités prescrites, n’ajoute formellement : le tout à peine de nullité. Mais autre chose est de ne tenir aucun compte de l’inobservation des formalités légales , autre chose est d’exiger impérieusement l’exécution littérale et judaïque du texte. On admet donc assez volontiers qu’au cas où une mention n’est pas faite en la forme prescrite par le Code , mais où elle se retrouve adœquatè et identicè dans une autre partie de l’exploit , ou même dans un acte annexé à cet exploit , il n’y a pas lieu à prononcer la nullité pour défaut de cette mention. Ainsi, la date de l’acte, le nom d’une partie , etc., peuvent ne pas se trouver en tête de l’exploit , mais se retrouver plus loin parmi les développements donnés sur l’objet de la demande ou sur l’exposé des moyens. En pareille hypothèse , la rédaction peut être irrégulière , mais le but de la loi n’en est pas moins atteint. Il suffît en effet que l’on fournisse au défendeur, par un acte en bonne forme, tous les renseignements dont il peut avoir besoin , peu importe que ces renseignements se trouvent dans telle ou telle partie de l’acte; tout ce que le législateur a voulu , c’est qu’on ne fût pas obligé de les compléter au moyen de la preuve testimoniale.
Telle est la théorie des équipollents , dont on a sans doute quelquefois abusé, mais qui, renfermée dans de justes limites , n’a rien que de parfaitement raisonnable. Il convient d’ailleurs de ne point prononcer trop facilement la nullité d’un exploit pour un vice de forme, à raison du préjudice irréparable que cette nullité peut souvent entraîner pour le demandeur; car l’assignation nulle pour défaut de forme , à la ditférence de celle qui est donnée devant un juge incompétent , n’interrompt point la prescription (Cod. civ., art. 2246, 2247).
512. Reprenons maintenant les diverses mentions prescrites par le Code.
Les formalités intrinsèques, sans lesquelles l’ajournement ne saurait être valable , spécialement énumérées par l’article 61 du Code de procédure, peuvent être réparties en six catégories , comprenant :
1 0 L’énonciation de la date ;
2° Les mentions relatives au demandeur;
3° Celles qui concernent l’huissier, intermédiaire entre les deux parties ;
4° Celles qui concernent le défendeur;
5" Le libellé de l’ajournement ;
6° L’indication du tribunal et du délai pour comparaître.
1° Énonciation de la date.
Aux termes de l’article
L’exploit d’ajournement doit contenir :
1° La date des jours, mois et an.
La date, qui vient du mot datum, employé dans l’ancien style latin et encore usité aujourd’hui dans les écrits officiels émanés du Saint-Siège, pour indiquer que l’acte a été donné telle année, tel mois, tel jour, présente une utilité toute spéciale en matière d’ajournement. En
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effet, celui qui enjoint à son adversaire de comparaître en justice dans un délai déterminé , doit évidemment prendre acte du jour où il lui notifie cette injonction , puisque ce jour est précisément le point de départ du délai. De plus , quant aux effets de l’ajournement, la date n’est pas moins essentielle, puisqu’il importe de déterminer quand la prescription se trouve interrompue et quand les intérêts commençent à courir. Lors même qu’il y a lieu à l’essai de conciliation, et que la citation devant le bureau de paix produit par anticipation les effets de l’ajournement , il faut encore constater à quelle époque a été fait ce dernier acte, afin que l’on puisse reconnaître s’il a eu lieu dans le mois, à dater du jour de la non-comparution ou de la non-conciliation (art. 57) : passé ce délai , ce serait seulement à la date de la demande que la prescription serait arrêtée, et que prendraient naissance les intérêts moratoires.
514. La date comprend, suivant les "termes de la loi, l’énonciation des jour, mois et an. Il n’est pas question de l’heure, qui habituellement n’a pas d’ifnportance, soit parce que le jour de la signification n’est pas compris dans le délai fixé pour comparaître , pour lequel on ne suppute que les jours entiers (art. 1 033) ; soit parce que la prescription , s’il s’agit de l’interrompre , se calcule également par jours et non par heures (Cod. civ., art. 2260). La mention de l’heure devient pourtant indispensable dans les cas exceptionnels où il est permis d’assigner heure à heure (art. 8, 174, 808).
Le Code ne parle pas du lieu, tandis que l’article 1 2 de la loi du 25 ventôse an XI veut que le lieu soit relaté dans les actes notariés. Cela tient à ce que, la Signification de l’exploit se faisant habituellement au domicile du défendeur, la mention de ce domicile implique celle du lieu où l’huissier a instrumenté. Mais lorsque l’exploit est remis à la personne , il est nécessaire que l’huissier indique
le lieu où il a fait cette remise ; car il est essentiel de justifier que l’officier n’a pas dépassé les limites de sa compétence territoriale, et le vœu du législateur est que cette justification ressorte de l’exploit lui-méme , sans qu’il soit nécessaire de recourir à la preuve testimoniale.
L’indication des jour, mois et an doit se faire conformément au calendrier grégorien; toutefois il n’est pas nécessaire de mentionner expressément le quantième , s’il est impossible que le défendeur se soit mépris sur la date énoncée : ainsi , bien qu’il soit plus régulier de ne pas procéder en cette forme, un exploit daté de la veille de Noël, de la veille de la Toussaint , ne sera pas annulé pour défaut de date précise. Il y aura également équipollence , si la date, bien qu’omise en tête de l’exploit, ressort des autres énonciations qui y sont renfermées : par exemple , une assignation donnée dans le délai de huitaine franche , pour le 10 mai 1 847 , se trouverait véritablement datée , d’après un calcul bien facile à faire , du 1" mai de la même année. De même, une erreur de date n’aura aucune conséquence , à raison même de sa gravité , lorsqu’il n’en pourra résulter sérieusement aucune équivoque : c’est ainsi qu’on l’a décidé dans une espèce où l’huissier avait écrit par erreur mil cent neuf, au lieu de mil huit cent neuf. Il est prudent , au surplus, demettre la date en toutes lettres, ainsi qu’on le fait journellement dans la pratique, mais la loi ne l’exige pas.
3° Mentions relatives an demandeur.
515. Deux natures de mentions sont exigées en ce qui concerne personnellement le demandeur. Il doit d’abord se faire connaître d’une manière nette et précise ; puis il doit se donner un représentant dans l’instance, en constituant avoué. L’ajournement devra donc contenir :
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Les noms , profession et domicile du demandeur , la constitution de l’avoué qui occupera pour lui , et chez lequel f élection de domicile sera de droit , à moins d une élection contraire par le même exploit.
516. La première de ces énonciations est celle des noms du demandeur. Par noms , il faut régulièrement entendre le nom de famille et les prénoms ou le prénom unique : il n’est pas difficile de les connaître, puisqu’il s’agit ici de la personne à la requête de laquelle se donne l’exploit. Et certes, toutes les fois que le défaut de mention d’un ou de plusieurs prénoms aura pu laisser quelque doute sur l’identité du demandeur , il ne faudra pas hésiter à annuler l’ajournement. Mais lorsque aucune confusion n’a été possible, parce qu’il n’existait aucune autre personne du même nom, il nous est impossible de considérer l’omission d’un ou de plusieurs prénoms comme un vice radical. Il en faudrait dire autant de la substitution même au nom de famille d’un sobriquet sous lequel le demandeur serait généralement connu dans le pays. De deux choses l’une : ou il faut prendre strictement à la lettre le Code de procédure, et déclarer nul, contrairement au bon sens et à la pratique universelle, l’exploit donné au nom d’un fonctionnaire avec la simple mention de sa qualité , par exemple, à la requête du préfet de ta Seine ; ou bien il faut dire, avec les jurisconsultes romains (§ 29, Inst. , de legalis) : Nomina significandorum hominum gratid reperla sunl , qui si alio quolibet modo intelligantur, nihil interest , et ne prononcer de nullité que lorsqu’il a pu s’élever quelque doute. Cette doctrine est admise plus volontiers en ce qui concerne le défendeur ; mais , après tout , le texte emploie la même expression les noms , en ce qui touche l’une et l’autre partie.
817. Il faut aussi désigner la profession du demandeur, afin de le faire connaître d’une manière bien précise. Mais
s’il n’en a pas , il n’est pas nécessaire, à peine de nullité , d’indiquer cette circonstance, qui ressort du silence même de l’exploit. Il suffit, du reste, que la mention de la profession du demandeur résulte des énonciations de l’acte. On n’est même sévère sur cette indication de la profession qu’aulantque les parties sont au début de l’instance. Ainsi, dans une assignation en cause (l’appel , les parties se trouvant liées entre elles par la première procédure, il ne saurait s’élever aucun doute sérieux sur leur identité, et l’on ne considère l’omission de la profession que comme une simple irrégularité.
518. Mais on doit exiger sévèrement l’indication du domicile du demandeur. Il faut que la partie assignée puisse sans délai se mettre en rapport avec son adversaire, pour lui faire les réponses et offres qu’elle estime convenables. De plus, nous verrons que les actes de procédure, qui intéressent le plus personnellement les plaideurs, doivent être signifiés à leur domicile réel. On ne peut pas admettre facilement en cette matière les équipollents; car les mentions insérées dans le corps de l’exploit ou dans les pièces qui y sont annexées se réfèrent souvent à la résidence du demandeur plutôt qu’à son véritable domicile. Il est même nécessaire que le domicile soit indiqué d’une manière précise; mais c’est là une question d’appréciation, le législateur ne s’étant pas expliqué sur les éléments constitutifs de cette indication : on validera l’exploit donné à la requête d’une personne domiciliée dans une commune rurale peu considérable , avec la seule mention de la commune, tandis qu’on annulera celle donnée à la requête de M. un tel, domicilié à Paris, à moins qu’à raison de la position du requérant, son adresse ne soit parfaitement connue , comme s’il s’agissait de M. Rothschild.
519. Outre les noms, profession et domicile de la partie demanderesse, l’ajournement doit relater la qualité, du re-
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quérant, lorsqu’il n’agit pas en son nom personnel. Ainsi , le tuteur doit indiquer qu’il plaide pour son pupille , l’héritier bénéficiaire doit avoir bien soin de déclarer qu’il n’entend se présenter qu’au nom de la succession. Autrement, le tuteur pourrait se rendre personnellement responsable , visà-vis de la partie adverse, des conséquence du procès, et l’héritier bénéficiaire pourrait être considéré comme ayant fait acte d’héritier , et comme obligé dès lors à l’acquittement de toutes les charges héréditaires (Cod. civ., art. 778).
Mais de ce qu’un mandataire , soit légal , soit conventionnel , doit faire connaître qu’il agit au nom d’autrui , faut-il en conclure que l’huissier soit obligé, à peine de nullité, de mentionner dans l’exploit qu’il a été donné à la requête du mandant , poursuites et diligences du mandataire, et qu’il ne soit pas permis de substituer à cette formule la déclaration qu’on a procédé à la requête du mandataire, agissant au nom et pour le compte du mandant , lequel serait d’ailleurs désigné suivant le vœu de la loi ? On invoque , pour justifier cette distinction subtile , l’ancienne maxime : Nul, excepté le roi, ne plaide par procureur (1). Nous avons déjà expliqué ( n° 299) le sens historique de cette maxime , qui ne saurait être applicable aujourd’hui, puisqu’elle avait pour but de refuser en principe aux particuliers l’emploi du ministère des procureurs , emploi qui est devenu , au contraire , obligatoire dans le droit moderne. Quant à la faculté de désignerun ami, qui reçoit lui-même le mandat de choisir un avoué et de diriger la procédure , jamais il n’a étéques-
(1) Dans une législation qui vivait en grande partie de doctrines traditionnelles, comme le droit romain , il était permis peut-être d'invoquer ainsi de vieilles maximes, sauf à dire quelquefois, avec Julien (1.20, ff., de legibus ): Non omnium, quœ à majoribus constituta sun t , ratio reddi potest. Mais dans un pays où il existe une codification régulière, il est difficile de comprendre l’autorité de prétendus axiomes qui ne sont reproduits par aucun texte de loi.
tion de l’interdire à personne. La seule différence qui existe sous ce rapport entre le roi et les autres Français, c’est que ceux-ci doivent donner un mandat spécial dans ce but, tandis que la loi du 2 mars \ 832 (art. 27) investit les administrateurs du domaine de la couronne et du domaine privé, d’un mandat général pour répondre aux actions concernant les intérêts pécuniaires du roi. Dans ce dernier cas, par des motifs de convenance faciles à comprendre , on s’abstient (ib.) de faire figurer personnellement dans la procédure le chef de l’État. Le nom du mandant ne se trouve alors que virtuellement dans l’exploit , tandis qu’il doit y être énoncé expressément, quand tout autre que le roi est en cause. Voilà la seule trace qui subsiste de l’ancienne maxime. Mais vouloir lui faire dire que le nom du mandataire ne peut, à peine de nullité, paraître dans l’exploit avant celui du mandant , c’est vouloir ressusciter , au dixneuvième siècle , les formules sacramentelles des âges de barbarie.
Quelques-uns entendent la maxime en ce sens, que nul n’est reçu à intenter une demande pour un tiers, s’il ne justifie de son mandat. Ces auteurs ont raison au fond. Nul n’est admis , chez nous , à se présenter pour autrui comme simple gérant d’affaires , et à s’offrir pour plaider le procès, ainsi que cela se pratiquait à Rome , pourvu que les intérêts de la partie adverse fussent garantis par une caution (/«si., tit. de salisdaiionibus , passim). Mais cette proposition incontestable n’a aucun trait au vieil adage que l’on prétend invoquer. Il ne s’agit plus, en effet, de savoir s’il est permis de plaider par procureur, mais, ce qui est tout autre chose , si un prétendu procureur doit être reçu à se présenter pour autrui , sans établir sa qualité. Sous ce rapport, il n’v a aucune distinction à établir entre le roi et tout autre intéressé. Celui qui se présente pour un particulier doit exhiber sa procuration ; celui qui se présente pour
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le roi doit également justifier de son titre, si sa qualité est douteuse. C’est même là un point régi par d’autres principes que les règles relatives aux nullités d’exploits; car, tandis que ces nullités se couvrent , si elles ne sont pas opposées in limine litis (art. 173), il est de jurisprudence constante que le défaut de qualité peut être invoqué en tout état de cause.
520. Une question plus grave, c’est celle de savoir si, lorsqu’une demande est intentée pour le compte d’une société, il faut faire figurer dans l’exploit les noms de tous les associés, ou si l’on peut se contenter d’y désigner l’administrateur ou les administrateurs qui ont qualité pour représenter judiciairement les intérêts de tous. La difficulté ne peut s’élever , du reste , que pour les sociétés qui ont un siège fixe , une administration constituée. Quant aux autres, on ne saurait les considérer comme formant un être moral, et il est évident que la demande formée en leur nom doit relater tous les associés , dont la réunion est , dans cette hypothèse , une juxtaposition d’intérêts de même nature , et nullement une individualité juridique. Mais la multiplicité de mentions qu’entraînerait le nombre plus ou moins considérable de demandeurs, et l’augmentation proportionnelle des chances de nullités d’exploits , sont de graves inconvénients que l’on doit s’efforcer d’éviter autant que possible. Or , lorsqu’il existe un administrateur ayant qualité pour plaider , ne fait-il pas connaître suffisamment son caractère, en indiquant clairement la société dont il défend les intérêts, et le titre qui lui appartient dans la gestion de cette société? On admet volontiers ce mode de procéder lorsqu’il s’agit d’une société commerciale, autre du moins que l’association en participation , qui ne réunit pas ordinairement les conditions requises pour former un être moral. Le Code ayant prévu l’hypothèse où une société de commerce serait défenderesse, et ayant permis alors de
remettre la copie de l’exploit en la maison sociale seulement (art. 69, 7°), il est assez naturel de penser qu’en sens inverse , si la société est demanderesse , l’administrateur pourra figurer seul en nom dans l’ajournement. II semble qu’il y a même raison de décider pour les sociétés civiles qui ont un siège fixe d’opérations. Mais la jurisprudence, tout en envisageant sous d’autres rapports une association de cette nature comme un être moral , refuse de la considérer comme susceptible d’être représentée en justice par des administrateurs, et exige, dans toute société civile indistinctement, la désignation des noms, profession et domicile de chacun des associés. Elle prétend que c’est à dessein que l’article 69, 7° n’a parlé que des sociétés de commerce , lorsqu’il a prescrit la remise de l’exploit à la maison sociale. Mais cet argument , assez faible , comme le sont ordinairement les arguments à contrario, nous semble combattu par cette considération puissante, qu’en établissant une compétence particulière pour les affaires sociales, le Code a mis sur la même ligne toutes celles qui ont un siège fixe d’opérations, sans distinguer si elles sont civiles ou commerciales (art. 50 et 59). Le système le plus conforme à l’utilité pratique se trouve en même temps , suivant nous , le plus en harmonie avec les textes. Nous penchons, en conséquence, à admettre que l’exploit peut être donné, dans ce cas ,[à la requête de l’administrateur , sauf au défendeur à se faire représenter l’acte de société , afin de connaître les noms des personnes intéressées à l’affaire.
521 . Après avoir bien fait connaître sa personne à la partie adverse , le demandeur doit se donner un représentant, ainsi que l’exige la loi , en constituant l’avoué qui occupera pour lui. Nous traiterons dans le chapitre suivant de la constitution d’avoué. Tout ce que nous devons dire ici, c’est que, si cette constitution n’est point soumise à des formes sacramentelles, il est cependant indispensable qu’elle
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résulte clairement des termes de l’exploit. Aussi reconnaîton que l’élection de domicile chez un avoué ne vaut pas constitution. Autre chose est, en effet, le mandat purement passif de recevoir certaines significations , qui est la conséquence de l’élection de domicile ; autre chose est le mandat ad lites , conférant des pouvoirs très-étendus à l’officier qui en est investi.
A l’inverse , la constitution d’avoué vaut élection de domicile chez l’avoué ainsi constitué ; car c’est à l’avoué que doivent s’adresser toutes les communications dénaturé «à intéresser son client , à l’exception des actes pour lesquels une signification au domicile réel est impérieusement exigée.
522. Mais que veut dire ce qu'ajoute ensuite la loi : à moins d'une élection contraire par le même exploit (1)? Quel intérêt sérieux peut avoir une pareille élection ? Elle pouvait se concevoir dans l’ancien droit , parce qu’il y avait des sièges où il n’était pas nécessaire de coter procureur , ainsi qu’on le disait alors , et qu’en ce cas , les parties devaient , pour faciliter les significations , élire domicile dans le ressort du siège (Pothier, Procédure civile, chap. I, art. IV). Mais aujourd’hui, les actes courants delà procédure sont toujours nécessairement signifiés à l’avoué du demandeur, qu’il y ait ou non élection de domicile en son étude ; et quant aux significations qui doivent se faire à la partie même (art. 147), comme on veut précisément qu’elle en soit personnellement avertie , il faut toujours les faire au domicile réel. En conséquence, l’élection chez une autre personne que l’avoué constitué semble n’avoir aucun but. Pour y trouver quelque utilité , il faudrait sup-
(1) Celte addition ne se trouvait point dans le projet du Code de procédure. Rien, dans les travaux préparatoires, ne nous révèle la pensée des rédacteurs qui l’ont insérée dans l’article 61 -
poser qu’elle a été faite chez un autre avoué, et que plus tard l’avoué constitué est révoqué par son client , mais non remplacé. Alors le défendeur ne serait plus autorisé, comme il l’est habituellement, à considérer l’avoué révoqué comme mandataire passif du demandeur (art. 75). Les significations devraient être adressées à l’officier qui n’aurait pas perdu la confiance du demandeur, c’est-à-dire, à celui chez qui aurait été faite l’élection de domicile. A part cette hypothèse toute spéciale , on ne voit point l’utilité de celte désignation , qui n’est guère usitée dans la pratique.
3° Mentions relatives & l’huissier.
523. Après avoir clairement désigné la partie à la requête de laquelle il instrumente, l’officier ministériel doit se poser pour ainsi dire lui-même. L’ajournement doit donc énoncer (art. 61 , 2°) :
Les noms , demeure et immatricule de l'huissier.
524. En ce qui concerne les noms et la demeure de l’huissier, on admet facilement les équipollents , l’officier étant généralement assez connu dans le ressort où il exerce ses fonctions, pour qu’on ne puisse fréquemment se méprendre sur sa personne. En tout cas, la signature lisible équivaut adœquatè à la mention du nom en tête de l’exploit. Cette signature , tant sur l’original que sur la copie , est d’ailleurs prescrite à peine de nullité. On doit voir là , en effet , une formalité substantielle, sans laquelle l’acte serait dénué de toute authenticité : point constant en jurisprudence , bien que le Code eût mieux fait de s’expliquer formellement à ce sujet , comme l’ordonnance de 1 667 ( tit. II, art. 2). Le corps de l’exploit peut être écrit par un autre que l’huissier.
525. Il ne suffit point de justifier de la qualité d’huissier, il faut encore établir que l’officier se trouve dans les limites
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de la circonscription qui lui est assignée. La loi veut donc qu’il énonce son immatricule , c’est-à-dire , son inscription au tableau de la corporation des huissiers admis à exercer près de tel tribunal. Mais ce qu’il est essentiel d’indiquer, ce n’est pas précisément l’immatricule de l’huissier, c’est, suivant les expressions de l’ordonnance (ib.), la juridiction oii il est immatriculé. Aussi voyons-nous employer le plus souvent dans les exploits, au lieu de la formule : huissier immatriculé auprès du tribunal de la Seine, par exemple , la formule plus simple : huissier près le tribunal de la Seine.
L’énonciation de la patente de l’oflicier, exigée autrefois à peine d’amende , a cessé de figurer daus les actes des huissiers , depuis qu’ils ont été dispensés de la patente par la loi du 25 avril 1 844 (art. 1 3, 1°).
4° Mentions relatives au défendeur.
526. Le législateur a dû se montrer plus facile pour la désignation du défendeur que pour celle du demandeur, qui doit toujours connaître lui-méme ses qualités. Il veut seulement que l’on mentionne (art. 61 , 2°) :
Les noms et demeure du défendeur.
Ainsi , d’après les observations de la cour d’appel de Poitiers, il a supprimé ici la mention de la profession, qui peut n’étre connue ni du requérant, ni de l’huissier. Il a substitué également, parle même motif, la demeure au domicile. Quant aux noms, ceux-là même qui refuseraient d’admettre aucun équipolleut en ce qui concerne le demandeur, ne peuvent pas exiger, quant à la désignation de la partie adverse, la reproduction exacte de prénoms qu’il peut être impossible de savoir. 11 convient, suivant nous, d’appliquer, par identité de motif, la disposition de l’article 21 48 du Code civil, qui se contente, pour l’inscription hvpothé-
caire , lorsqu’il s’agit du débiteur, d’une désignation individuelle et spéciale , telle qu’on puisse dans tous les cas reconnaître et distinguer la personne qui en est l’objet.
L’article 61 ajoute
Et mention de la personne à laquelle copie de l'exploit sera laissée.
Nous parlerons bientôt, quand nous en viendrons à la pose de l’exploit, de cette mention , appelée dans la pratique le parlant à , et qui n’est insérée qu’après coup dans l’ajournement.
528. Le projet de Code, conforme en ce point à l’ordonnance, voulait que l’on mentionnât également , s’il y avait lieu , les réponses du défendeur. Mais la crainte que l’huissier ne supposât des réponses de nature à compromettre la partie assignée , a porté le conseil d’État à supprimer cette disposition.
5° Libellé de l'exploit.
529. Depuis l’ordonnance de 1539, qui a réuni, ainsi que nous l’avons expliqué, l’assignation proprement dite et le libelle, l’ajournement doit contenir (art. 61, 3*) :
L’objet de la demande, l'exposé sommaire des moyens.
530. L’indication de l’objet de la demande, qui correspond à ce qu’on appelle intentio dans la formule romaine , doit être faite avec précision ; car c’est là, en quelque sorte, le point central vers lequel doivent converger toutes les énonciations de l’exploit. Que prétend-on me demander? telle est évidemment la première question que se fait toute personne actionnée en justice. Les conclusions ainsi posées parle demandeur dans l’ajournement, déterminent la matière du procès , et c’est à elles que l’on se réfère (n° 1 45) pour vérifier si le tribunal doit statuer en premier ou en dernier ressort. Les conclusions prises plus tard à la barre du tribunal peuvent expliquer ou modifier celles que ren-
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ferme l’acte introductif d’instance , mais elles ne doivent rien y ajouter d’essentiel , puisqu’elles doivent toujours y être implicitement contenues.
Il n’est cependant pas nécessaire que les conclusions soient spécialement formulées, pourvu qu’elles ressortent clairement des documents fournis par le demandeur, notamment de la copie, donnée en tête de l’exploit, du procèsverbal de non-conciliation , où ces conclusions se trouveraient régulièrement posées. C’est encore là une sage et utile application de la théorie des équipolleuts.
531. L’indication précise de l’objet de la demande présente surtout un grave intérêt, lorsque la contestation porte sur des biens immobiliers , biens dont la nature et l’étendue sont souvent sujettes à controverse. Avant l’ordonnance de 1667, on faisait en France ce qui se pratiquait également à Rome dans l’origine, on allait sur les lieux mêmes, afin de faire les vérifications voulues in re prœsenti. Le défendeur pouvait, en opposant à la partie adverse l 'exception des vues et monstrées, l’obliger à lui faire toucher pour ainsi dire du doigt le siège du litige. Ce mode de procédure , convenable dans un état de civilisation peu avancé, a été abroge par le titre IX de l’ordonnance , comme entraînant de grands frais par les descentes sur les lieux , plans et descriptions. Sans doute, on n’a point prohibé ces descentes d’une manière absolue, ce qui eût été déraisonnable , mais c’est seulement au juge qu’il appartient de les ordonner en connaissance de cause (art. 295). Le même titre IX de l’ordonnance a substitué aux vues et monstrées la nécessité d’insérer dans l’exploit , en matière immobilière, certaines énonciations ,* que le Code de procédure a reproduites en termes à peu près semblables.
En mulière réelle ou mixte , dit l’article 64 , les exploits énonceront la nature de T héritage , la commune, et, autant qu'il est possible, la partie de la commune où il est situé, et
deux au moins des tenants et aboutissants ; s’il s'agit d'un domaine, corps de ferme ou métairie, il suffit d’en désigner te nom et ta situation : le tout à peine de nullité.
532. Ces mots matière réelle ou mixte désignent , dans l’intention du législateur, toute matière immobilière. Les actions immobilières sont ordinairement , ou purement réelles , comme l’action en revendication contre un tiers détenteur ; ou du moins mixtes , comme l’action intentée contre le vendeur par l’acheteur à la fois créancier et propriétaire de l’immeuble vendu (n* 492). Une action mobilière, bien que réelle au fond, telle que la revendication d un meuble perdu ou volé , ne peut être ni réelle, ni mixte, dans le sens du Code de procédure , parce qu’elle n’a point trait à un héritage. Au contraire , dans l’hypothèse , peu fréquente chez nous , qui admettons la translation do la propriété par l’effet des conventions, où, à raison de circonstances spéciales , la vente d’un immeuble déterminé n’en aurait point rendu l’acheteur propriétaire, l’action immobilière, qu’il intenterait à lin d’obtenir qu’on le lui transférât, serait sans doute personnelle ; mais elle rentrerait , sinon dans les termes précis , du moins dans l’esprit de l’article 6 4, et il faudrait y appliquer les énonciations exigées par cet article. La loi se fût exprimée d’une manière beaucoup plus simple et beaucoup plus correcte, si elle eût dit simplement : en matière immobilière.
533. La meilleure manière de désigner les immeubles , c’est celle indiquée en dernier lieu par la loi , et qui consiste à les faire connaître par leurs noms : le domaine des Rochers , des Sablons , etc. , situé en telle commune. Il faudra donc toujours employer ce mode, lorsqu’il sera possible do le faire. Malheureusement la plupart des propriétés ne sont point ainsi dénommées, et il faut alors recourir au mode de désignation beaucoup plus vague, qui consiste à mentionner la nature de l’héritage , sa situation ap-
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proximative et deux au moins des tenants et aboutissants. Lors <le la discussion de l’ordonnance de 1 067 , on avait déjà fait ressortir le peu de sécurité que présente, pour la détermination de la propriété en litige , cette mention de tenants et aboutissants. On peut facilement se tromper sur les noms des propriétaires voisins , et aujourd’hui que la propriété est bien plus divisée et les mutations bien plus fréquentes qu’au siècle de Louis XIY , ce mode de désignation est évidemment devenu plus vicieux que jamais , du moins pour les propriétés rurales. Aussi, lors de la réforme des dispositions du Code de procédure sur la saisie immobilière , n’a-t-on maintenu que pour les maisons , et à défaut seulement de l’indication plus précise de la rue et du numéro, celle des deux tenants et aboutissants (nouv. art. 675). Pour les biens ruraux, le Code réformé en 1841 s’attache exclusivement à d’autres énonciations, notamment à celles du fermier et du colon, s’il y en a, de la nature et de la contenance approximative des pièces de terre; et, dans tous les cas, il exige la copie littérale de la matrice du rôle de la contribution foncière ( ib. ). Ce dernier document pourrait devenir la base d’une désignation régulière des propriétés, surtout si les opérations cadastrales, refaites dans un meilleur système, ainsi que le propose aujourd’hui le gouvernemônt , se trouvaient plus en rapport avec l’état réel de la propriété foncière.
En attendant que les règles sur les ajournements soient mises en harmonie avec celles qui régissent la saisie immobilière, la jurisprudence agit sagement , en ne prescrivant point rigoureusement la mention des deux tenants et abou* tissants. Ainsi , pour les maisons , il est évident que la rue et le numéro sont, non pas seulement des équipollenls, mais des moyens de reconnaissanceévidemment préférables. Pour les biens ruraux, on décide également volontiers qu’une indication précise, dans les termes, par exemple,
de l’article 675 , peut remplacer utilement celle des tenants et aboutissants. Il est toutefois beaucoup plus prudent de ne point omettre cette dernière mention ; car l’interprétation littérale de l’article 64 peut conduire à prononcer la nullité de l’exploit pour inobservation de l’une quelconque des formalités qui y sont requises. Quoi qu’il en soit, il est certain qu’il ne peut être question de tenants et aboutissants que dans les actions concernant un ou plusieurs immeubles déterminés, et non dans celles qui se rattachent à une universalité , telles que la demande d’un partage entre cohéritiers.
534. Les conclusions de l’ajournement doivent être motivées. Pour que la partie assignée puisse préparer ses défenses, il faut qu’elle connaisse les moyens du demandeur. Mais cet exposé doit être sommaire. Ajoutons même qu’il n’a pas besoin d’être complet : à mesure que l’instance se développera et que l’instruction aura approfondi toutes les données de la cause , il sera permis au demandeur de compléter ses moyens, sans être obligé de s’en tenir à ses premières allégations. Il est vrai que, suivant le vœu d’Henri IV , s’il faut en croire Sully ( Mémoires , liv. 26 , année 1609) « l’exploit d’assignation devait contenir si » généralement tous les moyens du demandeur , qu’il n’é- » tait plus reçu , après cela, qu’à répondre simplement aux » allégations du défendeur. » Cette idée d’Henri IV nous semble une véritable utopie. Beaucoup d’assignations n’ont point de suite sérieuse , elles n’ont souvent pour but que d’interrompre une prescription. Obliger le demandeur à spécifier, dès l’ajournement, tous les moyens dont il entend se servir , lorsque c’est à peine s’il a constitué avoué, ce serait commettre une véritable injustice : il faut souvent , même aux praticiens les plus exercés , une étude approfondie pour découvrir tous les moyens que peut offrir une cause. En parlant d’un exposé sommaire , le Code de
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procédure entend exiger seulement que le demandeur fasse connaître sur quoi il entend fonder ses prétentions , ce qui ne veut pas dire qu’il doive développer tous ses moyens. La demande se trouve même implicitement motivée , lorsqu’elle tend à réclamer un droit formellement accordé par la loi, comme celui de faire cesser l’indivision entre cohéritiers : il est parfaitement inutile, en pareil cas, de citer l’article 81 5 du Code civil.
6° Indication du tribunal et du délai.
535. La dernière formalité intrinsèque est celle qu’indique le mot même d'ajournement , et par laquelle se termine l’énumération des énonciations essentielles que doit renfermer l’exploit d’assignation (art. 61, 4*) :
L’indication du tribunal qui doit connaître de la demande , et du délai pour comparaître.
536. Le demandeur, après avoir reconnu quel est le tribunal compétent, à l’aide des règles dont nous nous sommes occupé dans le premier livre de cet ouvrage , en ce qui touche l’incompétence absolue , et dans le chapitre précédent , en ce qui touche l’incompétence relative , doit indiquer ce tribunal au défendeur. Malgré le silence de l’ordonnance sur ce point, Pothier disait ( Procédure civile, ch. 1, art. IV) : « Le bon sens seul suffit pour comprendre » qu’il ne peut y avoir un plus grand défaut dans un exploit » que cette omission. » Aujourd’hui donc que le Code requiert formellement cette mention, il est impossible de valider une assignation donnée devant le tribunal compétent, puisqu’il est souvent extrêmement difficile de savoir quelle juridiction doit connaître de l’affaire. Seulement il est permis de se conformer, pour la désignation de cette juridiction , au langage usuel, et il est bien entendu qu’une assignation
donnée devant le tribunal de la Seine, a trait non pas au tribunal de commerce , mais bien au tribunal civil , auquel s’applique habituellement cette dénomination.
537. Il est inutile d’indiquer, en matière ordinaire, l’heure et le lieu où siège le tribunal ; car il ne s’agit point encore pour le défendeur de comparaître en personne, mais seulement de constituer avoué. Il en est autrement devant les juridictions spéciales, parce qu’alors les parties doivent se présenter elles-mêmes en justice au jour indiqué.
538. Nous devons nous arrêter plus longtemps sur le délai des ajournements. Et d’abord, avant d’examiner comment il doit être mentionné dans l’exploit, nous devons nous demander quelle en est la durée.
539. On distingue le délai ordinaire, le délai d’abréviation , et le délai d’augmentation.
Le délai ordinaire des ajournements pour ceux qui sont domiciliés en France, dit l’article 62 , sera de huitaine.
540. Mais comment fallait-il compter ce délai de huit jours? D’après le principe établi par le Code civil au titre de la prescription (art. 2260), et généralement admis dans notre droit, suivant lequel les délais se comptent par jours et non par heures , on ne devait évidemment pas tenir compte de la fraction de jour qui m’écoule entre l’heure où l’exploit est signifié et la fin de la journée : c’est ce que les anciens auteurs appellent le dies à quo. Mais, en entendant dans leur sens grammatical ces expressions délai de huitaine, on eût été amené à dire que le défendeur devait avoir huit jours pleins pour comparaître. Ainsi, assigné le 1" août, il aurait eu les huit jours suivants, c’est-à-dire, jusqu’au 9, pour constituer avoué. Mais une doctrine déjà consacrée par l’ordonnance de 1667 (tit. 111, art. 6) va plus loin encore, et veut que le jour de l’échéance luimême , le dies ad quem , ne soit pas compris dans la supputation de délai. Ainsi celui qui est assigné le premier a, non
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pas jusqu’au 9, mais bien jusqu’au 1 0 pour comparaître. Il faut avouer que c’est bien là forcer le sens des termes , et que pour parler français , il faudrait dire alors que le défendeur à 9 jours, ou , en d’autres termes , qu’il doit comparaître, non dans la huitaine , mais au plus tard dans le jour qui suit l’échéance de la huitaine. Telle est pourtant la règle consacrée par l’article 1033 du Code de procédure , ainsi conçu :
Le jour de la signification et celui de l'échéance ne sont jamais comptés pour te délai général fixé pour les ajournements, les citations , sommations et autres actes faits à personne ou domicile.
L’interprétation consacrée par cet article étant, bien que fort ancienne , contraire au sens naturel des mots , on est d’accord pour ne point l’appliquer à d’autres actes qu’aux sommations et significations faites à personne ou domicile. Ainsi , lorsque le Code déclare l’opposition à un jugement par défaut recevable pendant huitaine (art. 157), cela s’entend de huit jours pleins, sans doute , mais non pas de huit jours francs , dans le sens de l’article 1 033, c’est-à-dire de neuf jours.
541. Le délai d’abréviation, motivé par l’urgence de l’affaire, est quelquefois légal. Ainsi, en matière de vérification d’écritures, c’est le Code lui-même (art. 193) qui permet d’assigner à trois jours. Mais , le plus souvent , c’est au président du tribunal qu’est laissé le soin d’apprécier la convenance de l’abréviation et la mesure dans laquelle le délai doit être réduit.
Dans les cas qui requièrent célérité, dit l’article 72, le président pourra , par ordonnance rendue sur requête , permettre d'assigner à bref délai.
Le demandeur qui a obtenu cette ordonnance, en donne habituellement copie en tête de l’exploit. Néanmoins aucun texte n’exige cette reproduction littérale , et il serait diffî-
cile d’annuler un exploit qui mentionnerait d’une manière claire et précise la permission obtenue sur requête , parce que l’on n’y aurait pas transcrit les termes de l’ordonnance. En tout cas, il est plus sûr de se conformer à la marche usuelle.
Lorsque le président permet ainsi d’assigner à bref délai, il exerce la juridiction gracieuse , puisqu’il prononce sans contradicteur, en se déterminant par des motifs de convenance plutôt que de droit proprement dit. Aussi reconnaîton généralement que sa décision à cet égard n’est susceptible d’aucune voie de recours , sauf au défendeur à demander au tribunal un supplément de délai, s’il en a besoin pour préparer sa défense.
542. Il y a lieu, au contraire, à un délai d’augmentation , toutes les fois que la partie assignée est domiciliée à une distance de trois myriamètres au moins du tribunal devant lequel elle est citée. Après avoir fixé , ainsi que nous l’avons vu , la manière de calculer le délai général pour les ajournements et sommations , l’article 1 033 ajoute :
Ce délai sera augmenté d’un jour à raison de trois myriamètres de distance ; et quand il aura lieu à voyage ou envoi et retour, l’augmentation sera du double.
543. La première de ces dispositions est facile à saisir. Il y a cependant des auteurs qui veulent accorder un jour pour les fractions en deçà de trois myriamètres. Mais l’interprétation contraire, seule conforme au texte, qui accorde un jour à raison de trois myriamètres , a prévalu , comme en ce qui concerne l’article 1 " du Code civil , relatif à la promulgation des lois.
544. La disposition relative au double délai a quelque chose de plus équivoque. On ne comprend pas bien d’abord la portée de ces expressions : quatid il y aura lieu à voyage ou envoi et retour. Il ne peut être question du voyage que devrait faire la partie assignée à son propre domicile pour
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se rendre auprès du tribunal , si elle le jugeait convenable , puisque le délai simple est précisément calculé en vue de ce voyage, qui ne saurait donner lieu à une double augmentation. Le voyage, dont on parle n’est que le voyage de l’huissier , il est synonyme d’envoi : c’est comme s’il y avait voyage et retour , ou bien envoi et retour. Le législateur suppose qu’à partir de l’assignation , il y a lieu à envoyer des pièces à une personne , puis à les faire revenir. C’est ainsi que l’article 267 veut qu’en matière d’enquête , la partie soit assignée au domicile de son avoué. Comme elle est personnellement assignée , bien que l’exploit soit envoyé au domicile de son mandataire , si elle se trouve à trois myriamètres de distance au moins, il faut ajouter au délai ordinaire le délai nécessaire : 1 ° pour que l’exploit lui parvienne à son domicile ; 2“ pour que l’exploit soit reporté à l’avoué, et en même temps pour que la partie puisse se rendre personnellement à l’enquête. Ces deux derniers délais se confondent. On voit que, dans cette hypothèse , la distance doit être deux fois parcourue. L’augmentation doit donc être du double.
545. Bien qu’inscrite parmi les dispositions générales du Code, la règle qui fixe à un jour par trois myriamètres le délai d’augmentation, est loin de s’appliquer en toute matière. La législation sur le calcul proportionnel offre de fâcheuses disparates. Ainsi le Code de commerce établit , dans certains cas , une augmentation plus large encore , calculée à raison d’un jour par deux myriamètres et demi (art. 165, 201): ce qui est devenu tout à fait déraisonnable avec la facilité actuelle des communications. Au contraire, des lois récentes, et notamment celle du 2 juin 1 841 , qui a réformé la partie du Code de procédure relative aux ventes judiciaires, ont tenu compte de cette facilité, en bornant le délai à un jour par cinq myriamètres (nouv. art. 677). Mais ces remaniements par-
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tiels détruisent l’unité de la législation, lorsqu’on ne met pas la loi tout entière en harmonie avec les réformes ainsi introduites. Il conviendrait donc de rétablir une règle générale , commune au Code de procédure et au Code de commerce, qui fût en rapport avec la situation actuelle. Le gouvernement prépare sur cette matière un projet de loi, qui tend également à poser une règle uniforme pour les délais qui concernent les personnes domiciliées hors de la France continentale.
546. Ces délais sont ainsi fixés à l’égard des ajournements (art. 73) :
Si celui qui est assigné demeure hors de la France continentale, le délai sera :
1° Pour ceux demeurant en Corse, dans l'ile d'Elbe ou de Capraja , en Angleterre et dans les états limitrophes de la France , de deux mois ;
2° Pour ceux demeurant dans les autres états de f Europe , de quatre mois ;
3° Pour ceux demeurant hors d'Europe , en deçà du Cap de Bonne-Espérance , de six mois;
4° Et pour ceux demeurant au delà , d’un an.
Le Code de commerce (art. 160, 166) établit d’autres bases pour le calcul des délais, en ce qui concerne les lettres de change ; et nous verrons , d’un autre côté , que la cour de cassation est encore régie aujourd’hui , en ce point , par le règlement de 1738, dont les prescriptions laissent beaucoup à désirer.
En attendant la refonte de cette partie de notre législation, nous devons signaler l’ordonnance du 16 avril 1 843 , qui a réglé , eu égard à la position toute spéciale des tribunaux de l’Algérie , les délais à observer dans les assignations données devant ces tribunaux. Par des motifs faciles à comprendre , l’augmentation y est établie à raison d’un jour par chaque myriamètre de distance , indépen-
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damment des dispositions à part qui régissent les trajets par mer.
I) 47. Les délais supplémentaires accordés au défendeur domicilié hors de France supposent qu’il a une distance considérable à franchir, soit pour venir défendre lui-même ses intérêts, soit du moins pour faire parvenir une procuration. Mais s’il se trouve actuellement en France, et qu’on puisse lui remettre personnellement l’exploit , il n’y a plus même motif pour appliquer dans l’espèce l’augmentation du délai. Néanmoins cette exception elle-même ne devait pas être établie d’une manière absolue ; car il peut y avoir nécessité de faire venir des pièces essentielles du lieu même où est domicilié le défendeur. De là la disposition de l’article 7 4 :
Lorsque l'assignation à me partie domiciliée hors de France sera donnée à sa personne en France , elle n emportera que les délais ordinaires , sauf au tribunal à les prolonger , s'il y a lieu.
Mais l’application du délai ordinaire , lorsque l’exploit est donné à personne, n’a lieu que pour le défendeur domicilié hors de France. Lorsqu’il est domicilié en France à trois myriamètres au moips de distance du tribunal , et qu’il reçoit personnellement une assignation dans le lieu même où ce tribunal est établi , on ne tient point compte de cette circonstance, et l’on maintient tou jours le délai proportionnel d’augmentation. Les déplacements qui ont lieu dans l’intérieur de la France, entraînent beaucoup moins de temps et de frais que les voyages plus considérables. Une partie se trouve fréquemment hors de son domicile, sans avoir emporté avec elle les papiers qui peuvent lui être indispensables pour suivre une affaire contentieuse. I)e plus , les délais étant beaucoup moins considérables , il n’y avait pas autant de motifs pour s’écarter du droit commun dans cette hypothèse.
548. Le délai d’augmentation 'étant fondé sur une nécessité positive , il n’est pas permis au président d’abréger ce délai , qui est présumé indispensable pour que la partie assignée ait le temps de se défendre.
549. Ces principes posés, voyons comment doit être conçu l’ajournement , en ce qui concerne la mention du délai. Il doit régulièrement contenir le calcul exact du délai, soit ordinaire , soit d’abréviation, soit d’augmentation, afin que le défendeur sache au juste quel temps lui est donné pour comparaître. Mais que faudra-t-il décider, si le délai mentionné se trouve plus long ou plus court que le délai légal, ou bien s’il manque de précision ?
550. Si l’ajournement accorde au défendeur un délai trop considérable, celui-ci ne peut se plaindre d’aucun grief. Veut-il profiter de ce délai , il n’a qu’à s’y conformer; veut-il rentrer dans le délai ordinaire, il n’a qu’à constituer avoué dans ce délai , et signifier ensuite ses défenses, comme si l’on avait procédé régulièrement à son égard. On voit que l’indication d’un délai trop considérable n’est de nature à entraîner aucun préjudice.
551 . Il n’en est pas ainsi, lorsque l’ajournement indique un délai trop court, sauf le cas particulier où il pourrait convenir au défendeur lui-même de hâter la marche de l’instance. Néanmoins l’assignation n’est point par ellemême frappée de nullité , parce qu’elle n’a point accordé un délai suffisant pour la comparution. Si le demandeur ne s’en prévaut point, s’il laisse au défendeur le temps ordinaire qui lui est donné pour constituer avoué , il n’existe aucun motif de plainte. Si le défendeur constitue avoué et réclame, on lui accordera le temps jugé nécessaire par la loi pour qu’il prépare ses défenses. Enfin si, à l’expiration du délai insuffisant, il était pris un jugement par défaut , ce jugement pourrait être attaqué par la voie de l’opposition ou de l’appel.
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Dira-t-on que ces voies seraient ouvertes , même au défendeur régulièrement assigné, qui n’aurait pas comparu , et qu’il n’existe dès lors aucune sanction spéciale en ce qui touche l’irrégularité de l’exploit ? Mais il est facile de répondre que, dût-on prononcer la nullité de l’ajournement, il en serait toujours de même ; car, dès qu’il est intervenu , en fait, un jugement par défaut, l’assignation ne fût-elle jamais parvenue au défendeur et fût-elle entachée des vices les plus manifestes , ce jugement ne peut jamais être attaqué que par les voies de recours établies.
552. Enfin la dernière hypothèse, celle qui soulève les plus vives controverses , est celle où l’exploit n’indique un délai ni trop long, ni trop court , mais simplement le délai de la loi. La validité de l’ajournement, en pareille occurrence , ne souffrait aucune difficulté dans l’ancien droit , parce que l’ordonnance de 1 667 était muette sur l’énonciation du délai. Mais, depuis que le Code de procédure a mis sur la même ligne l’indication du tribunal et celle du délai pour comparaître , il semble que la mention vague du délai legal est tout aussi irrégulière que l’est, de l’aveu de tout le monde, celle du tribunal compétent, sans désignation précise de ce tribunal. Aussi presque tous les auteurs décident-ils que le délai calculé d’après les bases établies par la loi doit être indiqué à peine de nullité , afin que le défendeur sache d’une manière positive quel temps lui est donné pour constituer avoué. L’interprétation littérale de la loi est en faveur de cette opinion , à laquelle il sera toujours plus sûr de se conformer. Néanmoins la jurisprudence la repousse comme trop rigoureuse. S’agit-il du délai général ? Le défendeur peut sans doute ignorer la durée de ce délai, mais c’est là un point extrêmement connu et dont il lui sera toujours aisé de s’informer , tandis que les questions de compétence sont souvent fort délicates. S’agit-il du délai d’augmentation? Mais alors vous faites dépendre de la plus légère I. 29
erreur de calcul la validité d’un acte, interruptif peutêtre de la prescription , auquel se rattachent les plus graves intérêts! Aussi plusieurs auteurs reculent-ils devant cette conséquence, et, par une contradition qui accuse le vice de leur système , se contentent-ils d’exiger la mention du délai général , comme si le délai général n’était pas celui qu’il importe lé moins de connaître. Quant au délai d’abréviation , il n’y a point de difficulté : le demandeur qui ne l’aura point énoncé, en perdra le bénéfice , et le défendeur aurait , dans ce cas , mauvaise grâce à venir réclamer la nullité de l’exploit. L’indulgence des tribunaux en cette matière ne présente aucun inconvénient sérieux dans la pratique, tandis que l’opinion la plus exacte en théorie ouvre une large porte aux nullités d’exploit , trop souvent invoquées dans un esprit de pure chicane.
Formalités extrinsèques.
553. Nous appelons formalités extrinsèques toutes celles qui ne sont pas, comme les précédentes, de l’essence de l’exploit d’ajournement , soit qu’elles se trouvent contenues dans l’acte même, soit qu’elles consistent dans la signification de pièces remises au défendeur en même temps que l’exploit.
554. Les formalités extrinsèques que doit renfermer l’exploit même, sont : l’écriture sur papier timbré, l’enregistrement, et la mention du coût de l’exploit.
555. Les prescriptions relatives au timbre remontent à un édit rendu par Louis XIV, en \ 6C5 , pour astreindre les parties à écrire les actes sur du parchemin marqué. Cette matière est actuellement régie par la loi du 1 3 brumaire an VII , qui oblige notamment les huissiers à rédiger sur papier timbré l’original et la copie de leurs exploits , sous peine d’une amende de 1 00 fr., réduite aujourd’hui à 20 fr.
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par la loi du 16 juin 1824 ( art. 10). Le timbre auquel sont soumis ces actes est le timbre de dimension , à l’égard duquel le droit est établi à raison de la dimension du papier, et non le timbre proportionnel , qui suppose un droit gradué à raison de l’importance des valeurs mentionnées dans l’écrit : ce dernier timbre s’applique aux effets de commerce.
556. Ce fut aussi sous Louis XIY qu’un édit d’août 1 669 astreignit les exploits au contrôle , c’est-à-dire, à une mention régulièrement faite sur un registre public , afin de prévenir les antidates. Le contrôle a été substitué à l’ancienne pratique, maintenue par l’ordonnance de 1667, suivant laquelle l’huissier, dans l’exercice de son ministère, devait toujours être assisté de deux recors. Le témoignage de ces agents subalternes , décriés depuis longtemps dans l’opinion, n’ofTrait point une garantie sérieuse de la remise fidèle des exploits ; la mention sur des registres publics était bien plus en harmonie avec le système général des institutions modernes. Dans les lois actuelles, le contrôle est remplacé par l’enregistrement , prescrit également à peine de nullité en ce qui concerne les actes des huissiers (loi du 22 frimaire an VII, art. 34). Le délai pour présenter ces actes à l’enregistrement est de quatre jours pleins , mais non pas de quatre jours francs : ainsi, un exploit signifié le 1 ” juin, doit être enregistré le 5 au plus tard. Les ajournements donnés devant les tribunaux civils sont soumis à un droit fixe de 2 francs (loi du 28 avril 1816, art. 43 , 1 3°). La mention de l’enregistrement est faite sur l’acte môme (loi du 2 frimaire an YII , art. 57 ). Mais l’huissier est autorisé à le signifier avant l’enregistrement, qui ne doit avoir lieu que sur l’original : autrement , on pourrait craindre des retards préjudiciables aux intérêts du demandeur (iè., art. 41).
Une troisième formalité, destinée à prévenir les
concussions, dont les huissiers ont été accusés dès le temps de Justinien ( Inst., § 24 et 25 , de aciionibus ) , c’est la nécessité pour les huissiers de mentionner le coût de l'exploit, c’est-à-dire, leurs honoraires , ainsi que les frais de timbre et d’enregistrement.
Les huissiers , dit l’article 67, seront tenus de mettre à la fin de l'original et de la copie de l'exploit, le coût dicelui, à peine de cinq francs d amende , payables à l’instant de l" enregistrement.
On voit que , pour mieux assurer le recouvrement exact de l’amende , le Code charge les administrateurs mêmes de l’enregistrement de la faire payer directement à l’huissier, au moment où il présente l’acte irrégulier : il ne s’agit là que d’une formalité toute matérielle, dont l’absence est facile à vérifier. Le tarif (art. 66) ajoute à cette sanction une autre plus grave, la faculté pour le ministère public de provoquer l’interdiction du contrevenant.
Le texte du Code n’oblige l’huissier à mentionner sur l’exploit que le coût dicelui. Il n’est donc rigoureusement nécessaire d’indiquer sur la copie remise au défendeur que le coût de cette copie, et comme il n’est pas permis d’étendre une disposition pénale, l’huissier ne saurait être répréhensible pour n’avoir pas été au delà. Mais il se conformera plus pleinement à l’esprit de la loi , en énonçant également le coût de l’original , puisque le plaideur , s’il succombe , devra supporter les frais de l’exploit tout entier.
558. De ces trois premières formalités, la plus essentielle, ainsi que la seule prescrite à peine de nullité, est celle de l’enregistrement. Le timbre est un impôt, et la mention du coût une mesure d’ordre.
559. Les formalités extrinsèques dont il nous reste à parler , ne se rattachent pas à l’exploit même , mais à certains documents qui doivent y être annexés. Ces formalités consistent dans la justification par le demandeur de la citation
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en conciliation , et dans la signification des pièces sur lesquelles il entend se fonder.
Il sera donné, avec l'exploit , dit l’article 65, copie du procès-verbal de non-conciliation , ou copie de la mention de non-comparution , à peine de nullité; sera aussi donnée copie des pièces ou de la partie des pièces sur lesquelles la demande est fondée ; à défaut de ces copies , celles que le demandeur sera tenu de donner dans le cours de f instance , n'entreront point en taxe.
560. La première de ces formalités est exigée à peine de nullité, la loi faisant de l’essai de conciliation le préliminaire obligé de l’instance. Néanmoins, le but qu’on se propose étant uniquement d’établir qu’il a été satisfait au vœu du législateur, des inexactitudes ou des omissions qui ne porteraient point sur des points essentiels, ne sauraient faire prononcer la nullité de l’exploit.
561 . La copie des pièces sur lesquelles la demande est fondée est , de toutes les formalités requises, celle qui touche le moins à la substance de l’ajournement. Il arrive même quelquefois que cette signification devienne inutile , précisément parce qu’elle aura déjà été faite avant l’introduction de l’instance. Jamais d’ailleurs l’absence de cette signification ne saurait causer au défendeur un préjudice irréparable, parce qu’il a , pendant le cours du procès , le droit d’exiger la communication des pièces employées contre lui (art. 1 88). Seulement le Code, pour porter le demandeur à faire dès l’abord cette signification, déclare que les copies données plus tard n’entreront point en taxe. Mais ce n’est pas à dire pour cela que l’on doive toujours admettre en taxe celles qui sont signifiées avec l’exploit. Les actes peuvent être longs et volumineux. Il conviendra souvent de n’autoriser à aucune époque les frais d’une signification , et de se contenter de la communication directe des pièces , dans les formes que nous indiquerons plus
tard. La règle consacrée par l’article 65 da Code de procédure n’avait été admise qu’avec peine lors de la discussion de l’ordonnance de 1 667, on craignait qu’elle ne devînt l’occasion d’écritures ruineuses. Aussi , bien loin de considérer comme impérative cette disposition , accorde-t-on dans la pratique au juge taxateur un pouvoir discrétionnaire , qui l’autorise à n’admettre qu’avec une extrême réserve ce genre d’écritures. Le texte même avertit l’huissier de procéder avec sobriété, puisqu’il n’admet que la partie des pièces sur laquelle la demande est fondée.
Il faut remarquer, du reste, qu’aucun officier public ne peut délivrer copie des actes sous seing privé qui ne seraient point préalablement enregistrés, à peine d’une amende de 10 francs, outre le payement du droit (lois du 22 frimaire an VII , art. 41 , et du 1 6 juin 1 824 , art. 1 0).
562. Une observation générale qui domine toute cette matière , c’est que les formalités voulues par la loi , sauf l’enregistrement , qui ne s’applique qu’à l’original , et les significations de pièces, qui ne peuvent évidemment se rattacher qu’à la copie délivrée au défendeur, doivent être accomplies également et sur l’original et sur la copie. Il est certain, en effet, qu’il ne faut point appliquer ici la règle du droit commun , suivant laquelle la copie ne peut faire foi qu’a défaut du titre, dont il est tonjours permis d’exiger la représentation (Cod. civ., art. 1334). La jurisprudence ancienne et moderne consacre le principe ainsi formulé dans l’article 1 " du Code de procédure civile des Pays-Bas : « La » copie tiendra lieu d’original à celui qui l’a reçue. » L’irrégularité de la copie ne saurait donc être couverte par la régularité de l’original. De plus, ce principe a été introduit en faveur du défendeur et ne peut en conséquence être retourné contre lui. Il n’est donc pas possible de soutenir, à
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l’inverse, que la régularité de la copie couvre l’irrégularité de l’original. C’est toujours l’acte original qui est la base de la procédure, et cet acte doit se suffire à lui* même. Il doit donc réunir toutes les formalités exigées : vainement auraiton, après coup, rétabli dans la copie des mentions essentielles, qui se trouveraient omises dans le titre primordial.
POSE DE L’EXPLOIT D’AJOURNEMENT
563. En énumérant les formalités prescrites pour la validité de l’exploit , nous en avons réservé tme qui s’accomplit, non à l’époque de sa rédaction, mais au moment seulement où il est signifié : la mention de la personne k laquelle copie de l’exploit est laissée. Cette mention a précisément pour but de justifier que l’huissier s’est conformé aux règles qui lui sont prescrites relativement à la pose de l’exploit, règles dont nous allons maintenant nous occuper. 11 est bien essentiel de rédiger régulièrement cette partie de l’ajournement; car il ne serait pas permis d’établir, au moyen de la preuve testimoniale , de quelle manière l’officier a procédé, tout j dans cette matière, devant être justifié par écrit. La vérité du témoignage que l’huissier se rend ainsi lui-même , est garantie par une sanction fort grave , celle de la peine des travaux forcés à perpétuité , que lui ferait encourir une faussedéclaration(Cod. pén.,art. 146).
564. Le principe général sur la pose des exploits est énoncé en ces termes par l’article 68 :
Tous exploits seront faits à personne ou domicile.
La manière la plus simple d’assigner le défendeur, c’eèt de lui remettre l’exploit à lui-même. Nous avons reconnu (n° 422) que cette remise ne serait point nulle, parce qu’elle aurait eu lieu dans une église pendant la célébration du
service religieux , dans le lieu où siègent les autorités constituées, etc., puisque le conseil d’État a rejeté un article qui prononçait, dans cette hypothèse, la nullité de l’assignation; seulement l’huissier qui ferait des notifications en pareille circonstance, serait passible de poursuites disciplinaires.
565. Mais presque toujours il n’est pas possible de s’adresser directement à la personne même. Il était alors naturel de faire parvenir l’ajournement là où le défendeur a le siège de ses affaires , à son domicile. A défaut de domicile, ou du moins de domicile connu, il fallait évidemment , pour la pose de l’exploit , comme pour la compétence, substituer au domicile la résidence. Aussi l’article 69, 8°, déclare-t-il qu’on doit assigner
Ceux qui n’ont aucun domicile connu en France , au lieu de leur résidence actuelle; si le lieu n'est pas connu, C exploit sera affiché à la principale porte de l'auditoire du tribunal où la demande est portée ; me seconde copie sera donnée au procureur du roi , lequel visera l'original.
Ces dernières dispositions , pour le cas où le lieu de la résidence n’est point connu , ont été heureusement substituées à l’assignation par cri public , qui , d’après l’ordonnance de 1667 (tit. II, art. 9), devait se faire au principal marché de l’endroit où siégeait le tribunal. L’affiche laisse plus de traces qu’une proclamation verbale. Le visa du procureur du roi correspond au paragraphe du juge, que prescrivait l’ordonnance.
Quant au tribunal où la demande doit être portée , c’est celui de la situation, en matière réelle immobilière ; en toute autre matière, nous avons pensé que c’était le forum contractas, si l’obligation avaitété contractée en France, sinon, le tribunal du domicile du demandeur.
566. C’est encore au procureur du roi qu’il faut s’adresser, à l’égard de ceux mêmes dont ledomicileest connu, mais qui habitent hors du territoire continental de la
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France. L’ordonnance de 1667 ( ib ., art. 7) avait déjà substitué, dans cette hypothèse (1), la remise de l’exploit au ministère public , au cri public sur la frontière, formalité dérisoire usitée avant la promulgation de l’ordonnance; mais elle n’avait pas obligé le ministère public à transmettre, par des voies régulières, l’ajournement aux parties intéressées. Cette lacune a été comblée par l’article 69, 9°, du Code de procédure :
Ceux qui habitent le territoire français hors du continent , et ceux qui sont établis chez C étranger, (seront assignés) au domicile du procureur du roi prés le tribunal où sera portée la demande, lequel visera C original, et enverra la copie , pour les premiers , au ministre de la marine , et pour les seconds , à celui des affaires étrangères.
Toutefois, cet envoi étant prescrit, non aux parties, mais au ministère public , l’inexécution de la loi , sous ce rapport, ne saurait entraîner la nullité de l’exploit. Il faut reconnaître de plus que l’expédition par l’intermédiaire des chancelleries est sujette à mille lenteurs. Aussi plusieurs législations étrangères (2) ont-elles établi une manière plus directe de faire parvenir les ajournements, en prescrivant l’envoi d’une lettre chargée à la poste, ou l’assignation par un officier du lieu où réside le défendeur, autorisé à cet effet par une commission rogatoire.
567. Le texte de l’article 69 : Ceux qui habitent le territoire français hors du continent, ne doit plus s’appliquer à la lettre, depuis que nous avons des possessions dans le nord de l’Afrique. Ceux qui habitent l’Algérie sont bien sur unç
(1) Les expressions de l'ordonnance ne comprenaient que les étrangers, mais un arrêt du conseil de 1692 en avait étendu l’application aux Français résidant dans les colonies.
(2) Voir le Traité de droit international privé, de M. Fœlix , n0* 167 et suivants.
terre française hors du continent européen , mais la facilité des communications est telle , qu’il n’y a point lieu à leur égard d’employer l’intermédiaire des bureaux ministériels, ainsi qu’on le fait pour les habitants des colonies proprement dites. Aussi toute l’économie de l’ordonnance du 16 avril 1843 sur l’exécution en Algérie du Gode de procédure civile suppose-t-elle que, sauf l’augmentation des délais à raison des distances (n° 546), ceux qui habitent l’Afrique française seront assignés comme s’ils habitaient la France proprement dite. Il n’y a lieu de s’adresser, pour faire parvenir l’exploit, au ministère de la guerre, si la partie èst française , et , dans le cas contraire, à celui des affaires étrangères , que si le lieu du domicile, on dit moins de la résidence, est inconnu.
568. Revenons maintenant au domicile , et voyons comment doit procéder l’huissier, qui s’y transporte pour signifier l’ajournement. Après avoir consacré le principe que les exploits se font à personne ou domicile , l’article 68 ajouté :
Mais si l'huissier ne trouve au domicile ni la partie , ni aucun de ses parents ou serviteurs, il remettra de suite la copie à un voisin , qui signera l'original ; si ce voisin ne peut ou ne veut signer , l'huissier remettra la copie ait maire ou adjoirtt de ta commune , lequel visera l'original sans frais. L'huissier fera mention du tout , tant sur l'original que sur la copie.
Et l’article 70 établit la sanction la plus sévère pour tout ce qui concerne la pose des exploits , en ajoutant :
Ce qui est prescrit par les deux articles précédents , Sèrti observé à peine de nullité.
569. On voit que trois sortes de personnes peuvent figurer dans ce qu’on appelle le parlant à, c’est-à-dire, dans la partie de l’exploit où se trouve mentionné celui à qui la copie est remise.
1° Le défendeur , et ses parents ou serviteurs ;
2° Un voisin du défendeur ;
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3° Le maire ou adjoint de la commune.
La remise à la partie ne saurait donner lieu à aucune difficulté , puisqu’elle serait faite valablement, même partout ailleurs qu’au domicile. Seulement l’huissier , s’il s’adresse à la partie hors de son domicile , est garant de son identité, tandis que, s’il instrumente au domicile, il suffira qu’il ait laissé l’exploit à une personne qui paraissait être le défendeur. Mais le plus souvent il aura affaire aux parents ou aux serviteurs de la partie.
570. Le législateur parle en général des parents, et n’exige pas qu’ils demeurent habituellement avec le défendeur. Sans doute l’habitation commune offre une garantie de plus , mais le texte n’exige point cette garantie : on a pu considérer l’affection présumée entre parents comme répondant suffisamment de la remise fidèle de l’exploit , et en tout cas, il est impossible de prononcer une nullité qui ne ressort nullement des expressions de la loi.
Les serviteurs doivent s’entendre ici dans le sens le plus large. Qu’il s’agisse de la domesticité proprement dite , ou de fonctions plus relevées, peu importe. Le clerc ou le secrétaire offrent même plus de garanties qu’un valet pour la remise fidèle de l’exploit.
L’huissier ne peut se livrer à une enquête , pour rechercher si celui qui se dit parent ou serviteur, a réellement cette qualité. L’exploit est donc valablement remis à celui qui se présente comme étant parent ou serviteur , bien qu’il ne le soit pas. Cela ne fait point de doute , lors même que l’huissier n’aurait pas eu soin de dire , par surcroît de prudence : parlant au frère, ou au domestique de M. un tel, ainsi déclaré (l). Mais il faut au moins énoncer le lien qui
(t) C’est ce qu'a fort bien saisi Racine dans les Plaideurs (acte II, scène V ), lorsqu'il lait dire à l’intimé :
Sa Allé, au moins soi-disant telle ,
A mis un mien papier en morceaux. ....
existe ou paraît exister entre le défendeur et celui à qui la copie est laissée, et indiquer , par exemple , que l’exploit a été signifié à M. un tel , parlant à son domestique , et non pas parlant à un domestique; car un domestique qui ne serait pas celui du défendeur, ne serait plus au nombre des personnes que la loi a eues en vue. Toutefois , les expressions de l’exploit peuvent être de nature à indiquer virtuellement la relation, sans la mentionner expressément ; ainsi on a déclaré valable la remise à une servante domestique, expressions que l’on a considérées comme équivalentes de celles-ci : servante de la maison. Mais il sera toujours plus sûr d’employer le pronom possessif.
La loi ne s’explique pas sur l’âge de la personne à qui on peut laisser la copie. Au-dessus de quinze ans, le discernement se présume (art. 285) ; au-dessous de cet âge , on verra, suivant les circonstances, si la personne paraissait avoir assez d’intelligence pour qu’on ait pu avec sécurité lui confier l’exploit.
571 . Si l’on ne trouve au domicile ni la partie, ni aucun de ses parents ou serviteurs , le Code , comme l’ordonnance de 1667, veut que l’huissier s’adresse à un voisin. Mais dans le système de l’ordonnance (til. II, art. 4), l’exploit devait être affiché à la porte, et on demandait seulement au voisin de le signer. Lors de la dissussion au conseil d’État, on reconnut que l’affiche atteignait rarement son but , parce qu’elle était trop facilement enlevée , et l’on imagina de remettre l’exploit au voisin , s’il voulait s’en charger, au lieu de se contenter de demander sa signature.
L’ordonnance parlait de proche voisin. Le Code emploie l’expression plus vague de voisin. La proximité est ici une question abandonnée entièrement à l’appréciation des juges, qui se montreront beaucoup plus sévères sur ce point dans les villes que dans les campagnes.
On ne saurait, à. peine de nullité, remettre l’exploit à
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un parent ou à un domestique du voisin; l’emploi d’un double intermédiaire offrirait trop de dangers.
Il faut que le voisin signe, pour que la remise lui soit faite valablement. Soit qu’il ne veuille, soit qu’il ne puisse accomplir cette formalité, l’huissier est obligé de s’adresser au maire. Mais il faut constater dans l’exploit le refus ou l’impossibilité de signer de la part du voisin ; car la loi préfère le voisin au maire , de même qu’elle préfère au voisin le parent ou serviteur de la partie.
572. Le Code a substitué le visa du maire ou adjoint de la commune au paraphe du juge ou du plus ancien praticien du lieu, formalité prescrite par l’ordonnance (tit. II, art. 4) , mais assez mal observée dans l’ancienne pratique. Le visa est prescrit, toutes les fois que l’exploit est remis à un fonctionnaire public, parce que autrement, si l’huissier déclarait avoir fait la remise, et que le fonctionnaire, de son côté, prétendît n’avoir point reçu l’exploit, il y aurait eu un conflit extrêmement fâcheux , qui eût abouti à convaincre de mensonge l’un ou l’autre de ces officiers. On obvie à toute difficulté de cette nature , en exigeant , à peine de nullité, que la déclaration de l’huissier se trouve corroborée par le visa de l’autorité municipale. En cas d’absence ou de refus du maire ou adjoint , l’exploit doit être visé par le membre du conseil municipal qui se trouve le premier dans l’ordre du tableau, comme ayant obtenu le plus de suffrages dans les élections communales (loi du 21 mars 1831, art. 5). Du reste, ce visa, comme autrefois le paraphe, n’ayant rien de fiscal , doit être donné sans frais.
573. C’est sur l’original, destiné à rester entre les mains de l’huissier pour sa décharge, qu’est apposé le visa. Mais la mention de l’accomplissement de cette formalité doit avoir lieu tant sur l’original que sur la copie. La combinaison de l’article 68 avec l’article 70 oblige les juges à prononcer la nullité de l’ajournement, par cela seul que
cette mention se trouve omise. On a cependant quelquefois refusé d’admettre cette décision rigoureuse, et soutenu qu’il suflit après tout de justifier de la remise régulière de la copie, par la représentation de l’original sur lequel se trouve le visa. Mais, lorsque le visa ne se trouve pas sur la copie , il ne faut pas perdre de vue le principe suivant lequel la copie , servant d’original au défendeur, doit se suffire à elle-même, et renfermer en conséquence la preuve qu’il a été satisfait à toutes les prescriptions établies par la loi (n° 562) . Dès lors la nullité , dans ce cas , n’est que l’application du droit commun. Il n’en est pas de même, à la vérité , lorsque l’omission n’existe que dans l’original, où se trouve précisément le visa. Rationnellement, il est difficile, en présence du visa même, qui ne permet aucun doute sur l’accomplissement de la formalité légale, de considérer comme essentielle la mention de ce visa dans l’acte qui le contient. Mais le texte , bien que d’une rigueur excessive, nous semble trop précis pour qu’il soit possible de ne
{)oint prononcer, même dans cette hypothèse , la nullité de 'ajournement, à défaut de cette mention.
574. Après avoir établi les règles générales sur la pose des exploits , il nous reste à voir comment l’huissier doit procéder, lorsqu’il a affaire , non plus à un particulier, mais à une personne morale, à l’État, à une commune, à une société de commerce, etc. Il fallait alors déterminer d’une manière précise l’administrateur chargé de représenter en cette occasion les intérêts collectifs qui se trouvent engagés dans la demande. Les prescriptions du Code , dans cette hypothèse, sont encore de la plus grande importance , puisque l'article 70 prononce la nullité pour l’inobservation de toutes les règles relatives à la pose des exploits.
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Seront assignés , dit l’article 69 :
575. 1° L'Êlat, lorsqu'il s'agit de domaines et droits domaniaux, en la personne ou au domicile du préfet du département où siège le tribunal devant lequel doit être portée la demande en première instance.
■ Ajpsi, c’est le préfet qui représente l’État, toutes les fois qu’on intente vis-à-vis de l’État une action concernant ses propriétés au fond , soit le domaine , soit les droits qui s’y rattachent. S’il ne s’agissait que du revenu de l’État, il faudrait s’adresser , non plus au préfet , mais au directeur de l’enregistrement et des domaines.
Le domicile dont il est ici question, n’est pas le domicile particulier que pourrait avoir conservé le fonctionnaire hors de l’hôtel de la préfecture , mais son domicile administratif.
576. 2° Le trésor royal , en la personne ou au bureau de l'agent.
L’agent qui doit recevoir les assignations adressées au trésor, n’est point un des nombreux agents administratifs chargés de cette branche si importante du service public; c’est un agent judiciaire nommé par le ministre des finances pour représenter le trésor dans toutes les actions actives et passives qui le concernent (loi du 1" juin 1791).
577. 3° Les administrations ou établissements publics , en leurs bureaux , dans le lieu où réside le siège de l'administration ; dans les autres lieux , à la personne et au bureau de leur préposé.
Cette disposition ne saurait donner lieu à aucune dilliculté. Remarquons seulement qu’il ne faut pas s’attacher aux expressions littérales , qui sembleut exiger l’assignation à la personne et au bureau du préposé. Il n’y a pas de motif pour que l’huissier, s’il connaît le préposé, ne puisse lui remettre l’exploit, même hors de son bureau. Il faut donc assimiler ce cas à tous les autres, et lire comme
s’il y avait dans le texte : à la personne ou au bureau.
578. 4° Le roi , pour ses domaines, en la personne du procureur du roi de l'arrondissement.
Nous avons vu (n° 168) que cette disposition, dernier vestige de l’ancienne confusion qui existait entre la défense des intérêts généraux de la société et celle des intérêts privés du roi , avait été abolie par l’article 27 de la loi du 2 mars 1832. Depuis la promulgation de cette loi, lès actions concernant la dotation de la couronne doivent être dirigées contre l’administrateur de cette dotation ; celles qui intéressent le domaine privé du roi , sont dirigées contre l’administrateur de ce domaine.
579. 5" Les communes , en la personne ou au domicile du maire , et à Paris , en la personne et au domicile du préfet.
Paris étant divisé en douze arrondissements municipaux, c’est le préfet qui y représente les intérêts collectifs de la ville.
Lorsqu’un procès s’élève entre deux sections de la même commune, ou entre une section et la commune entière , la section est représentée par une commission syndicale, choisie par le préfet parmi les électeurs municipaux : celte commission désigne elle-même celui de ses membres qui doit figurer activement ou passivement dans l’instance ( loi du 1 8 juillet 1 837 , art. 56 et 57).
Le Code ne parlant ici que du maire , on s’est demandé si l’adjoint avait qualité pour recevoir les exploits qui concernent la commune. On ne voit cependant aucun motif plausible pour considérer la faculté de recevoir ces exploits comme purement personnelle au maire. Aussi la jurisprudence a-t-elle fini par reconnaître qu’il n’y a point lieu à distinguer, sous ce rapport , entre les assignations ayant trait aux intérêts communaux , et celles qui sont adressées àj la mairie, lorsque l’huissier n’a pu laisser la copie ni au domicile du défendeur , ni entre les mains d’un voisin.
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Ce qui a contribué surtout à faire prévaloir cette doctrine raisonnable, c’est l’article 5 de la loi du 21 mars 1831 , qui appelle d’une manière générale l’adjoint , et subsidiairement le conseiller municipal, le premier dans l’ordre des nominations, à remplacer le maire absent ou empêché.
580. Dans les cinq hypothèses que nous venons de parcourir , il s’agit de personnes morales ayant un caractère public , et c’est à un fonctionnaire qu’est remise la copie de l’exploit. Le visa de ce fonctionnaire devient dès lors nécessaire , afin de prévenir le conflit dont nous avons signalé le danger; aussi le Code de procédure ajoute-t-il :
Dans les cas ci-dessus , l'original sera visé de celui à qui copie de i exploit sera laissée; en cas d absence ou de refus, le visa sera donné , soit par le juge de paix, soit par le procureur du roi près le tribunal de première instance , auquel , en ce cas , la copie sera laissée.
Ici la mention du visa n’est point exigée par la loi', le fonctionnaire qui vise l’exploit étant précisément celui auquel l’exploit s’adresse; tandis que, dans le cas de l’article 68 , la copie doit être remise à une partie qui n’a aucune connaissance personnelle de l’accomplissement de cette formalité. Mais il sera toujours plus sûr et plus régulier de mentionner le visa , au moins sur la copie , afin de pouvoir en justifier, lors même que l’original se trouverait égaré.
581 . L’article 1 039 du Code de procédure a généralisé cette obligation du visa, en l’appliquant à toutes significations faites à des personnes publiques , et il a prononcé une peine contre ceux qui refusent le visa :
Toutes significations faites à des personnes publiques préposées pour les recevoir , seront visées par elles sans frais sur l'original.
En cas de refus , l'original sera visé par le procureur du roi près le tribunal de première instance de leur domicile. Les I. 30
refusants pourront être condamnés , sur les conclusions du ministère public , à une amende , qui ne pourra être moindre de cinq francs.
Néanmoins, le visa n’étant qu’une formalité extrinsèque, utile, mais non substantielle, l’absence du visa, lorsqu’il ne s’agit plus d’un exploit, mais de tout autre acte signifié à un fonctionnaire public , d’un jugement, par exemple, ne saurait emporter une nullité que le texte ne prononce point. Seulement l’huissier qui n’aura pas fait viser l’original, sera passible d’une amende de S à 100 francs (art. 1030).
582. En cas de refus du préposé, la règle générale est qu’il faut s’adresser au procureur du roi. Le juge de paix n’a qualité que dans les cas prévus par l’article 69. Si donc l’huissier, en matière ordinaire, s’est adressé à la mairie, à défaut de voisin qui pût ou qui voulût signer l’original , et qu’il ne trouve également personne à la mairie pour donner le visa, c’est au procureur du roi qu’il devra s’adresser.
L’indication d’une amende qui ne pourra être moindre de cinq francs, e st un vestige de l’ancien droit dans lequel, les peines étant arbitraires , il n’y avait pas besoin de déterminer un maximum. Mais un pareil système répugnant à notre législation moderne, on est d’accord pour reconnaître aujourd’hui que l’amende ne pourra pas dépasser cinq francs.
583. Il nous reste à parler des personnes morales qui n’ont aucun caractère public, et à l’égard desquelles, par conséquent, il n’est plus question de visa. L’article 69 prescrit au demandeur d’assigner :
6° Les sociétés de commerce, tant qu’elles existent, en leur maison sociale, et, s’il n'y en a pas, en la personne et au domicile de l'un des associés.
Les sociétés de commerce ont le plus souvent un siège fixe d’établissement : c’est à ce siège que doivent naturellement être remises les assignations relatives aux procès
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dans lesquels ces sociétés se trouvent engagées. Il n’y a, sous ce point de vue, aucune distinction à faire entre les diverses sociétés de commerce ; dès qu’elles ont une maison sociale, c’est à cette maison qu’il faut s’adresser.
Mais lorsqu’elles n’ont point d’établissement de cette nature , il ne faut pas prendre à la lettre ce que dit ensuite l’article 69 , qu’elles doivent être assignées en la personne et au domicile de l'un des associés. Cela n’est vrai qu’autant qu’il s’agit de personnes figurant nominativement dans la société , et non pas de simples bailleurs de fonds. La raison dit assez que celui qui n’est tenu que jusqu’à concurrence d’une mise, souvent très-faible, ne saurait être assigné seul, comme représentant suffisamment l’ensemble des intérêts sociaux. Le conseil d’Étataeu d’ailleurs I intention de distinguer entre les diverses espèces d’associés, puisqu’il a modifié, d’après les observations du tribunat, la rédaction primitive , qui comprenait les associés et intéressés , dans la crainte que ces dernières expressions ne parussent donner qualité pour recevoir les exploits à de simples bailleurs de fonds. Appliquons cette distinction aux différentes sociétés consacrées par le Code de commerce.
Dans la société en nom collectif, chaque associé a le droit de contracter activement et passivement pour ses coassociés (Cod. de comm., art. 22). Il n’y aura donc point de difficulté pour autoriser chaque associé à recevoir les exploits qui intéressent la société.
Dans la société anonyme , au contraire , les associés ne sont passibles que du montant de leurs mises ( ib ., art. 33); ils ne sont point connus des tiers, et ne se connaissent même point entre eux. L’exploit ne saurait donc être remis à l’un d’eux, mais seulement au gérant : ce qui rentre d’ailleurs dans la règle précédente, car on conçoit difficilement une société anonyme sans une maison sociale, et c’est précisément à la maison sociale que l’on trouvera le gérant.
La société en commandite est tout à la fois en nom collectif à l’égard des associés solidaires , et anonyme à l’égard des bailleurs de fonds ( ib ., art. 34). La conséquence est facile à tirer : il faudra s’adresser à l’un des associés en nom , et non pas à l’un des bailleurs de fonds ou commanditaires.
Quant aux sociétés en participation , il faudra les assimiler aux sociétés en nom collectif, dans l’opinion qui considère les associés en participation comme obligés solidairement. Mais ceux qui, comme nous, ne veulent point prononcer la solidarité, là où aucun texte ne la consacre (1) (Cod. civ., art. 1202), et qui refusent à l’association commerciale en participation , du moins lorsqu’elle n’a pas de siège fixe, la qualification d’ôtre moral, ne sauraient admettre qu’il soit possible d’assigner une association de cette nature en la personne ou au domicile de l’un des associés.
L’impossibilité de s’adresser ainsi à l’un des associés ne saurait être contestée en ce qui touche les sociétés civiles, sur lesquelles l’article 69 garde le silence, et dans lesquelles évidemment les associés ne sont pas tenus solidairement des dettes sociales (Cod. civ., art. 4862). Il y a dès lors autant de défendeurs que d’associés , et chacun doit recevoir séparément son assignation.
Mais si la société , môme civile , a une maison sociale , ce qui arrive assez souvent , notamment dans les associations formées pour l’exploitation des mines, qui constituent de véritables personnes morales (loi du 21 avril 1810, art. 8), il paraîtrait naturel, pour éviter les complications et les
(1) On peut sans doute , suivant les circonstances, considérer comme tenus in solidum, les associés qui se sont engagés tous ensemble visà-vis des tiers; mais il y a loin de là à une véritable solidarité, qui rendrait chaque coassocié responsable du fait de son coassocié.
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frais, de remettre les assignations à la maison sociale, comme s’il s’agissait d’une société de commerce. Cependant nous avons vu (n° 520) que la jurisprudence , se fondant surtout sur ce que l’article 69 ne parle que des sociétés commerciales, tend à repousser la représentation par un agent quant aux membres d’une société civile , et à prescrire , dans cette hypothèse , la mise en cause de tous les associés , sans examiner, ce qui est cependant grave , si la société constitue ou non une individualité juridique.
Si cette jurisprudence doit prévaloir, au moins faut-il reconnaître, à l’égard des sociétés de commerce, que la marche tracée par la loi et prescrite par elle à peine de nullité (art. 70), n’est point facultative, ainsi que le prétendent certains auteurs, mais strictement obligatoire. Admettre qu’il soit toujours loisible au demandeur d’assigner individuellement chacun des associés, au lieu de remettre l’exploit à la maison sociale , c’est retomber de gaieté de cœur dans tous les inconvénients que le législateur a voulu éviter.
Enfin l’article 69 permet d’assigner
7° Les unions et directions de créanciers , en la personne ou au domicile de T un des syndics ou directeurs.
Le Code de procédure s’exprime ici d’une manière fort inexacte, et il faut, pour en rectifier la rédaction, se reporter aux dispositions du Code de commerce sur les faillites. Il n’est pas vrai d’abord que les créanciers ne soient représentés par les syndics qu’à partir de Y union, c’est-à-dire, lorsqu’il a été décidé que le failli n’obtiendrait point de concordat (Cod. de comm.,art. 527). C’estdès lejugement déclaratif de faillite et par ce jugement même qu’il est nommé des syndics ( ib art 462): puisque, à partir de cette époque, toute action mobilière ou immobilière ne peut être intentée contre les syndics {ib., art. 443), il faut , dès le début de la faillite , et non pas seulement lors
de l’union, assigner la masse des créanciers en la personne ou au domicile d’un de leurs représentants. Quant aux mots direction , directeur, ils sont une réminiscence de l’ancien droit, où l’on appelait directeurs les administrateurs d’une faillite après l’union. Mais aujourd’hui l’expression de syndics (provisoires ou définitifs) est la seule employée par le Code de commerce. Il ne faut donc en réalité se préoccuper ni de l’union , antérieurement à laquelle les syndics ont déjà pouvoir pour représenter les créanciers , ni de la direction , dénomination tombée en désuétude : on- doit dire simplement qu’à partir du jugement déclaratif de la faillite, dans les affaires qui intéressent la masse des créanciers , l’assignation doit être donnée à la personne ou au domicile de l’un des syndics.
ni.
RÈGLES DISCIPLINAIRES RELATIVES A LA POSE DE L’EXPLOIT, ET RESPONSABILITÉ DE L’HUISSIER.
585. La plus grave de ces règles disciplinaires, la seule établie à peine de nullité , c’est la défense adressée à l’huissier d’instrumenter en favéur de ses proches. Les autres règles ne sont établies qu’à peine d’amende ou de poursuites disciplinaires.
L'huissier, dit l’article 66, ne pourra instrumenter pour ses parents et alliés , et ceux de sa femme, en ligne directe à l'infini, ni pour ses parents et alliés collatéraux, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement ; le tout à peine de nullité.
Cette prohibition ne s’applique qu’à l’huissier qui instrumente pour ses parents et alliés ; on a craint qu’une remise infidèle de l’exploit ne fût le résultat d’un concert fraudu-
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leux entre l’huissier et les personnes qui le touchent d’aussi près. Mais , en sens inverse , l’oflicier pourrait instrumenter entre ces personnes , puisqu’il aurait précisément intérêt à ce qu’elles fussent régulièrement averties de la procédure dirigée contre elles.
586. D’après les termes de la loi, la prohibition ne s’étend pas aux alliés de la femme (4) de l’huissier en ligne collatérale. Il lni sera donc permis d’instrumenter pour le beau-frère de sa femme. On peut regretter que ce cas ne se trouve point compris dans la lettre du Code; mais, d’autre part , il n’est point permis d’étendre une disposition prohibitive, et ne point admettre les exploits qui concerneraient les alliés de la femme jusqu’au sixième degré en ligne collatérale , ce serait se montrer bien rigoureux.
La parenté et l’alliance naturelles doivent, à notre avis, produire ici les mêmes effets que la parenté et l’alliance légitimes. Cela n’est point contesté quant aux père et mère qui ont reconnu l’enfant; mais à l’égard de leurs parents, on a soutenu que l’enfant leur était étranger, puisqu’il n’acquiert aucun droit à leur succession (Cod. civ., art. 756). Mais il n’en existe pas moins entre eux et lui un lien dont la loi a tenu compte, lorsqu’elle a établi les prohibitions de mariage {ib., art. 464 et 462). Il y a là une présomption d'affection suffisante pour rendre suspect l’huissier parent ou allié naturel de la partie pour laquelle il instrumente. Autrement, il faudrait aller jusqu’à dire qu’il peut donner un exploit à la réquisition du mari de sa fille naturelle , tandis qu’il ne lui est point permis d’agir pour un cousin issu de germain !
La femme de l’huissier étant la première de ses alliées,
(1) Quant aux parents collatéraux de cette femme, ils sc trouvent compris dans la prohibition, sinon comme étant ses parents, du moins comme étant les alliés de l'huissier.
il est évident qu’on ne saurait lui permettre d’instrumenter pour elle.
Enfin, il est impossible d’admettre que cet officier puisse avoir qualité pour faire des significations dans une affaire où il se trouverait personnellement intéressé.
587. Remarquons, dans tous les cas, que la nullité n’est établie qu’au profit du défendeur; elle ne saurait être invoquée par le parent ou allié qui a employé le minisère de l’huissier, puisque c’est précisément comme étant présumé trop dévoué à ses intérêts , que l’officier ministériel encourt la suspicion de la loi.
588. Les autres règles disciplinaires sur la pose des exploits ont trait à la manière dont l’huissier doit procéder, au temps et au lieu où il lui est permis d’exercer son ministère.
Il est obligé de remettre lui-même , à personne ou à domicile, les pièces qu’il doit signifier, à peine d’une suspension de trois mois et d’une amende de 200 à 2,000 francs. S’il a agi frauduleusement, il epcourt la peine du faux (décret du 1 4 juin 1813, art. 45).
Il lui est défendu , à peine d’interdiction , de percevoir des droits plus considérables que ceux qui sont établis par le tarif (tar. civ., art. 66). Mais, indépendamment des poursuites disciplinaires , les circonstances peuvent être assez graves (voir tar. criminel, art. 64 et 86) pour motiver des poursuites en concussion , et faire condamner l’officier à la peine de la réclusion (Cod. pén. , art. 174).
589. Nous devons remarquer, quant aux honoraires dus à l’huissier , qu’outre le droit principal qu’il est autorisé à percevoir pour la rédaction et la pose de l’exploit , il lui est alloué un droit de transport , proportionnel à la distance parcourue , toutes les fois qu’il doit faire un trajet de plus d’un demi-myriamètre (tar. civ., même art. 66). Toutefois , la faculté pour le demandeur de choisir libre-
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ment entre les divers huissiers de l’arrondissement ne devait pas être trop onéreuse à la partie adverse , en amenant des frais de transport excessifs. Aussi le Code de procédure, devançant les prévisions du tarif, s’exprime-t-il en ces termes (art. 62) :
Dans le cas de transport (Ttm huissier, il ne sera payé pour tous frais de déplacement qu'une journée au plus.
Et la journée légale , d’après le tarif ( ib .), ne doit pas dépasser cinq myriamètres. Ce n'est point là, du reste, une prescription adressée à l’huissier; elle concerne seulement les parties, quant au règlement des dépens, si le défendeur succombe. On ne pourra jamais réclamer vis-à-vis de ce dernier que les frais de déplacement calculés pour une journée : l’excédant demeurera dans tous les cas à la charge du demandeur, qui doit s’imputer d’avoir fait porter son choix sur un huissier trop éloigné. Mais , quant à l’officier ministériel , on ne peut rien lui reprocher, et il lui est dû par son client indemnité pour le déplacement qu’a nécessité l’éloignement du domicile du défendeur.
L’expérience avait révélé, relativement à ces mêmes frais de déplacement, un abus qu’il importait de réprimer. 11 est arrivé plus d’une fois qu’un huissier, afin de percevoir un droit de transport qui ne lui était pas dù, chargeât d’instrumenter à sa place un confrère domicilié à une certaine distance. L’article 36 du décret de 1813 prononce dans ce cas, contre chacun des contrevenants, une amende de 1 00 francs; en cas de récidive, l’amende est doublée, et l’huissier qui a prêté sa signature encourt la destitution.
590. Quant au temps et au lieu où l’huissier peut instrumenter, nous ne pouvons que nous référer aux principes que nous avons posés en expliquant les dispositions générales sur le temps et le lieu où doivent s’accomplir les actes judiciaires (n°‘ 414 et suiv.). Nous avons pensé que les prescriptions de la loi sur les significations, même en ce
qui concerne le jour et l’heure où elles peuvent avoir lieu (art. 1037), ne s’attaquent point à la substance de l’acte, mais ont simplement le caractère d’un règlement de police intérieure : d’où la nécessité d’appliquer l’article 1030, qui veut qu’un exploit ne puisse être déclaré nul , si la nullité n’en est pas formellement prononcée par la loi. La seule disposition que renferme sur cette matière le titre des ajournements , c’est l’article 63 :
Aucun exploit ne sera donné un jour de fête légale , si ce n’est en vertu de permission du président du tribunal.
Or, précisément cet article ne frappe point de nullité l’exploit donné un jour de fête légale, tandis qu’on a eu bien soin dans tout ce titre de signaler les formalités prescrites à peine de nullité (art. 61, 64, 65, 66, 70). Et cela est d’autant plus remarquable , que les mots à peine de nullité se trouvaient dans la rédaction primitive. C’est là un nouvel argument en faveur de la jurisprudence qui tend à prévaloir, et suivant laquelle les peines disciplinaires doivent être une sanction sulïisante des règles sur le temps et le lieu des significations.
591 . Il nous reste à parler de la responsabilité de l’huissier.
L’exploit peut être vicieux sans être nul. Alors l’huissier peut encourir, comme tout autre officier ministériel , une amende de 5 à 100 francs-, et s’il est condamné à l’amende, les frais de l’acte demeurent à sa charge (art. 1 030, 1031).
592. Au cas de nullité de l’exploit, si cette nullité est imputable à l’huissier, il en est responsable vis-à-vis de son client.
■St un exploit est déclaré nul par le fait de l'huissier, dit 1 article 71 , il peut être condamné aux frais de C exploit et d*
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la procédure annulée , sans préjudice des dommages et intérêts de la partie, suivant (es circonstances.
En supposant l’exploit nul par le fait de C huissier, le Code n’entend pas exclure la responsabilité de l’huissier qui ne serait point personnellement auteur de l’acte , mais qui se le serait approprié par sa signature, après l’avoir fait rédiger par un avoué, ainsi que cela arrive souvent dans la pratique, mais il n’est pas permis de déplacer la responsabilité * légale. Mais il n’y aura point fait de l’huissier, lorsqu’il aura obtempéré à une réquisition formelle de la partie; ou lorsqu’il aura pu agir de bonne foi , dans des cas douteux sur lesquels la jurisprudence n’était point fixée.
Par la. rédaction de l’article 71, le législateur semblait laisser au juge la faculté de ne point condamner l’huissier aux frais de l’exploit annulé; mais plus tard (art. 1031) il a mis d’une manière absolue les actes nuis , ou même simplement frustratoires , à la charge des officiers ministériels qui les ont faits. La condamnation aux frais doit donc toujours avoir lieu.
C’est seulement quant aux dommages-intérêts que le tribunal devra statuer suivant les circonstances. Ce qui ne veut pas dire qu’il puisse arbitrairement exempter l’huissier de toute responsabilité et faire revivre l’ancien broeard : à mal exploiter point de garant (n° 41 1). Mais, même en supposant , ainsi que le fait l’article 71 , la nullité imputable à l’officier, il peut ne point devoir de dommagesintérêts , soit parce que la partie n’aurait éprouvé aucun préjudice, l’acte ayant été ou pouvant être renouvelé assez promptement pour que ses intérêts soient à couvert ; soit parce que la demande même de la partie ne semblerait avoir aucune chance sérieuse de succès : calcul de probabilité pour lequel les juges ont nécessairement un pouvoir discrétionnaire.
procédure civile.
EFFETS DE L’AJOURNEMENT
593. Indépendamment de l’effet principal et nécessaire de l’ajournement, qui consiste à obliger le défendeur à comparaître, sous peine d’ôtre condamné par défaut, cet acte a des conséquences importantes relativement aux
droits du demandeur.
594. Il produit d’abord deux effets, que nous avons déjà vus résulter par anticipation de la citation en conciliation devant le juge de paix (art. 57) : il interrompt la prescription (Cod. civ., art. 2244) et fait courir les intérêts (ib., art. H 53). Ces effets ne se produisent qu’à partir de l’ajournement, soit lorsque le préliminaire n’est point exigé, soit, dans tous les cas, s’il s’est écoulé plus d’un mois entre le jour de la non-comparution ou de la non-concilia tion et la date de l’exploit introductif d’instance (même art. 57).
595. La difficulté que présentent souvent les questions de compétence, a déterminé le législateur à déclarer que la citation en justice , donnée même devant un juge incompétent, interromprait la prescription (Cod. civ., art. 2245). Mais il n’est pas aussi nécessaire de rendre productive d intérêts une créance qui n’en produit point, que d échapper aux conséquences fatales de la presci iption , et en conse . quence, il faut en revenir au droit commun pour ce qui touche les intérêts, et exiger que le défendeur ait été assi-
gné devant le tribunal compétent.
596. Par cela seul que j’actionne en justice mon adversaire, j’interromps la prescription à son égard. Mais je puis très-bien réclamer une somme qui m’est due, sans en exiger les intérêts moratoires. Il ne faut donc pas croire que
l’ajournement ait Par lui-méme la vertu de faire C0Urir °S
FORMES DE LA DEMANDE
intérêts au profit du demandeur. Des conclusions spéciales doivent être formulées à cet effet , sinon dans la citation en conciliation , du moins dans l’exploit introductif d’instance ; car le tribunal ne peut adjuger quecequilui est demandé et rien au delà (art. 480, 3" et 4°). 11 est vrai que le demandeur pourrait réparer l’omission de l’exploit , en présentant ultérieurement des conclusions additionnelles , mais alors les intérêts ne prendraient naissance qu’à la date de ces conclusions.
597. Enfin, un effet tout spécial à l’ajournement, et que ne saurait produire la citation en conciliation , simple préliminaire de l’instance, c’est de déterminer la valeur sur laquelle le jugeestappelé à statuer. Nous avons vu (n’1 45) que, depuis le droit romain jusqu’à nos jours, on avait reconnu que le meilleur parti à prendre , pour éviter tout arbitraire, était de s’en remettre à l’évaluation du demandeur pour la fixation de ce chiffre , fixation à laquelle on s’attache pour reconnaître si le juge est compétent en dernier ressort ou à charge d’appel , ou même , dans certains cas, ce qui arrive notamment pour le juge de paix, s’il lui est permis de connaître de l’affaire, même en premier ressort.
598. On cite quelquefois aussi , comme un des effets de la demande , le fait qu’elle constitue le possesseur en mauvaise foi, et l’oblige à restituer les fruits à partir de la date de l’exploit. Sans doute, ce sera habituellement par un exploit d’ajournement que le propriétaire fera connaître son droit au possesseur de la chose revendiquée ; mais ce dernier , aux termes du Code civil (art. 550 ) , cesse d’être de bonne foi du moment où les vices de son titre lui sont connus. Or, ces vices lui sont connus, dès qu’il est averti du droit du propriétaire par un acte quelconque , et notamment par une simple sommation. Il suffit donc dans cette hypothèse , comme lorsqu’il s’agit de réclamer des
dommages-intérêts , que la partie adverse soit constituée en demeure (Cod. civ., art. 4146, 4439). Une demande en forme n’est exigée que pour interrompre la prescription ou pour faire courir les intérêts. 11 n’y a donc rien de particulier à signaler en ce qui concerne la bonne ou la mauvaise foi du possesseur.
CONSTITUTION D'AVOUÉS
(Art. 61,1'; js, 76, 1038. )
599. Les parties sont obligées , du moins dans la procédure ordinaire, d’employer le ministère d’un avoué. Entre cet officier et le plaideur qui lui confère le 6oin de ses intérêts, il intervient un mandat, qui n’est soumis à aucune règle spéciale , et qui est même le plus souvent tacite , résultant de la simple remise des pièces. De même , en ce qui concerne les relations de l’avoué avec son client , la révocation du mandat peut avoir lieu par la seule volonté de la partie, lorsqu’elle manifeste l’intention de ne plus avoir le même représentant judiciaire.
600. Il en est autrement en ce qui touche les rapports des parties entre elles ; il ne suffit plus d’établir que le plaideur a donné ou retiré sa confiance à tel ou tel mandataire. Ici s’applique dans toute sa force la règle de procédure qui m’oblige à notifier à mon adversaire tout ce dont je veux me prévaloir à son égard , ce qui a fait dire autrefois : Paria sunt non esse et non significari.
La constitution d'avoué est l’acte par lequel on notifie ainsi à la partie adverse le mandat d’occuper qui a été donné à l’avoué. Nous avons à nous demander comment s’opère cette constitution, comment elle peut être révoquée , enfin quelles personnes sont dispensées de constituer avoué.
§ 1. — Comment se fait la constitution d'avoué.
601 . Nous avons déjà vu , en parlant des formes intrinsèques de l’exploit d’ajournement, que cet exploit doit contenir, à peine de nullité (art. 61, 1°) :
La constitution de l’avoué qui occupera pour le demandeur.
Nous avons aussi reconnu (n° 521) qu’il n’y a point sans doute d’expressions sacramentelles exigées pour la validité de cette constitution , mais qu’elle doit être indiquée de manière à ne point permettre d’équivoque : ainsi, la simple élection de domicile chez l’officier ministériel ne vaut point constitution.
602. Le demandeur assigne souvent son adversaire, avant de s’être mis en rapport avec l’avoué auquel it entend donner mandat d’occuper pour lui. Or, il peut trèsbien arriver que cet avoué soit mort ou ait cessé d’exercer ses fonctions à l’insu de la partie. On décide généralement en pareil cas que l’assignation est valable, le demandeur ayant agi de bonne foi : seulement alors l’avoué de la partie adverse , afin de pouvoir suivre le procédure , devra assigner le demandeur en constitution de nouvel avoué. Du reste, pour prévenir toute difficulté, lorsque la partie demanderesse n’aura pas le temps de s’assurer si l’avoué qu’elle a en vue exerce encore ses fonctions , il sera prudent de constituer dans l’exploit te plus ancien des avoués.
603. Quant au défendeur, ce qu’on lui demande dans l’exploit d’ajournement, lorsqu’on le somme de comparaître, c’est précisément de se donner aussi un représentant judiciaire, de constituer avoué.
Le défendeur , dit l’article 75, sera tenu, dans les délais de l'ajournement , de constituer avoué, ce qui se fera par acte signifié d1 avoué à avoué.
La constitution est exigée dans les délais de l’ajourne-
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ment , en ee sens qu’après l’expiration de ees délais , le défendeur qui ne s’est point mis en règle peut être jugé par défaut. Toutefois il n’existe point contre lui de déchéance absolue , par cela seul que les délais sont expirés ; tant que le jugement par défaut n’a pas été rendu , il n’est pas douteux que le défendeur ne puisse régulariser sa position, et engager contradictoirement la procédure.
604. La loi établit, pour cette constitution d’avoué de la part du défendeur, une forme extrêmement simple , et que nous rencontrerons souvent dans la procédure : un acte d’avoué à avoué. Les actes de cette nature sont signifiés entre avoués , dans le cours d’une instance , par le ministère d’un huissier audiencier. Il suffit d’y indiquer la date et le lieu de la signification , les noms des avoués et des parties, ainsi que la remise de la copie. Il est inutile d’ailleurs d’ajouter dans cet acte , ainsi qu'on le fait souvent en pratique, que le défendeur entend se réserver tous moyens, fins de non-recevoir , etc. La constitution d’avoué, étant un acte indispensable pour la défense , ne saurait jamais être considérée comme impliquant une approbation quelconque des prétentions du demandeur.
605. Lorsque la demande est formée à bref délai , le temps peut manquer pour signifier l’acte d’avoué à avoué. En conséquence, le Code a autorisé (1) dans cette hypothèse la présentation d’un avoué, à l’audience même où le défaut pourrait être requis.
Si la demande a été formée « bref délai , dit l’article 74, le défendeur pourra , au jour de C échéance , faire présenter à l'audience un avoué, auquel il sera donné acte de sa constitution ; ce jugement ne sera point levé : l'avoué sera tenu de réitérer, dans le jour , sa constitution par acte ; faute par lui de le faire, le jugement sera levé à ses frais.
(\) C’est là une disposition de droit nouveau.
Dès que le juge a donné acte à la partie de la présentation de l’avoué (1), il y a constitution , le reste n’est plus qu’une affaire de tarif. La marche ordinaire consisterait à lever le jugement , c’est-à-dire, à en faire rédiger une expédition, pour la signifier à la partie adverse. Mais, ainsi que nous le verrons bientôt , les frais d’expédition et de signification des jugements sont considérables. Il était plus simple d’obliger l’avoué à notifier sa constitution par un acte d’avoué à avoué , qui entraîne peu de frais. Faute par l’avoué de satisfaire à cette obligation , le jugement est levé, et c’est alors lui qui supporte les dépens qu’entraîne cette mesure , puisqu’ils ont été occasionnés par sa faute.
A la rigueur, on ne peut procéder ainsi que dans l’hypothèse d’une assignation à bref délai. Mais il serait extrêmement dur, dans la pratique, de juger par défaut une partie , lorsqu’un avoué se présente pour elle à l’audience. On ne refuse guère alors de lui donner acte de la constitution , sauf à la réitérer dans la forme ordinaire.
606. La constitution d’avoué est quelquefois faite par la loi elle-même, qui, sauf manifestation d’une volonté contraire, désigne l’officier chargé de représenter telle ou telle partie. C’est ainsi que l’article 1 038 désigne , pour occuper dans un procès relatif à l’exécution du jugement, l’avoué qui a occupé dans le premier procès.
Les avoués qui ont occupé dans les causes où il est intervenu des jugements définitifs, seront tenus d’occuper sur l'exécution de ces jugements , sans nouveaux pouvoirs, pourvu quelle ail lieu dans l'année de la prononciation des jugements.
Si le législateur ne parle point des jugements d’instruction, ce n’est pas à dire que l’avoué sur les conclusions du-
(1) La présentation dont parle ici le Code , n’a rien de commun avec la présentation du procureur au greffe , mesure purement fiscale , abolie avec raison dans le droit actuel.
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quel ils ont été rendus, n’ait point qualité pour occuper sur l’exécution de ces jugements. Il est évident, au contraire, que les pouvoirs non révoqués subsis tept pour toutes les phases du procès jusqu’à la sentence définitive. Mais c’est qu’alors il tient son droit, non d’un mandat spécial que lui donnerait la loi , mais de la volonté même de la partie , qui l’a chargé de la cause tout entière. Aussi n’y a-t-il point lieu de distinguer alors si l’exécution du jugement a lieu avant ou après l’année; tandis qu’après le jugement définitif, Ici confiance du client ne devait être censée persister qu’autant qu’on se trouverait à une époque encore peu éloignée de ce jugement, le second mandat n’étant pas alors nécessairement compris dans le premier.
Nous rencontrerons encore divers autres cas où la constitution d’avoué est ainsi établie par le Code de procédure. Il nous suffit d’avoir signalé ici l’hypothèse la plus usuelle.
§ 2. — Comment se révoque la constitution d’avoué.
607. Il est de principe , en droit civil même (Cod. civ., art. 2005) , que la révocation notifiée au seul mandataire ne peut être opposée aux tiers qui ont traité dans l’ignorance de cette révocation. Le même principe devait s’appliquer à plus forte raison en procédure, puisqu’il ne pouvait pas dépendre de la volonté d’une partie d’empêcher son adversaire de suivre une instance régulièrement entamée. Aussi faut-il non-seulement que la révocation soit notifiée à l’adversaire , mais de plus que l’avoué révoqué soit remplacé; de même qu’il n’est pas permis d’abandonner son domicile purement et simplement, sans en choisir un nouveau. Si l’avoué n’est pas remplacé, la révocation est sans effet en ce qui concerne l’autre partie. Néanmoins elle demeure valable dans les rapports de l’avoué révoqué avec son client , et l’officier perd la faculté de faire aucun acte :
seulement le mandat , dont il ne peut plus se prévaloir activement , subsiste au point de vue passif, de manière à ce que l’adversaire puisse poursuivre contradictoirement la procédure.
Le défendeur ni le demandeur, dit l’article 75, ne peuvent révoquer leur avoué , sans en constituer un autre. La procédure faite et les jurjetnenls obtenus contre l'avoué révoqué et non remplacé , seront valables.
Ce que la loi dit de la révocation , doit s’appliquer à la renonciation de l’avoué, fût-elle notifiée aux tiers, sauf au client son recours en dommages-intérêts, s’il avait souffert quelque préjudice par suite de cette renonciation.
Mais, la mort ou la cessation de fonctions de l’avoué ne permettant plus que son mandat soit accompli , même passivement , nous verrons, en parlant des reprises d’instance, que, lorsqu’il intervient un événement de cette nature, les poursuites faites et les jugements obtenus sont nuis, s’il n’y a constitution de nouvel avoué (art. 344).
§ 3. — Quelles personnes sont dispensées de constituer avoué.
608. Le ministère public ayant spécialement la mission de défendre les intérêts de l’État, il était assez naturel que le domaine n’eût pas besoin de se donner un autre représentant judiciaire. Il existe en effet un arrêté du directoire, en date du 1 0 thermidor an IY, qui charge les commissaires du pouvoir exécutif près les tribunaux, de la défense des causes intéressant l’État. On a prétendu néanmoins que cet arrêté , rendu à une époque où les avoués se trouvaient supprimés , avait cessé d’être en vigueur depuis le rétablissement de cette profession , et surtout depuis l’abrogation par l’article 1041 des lois, coutumes, usages et règlements relatifs à la procédure civile. Cette opinion n’a point prévalu dans la jurisprudence, qui, s'attachant à l’avis
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du conseil d’État du 1er juin 1807 (n° 395), considère l’arrêté comme toujours applicable , puisqu’aux termes de cet avis, « on n’a entendu porter aucune atteinte aux formes » de procéder en toute matière pour laquelle il a été fait , » par une loi spéciale , exception aux règles générales. » Mais le préfet demeure toujours libre de constituer avoué, s’il le juge convenable.
La même dispense existe , soit pour la régie de l’enregistrement et des domaines , soit pour les personnes qui plaident contre elle, l’instruction se faisant alors sur simples mémoires et sans plaidoiries (loi du 27 ventôse au IX , art. 17). Mais, lorsque des tiers se trouvent engagés dans l’instance, alors la constitution d’avoué devient nécessaire pour toutes les parties. La même procédure simple et économique est établie , soit en matière de douanes , soit en matière de contributions indirectes.
609. Lorsqu’un avoué se trouve avoir personnellement un procès à soutenir, rien ne l’empêche de défendre luimême ses intérêts; car ce qu’on a voulu, ce n’est point que la personne de l’avoué soit distincte de celle du plaideur , c’est que la procédure soit dirigée par un homme instruit et expérimenté, ce qui a lieu précisément dans l’espèce. Alors, sans doute, l’avoué ne devra point se donner mandat à luimême, mais il n’en sera pas moins tenu, vis-à-vis de son adversaire, de se constituer avoué, c’est-à-dire, de déclarer, par l’exploit d’ajournement , s’il est demandeur , par acta d’avoué à avoué , s’il est défendeur, son intention d’occuper dans sa propre cause.
mi>+-
CHAPITRE V
DÉFENSES ST RÉPONSES
( Art. 27—82, 104.)
610. Lorsque les parties ont respectivement constitué avoué, c’est pour elles, dans le système du Code de procédure, non pas une obligation, mais une faculté, de se signifier des écritures , afin de préparer les voies aux plaidoiries qui doivent avoir lieu plus tard à l’audience. Ces écritures reçoivent habituellement le nom de requêtes , parce qu’elles sont dans la forme adressées au président et aux juges du tribunal ; mais, en réalité, le juge n’en prend point connaissance , comme des requêtes qui tendent à lui adresser une demande. L’expression propre est celle de défenses.
Ces significations ne sont point autorisées en matière sommaire (art. 405). Il arrive, au contraire, mais trèsrarement, que l’on juge convenable d’instruire l’affaire entièrement par écrit, ainsi que nous le verrons bientôt (art. 95 etsuiv.). Dans les affaires ordinaires, les écritures préalables ne sont qu’une formalité à laquelle on attache ordinairement fort peu d’importance , et dont s’abstiennent souvent les avoués les plus consciencieux.
En rendant les défenses purement facultatives , au lieu d’autoriser , comme le faisait l’ancien droit , les jugements par défaut faute de défendre, le législateur moderne a déjà consacré une utile réforme, puisqu’il a permis, dans les procès où les écritures peuvent être considérées comme inutiles, d’ éviter les frais qu’elles entraînent. Faut-il aller plus loin , et en proscrire l’usage d’une manière absolue ?
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On ne saurait nier que, dans la plupart des cas, il ne soit utile, pour le défendeur, de poser sa défense d’une manière nette et précise; et pour le demandeur, d’exposer ses moyens d’une manière un peu plus complète qu’il n’est possible de le faire dans un exploit d’ajournement. Rien de plus convenable que de préparer ainsi le terrain de la discussion : on l’a dit souvent avec raison , une question bien posée est déjà à moitié résolue. On ne peut donc qxi 'approuver, en principe, les dispositions du Code de procédure, qui autorisent le défendeur à signifier des défenses, et Je demandeur, de son côté, à lui notifier une réponse. Mais ce qui a pu amener de bons esprits à révoquer complètement en doute l’utilité de ces requêtes , c’est l’abus qu’on en a fait trop souvent dans la pratique , où , pour augmenter les frais , on s’est livré à des développements parasites, peu propres à donner des éclaircissement sérieux sur l’objet du litige. Sans doute, ce sont là des abus que peut réprimer le pouvoir discrétionnaire du juge taxateur, en refusant toute rétribution pour des requêtes de cette nature. Toutefois, il faut le reconnaître, le rejet de la taxe n’interviendra que lorsqu’il y aura excès évident : lorsqu’il n’y aura que des longueurs , lorsque l’inutilité du développement ne sera pas manifeste, il sera difficile de s’armer d’une pareille rigueur , la loi n’ayant point fixé , du moins en général, de maximum pour le nombre des rôles (1). Mieux vaudrait déterminer à l’avance s’il doit y avoir des écritures , et quelle doit en être l’importance. Dans le système actuel , c’est aux avoués seuls à prononcer sur un point aussi délicat, où leur intérêt peut se trouver en opposition avec celui de leurs clients. Qn’arrive-t-il dès lors? Ceux qui ont une clientèle bien assurée, honorent leur profession en
(l) On appelle rôle un feuillet contenant deux pages d'écriture: le recto et le verso.
se montrant très-réservés à cet égard ; ceux , au contraire , dont la position est moins bien établie, s’efforcent de rendre plus lucratives les causes qui leur sont confiées, en se créant des émoluments par des requêtes un peu prolixes. Une marche qui nous semble de beaucoup préférable, c’est celle suivie par la loi de procédure de Genève (art. 72 et suiv. ), aux termes de laquelle il appartient au tribunal de déterminer les causes qui doivent être soumises à l’instruction préalable , et les délais dans lesquels les écritures doivent être produites.
611. Notre législation a du moins pris des précautions pour empêcher la reproduction , dans les requêtes , de vieux abus depuis longtemps signalés. Ainsi jadis certains procureurs inséraient après coup dans le dossier , afin de grossir la taxe , des cahiers qui n’avaient pas été signifiés. L’article 104, pour prévenir cette fraude, a exigé que le nombre des rôles fôt mentionné , lors de la rédaction même de l’acte, par l’officier ministériel.
Les avoués déclareront , au bas des originaux et des copies de toutes leurs requêtes et écritures , le nombre des rôles. . . à peine de rejet tors de la taxe.
Bien que cet article ne se trouve qu’au titre des délibérés et instructions par écrit, l’intention du législateur a été d’en faire une règle générale ; car on a supprimé au conseil d’État ces expressions de l’article du projet : dans toutes les affaires en rapport , pour bien démontrer que ce n’était point là une disposition particulière aux causes instruites par écrit. Il y a , en effet, même raison de décider dans tous les cas, et la pratique a toujours astreint les avoués à faire cette déclaration en toute matière.
612. On avait vu aussi plus d’une fois jadis les rôles multipliés par la manière dont ils étaient écrits ; l’officier abusant singulièrement de la faculté de grossoyer les requêtes, c’est-à-dire, de les rédiger en gros caractères, les
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pages ne contenaient qu’ün petit nombre de lignes, les lignes qu’un petit nombre de lettres. Tout le monde connaît l’anecdote de ce procureur qui avait trouvé moyen de faire une ligne avec les mots : il y a, auxquels le juge taxateur ajouta , pour compléter la ligne , dix écus d' amende pour le procureur. De là la prescription du tarif (art. 72) , suivant laquelle les requêtes de défenses doivent contenir vingtcinq lignes à la page et douze syllabes à la ligne.
G 13. Examinons maintenant comment les défenses et réponses ont été organisées par le Code de procédure.
Dans la quinzaine du jour de la constitution , dit l’article 77 , le défendeur fera signifier ses défenses signées de son avoué ; elles contiendront offre de communiquer les pièces à l'appui ou à l'amiable, d'avoué à avoué, ou par la voie du greffe.
Le délai de quinzaine n’est que comminatoire , et l’avoué du demandeur ne s’empresse point de faire rendre un jugement par défaut , parce que les défenses ne lui ont point été signifiées dans ce délai.
L’offre de communiquer les pièces n’est point prescrite à peine de nullité , pas plus que la signification avec l’exploit delà copie des pièces justificatives, en ce qui touche le demandeur. Seulement, la partie à qui on n’a pas offert dès l’abord cette communication , peut obtenir ultérieurement un délai , afin de prendre connaissance des pièces.
614. Dans la huitaine suivante, dit l’article 78, le demandeur fera signifier sa réponse aux défenses.
Nous devons faire sur ce délai la même observation que sur le précédent. A l’expiration du délai accordé à une partie pour ses défenses ou pour ses réponses , on peut , bien qu’on n’use guère rigoureusement de cette faculté , non pas obtenir contre elle un jugement par défaut, mais poursuivre immédiatement l’audience. C’est ce qu’expliquent les articles 79 et 80 :
Si le défendeur na point fourni ses défenses dans le délai de
quinzaine, le demandeur poursuivra l audience sur un simple acte d avoué à avoué.
Après l’expiration du délai accordé au demandeur pour faire signifier sa réponse , la partie la plus diligente pourra poursuivre l'audience sur un simple acte d'avoué à avoué.
Tout jugement par défaut pris avant l’expiration de ces délais serait frappé d’une nullité substantielle, puisqu’il porterait atteinte au droit de défense.
615. Mais, les écritures n’étant que facultatives, chaque partie peut renoncer au délai accordé , soit pour la défense, soit pour la réponse.
Pourra même le demandeur, ajoute l’article 80, poursuivre l'audience après la signification des défenses et sans tj répondre.
Le défendeur peut également, après avoir constitué avoué, suivre l’audience par un simple acte, sans avoir fourni de défenses (art. 1 54).
616. La sommation d’audience, qu’une partie adresse ainsi à l’autre, et qui se fait dans la forme simple que nous avons indiquée (n° 604) pour las actes d’avoué à avoué , s’appelle avenir, parce que l’avoué y invite son confrère à venir à l’audience. Les frais d’un avenir sont peu considérables, mais cependant ces actes devenaient autrefois onéreux pour les parties , à raison de l’usage qui s’était introduit d’en signifier, coup sur coup, un grand nombre, jusqu’au moment où l’on se présentait enfin devant la justice. Le tribunat, afin de réformer cet abus, demanda qu’il ne fût passé en taxe désormais qu’un seul acte d’avoué à avoué. La section de législation du conseil d’État a, conformément à ce vœu, rédigé l’article 82, conçu en ces termes :
Dans tous les cas où l'audience peut être poursuivie sur un acte d'avoué à avoué, il n’en sera admis en taxe qu’un seul pour chaque partie.
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Ces derniers mots, pour chaque partie , ont été ajoutés par pure inadvertance à la rédaction proposée par le tribunat ; car ils n’ont aucun sens. Un avenir n’est point un acte double. Il est, comme l’assignation, adressé par l’une des parties à l’autre; et un avenir par lequel un avoué répondrait à un premier avenir, pour sommer à son tour son confrère de comparaître à la même audience , serait évidemment frustatoire. Il faut entendre, et on a toujours entendu, qu’il ne serait admis en tout qu’un avenir.
Néanmoins cette règle n’est pas absolue. Elle a seulement pour but d’empécher que dans la même phase de l’instance , on ne multiplie sans aucun but les sommations d’audience. Mais il est clair que dans les affaires compliquées, où il y a lieu de poursuivre l’audience à diverses reprises, on devra autoriser plus d’un avenir. L’article 70 du tarif permet d’en admettre en taxe un pour chaque jugement, pourvu qu’il ne s’agisse pas d’une remise ou d’une décision purement préparatoire. La loi n’a voulu proscrire que les actes inutiles , dictés par un esprit de pure cupidité.
617. Il faut appliquer la même observation à la disposition suivant- laquelle (art. 81 ) tout devra se borner aux défenses et réponses :
Aucunes autres écritures ni significations n entreront en taxe.
Cela est vrai d’une instruction simple , sans incidents. Mais les incidents donnent lieu , la plupart du temps , ainsi que nous le verrons , à des écritures spéciales , que le législateur n’a pu avoir l’intention de proscrire , puisqu’il en a fixé les honoraires dans le tarif même. Il a voulu ici réprouver la pratique des répliques, dupliques, tripliques, etc., qui tendait à augmenter sensiblement la complication et les frais de la procédure. Néanmoins il ne faut point perdre de vue que cette restriction est établie uniquement au point de
vue de la taxe , en tant qu’on voudrait répéter vis-à-vis de l’adversaire les frais d’actes non prévus par le texte. Quant à la validité intrinsèque de la procédure , il n’existe aucune restriction semblable , et une partie peut toujours , mais en supportant personnellement les frais , faire toutes les significations supplémentaires qu’elle peut estimer utiles dans l’intérêt de sa défense.
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CHAPITRE VI
AUDIENCES
( I" partie , li». II, lit. V.)
618. L’instruction préparatoire achevée, s’il y a lieu, on doit porter la cause à l’audience, afin d’y poser les conclusions et d’y commencer les plaidoiries. Mais les juges , étant appelés à statuer sur un grand nombre d’affaires et ayant même habituellement un arriéré assez considérable , ne peuvent expédier les procès qu’à tour de rôle. Il faut donc accomplir certaines formalités , afin de faire arriver l’affaire à l’audience où elle doit être plaidée. Nous parlerons d’abord de ces formalités , puis nous nous occuperons des règles relatives à la défense des parties , et à la tenue de l’audience.
§ 1.— Formalités à suivre pour faire venir une affaire à l'audience.
619. Une ordonnance de 1344 avait posé en principe que les parties « auraient droit d’être délivrées par l’ordre » de présentation , sans nul moyen de donner audience à » autre personne. » De là l’inscription sur un registre nommé rôle ( rotulus ) , destiné a établir le rang de chaque cause : mais bientôt les tours de faveur s’introduisirent. On donna le nom de placet à la demande formée par un plaideur pour solliciter audience , moins de la justice que du bon plaisir du juge, ainsi que l’indique l’expression même de placet. « Tout le monde sait, » dit le tribunat dans ses
observations sur le titre des Audiences (1 ) « que le caprice » ou l’arbitraire de certains présidents faisaient le déses- » poir des plaideurs qui n’avaient pas d’accès auprès d’eux, » et quelquefois aussi des avocats et des avoués qui ne » jouissaient pas d’une bienveillance particulière. » Aussi l’article 3 de la loi du 21 ventôse an YII avait-il interdit l’usage des placets, en ordonnant que les causes fussent appelées sur les rôles et dans l’ordre du placement. Toutefois les placets se sont maintenus dans la pratique, mais ils ont maintenant pour but l’exercice d’un droit, et non plus , comme jadis , la sollicitation d’une pure faveur ; car l’inscription au rôle, facultative dans l’ancien droit (Pothier, Proc, civile, part. I , ch. III, sect. I), est devenue obligatoire d’après le décret du 30 mars 1 808 (art. 55).
620. Toutes les causes sont inscrites dans l’ordre de leur présentation, sur un rôle général tenu au greffe, coté et paraphé par le président. L’avoué (2) , afin de faire opérer l’inscription , remet au greffier le placet ou réquisition d’audience , contenant l’indication des noms des parties , des avoués , de l’objet de la demande et des conclusions. Les placets sont considérés comme de simples notes, non assujetties à la formalité du timbre. L’inscription au rôle général doit avoir lieu (ib. , ib.) la veille au plus tard du jour où la cause doit être appelée. Le rôle sert à consta-
ta Le tribunat avait proposé d’insérer en tête de ce titre des dispositions réglementaires sur l’appel des causes, dispositions dont le conseil d’État ne s’est point occupé , parce qu’il a renvoyé la matière à un travail ultérieur, qui a été effectué par le décret du 30 mars 1808.
(2) C’est aux avoués ( art. 90 ) que le tarif alloue aujourd’hui un droit pour la mise au rôle, parce que c’est à eux, en effet, que le décret de 1808 confle le soin de veiller au placement des causes. On ne peut expliquer que par l’abolition à cette époque de l’institution des avoués la disposition de l’article 3 de la loi de ventôse, qui allouait pour ce placement vingt-cinq centimes aux huissiers audienciers.
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ter exactement le nombre des procès , ce qui est important, soit pour la perception des droits d’enregistrement , soit pour la rédaction des statistiques semestrielles, que les procureurs généraux et procureurs du roi doivent envoyer au garde des sceaux ( ib. , art 80 ).
Il est perçu un droit de trois francs pour la mise au rôle de chaque cause. Bien que ce droit soit qualifié par la loi du 21 ventôse an VII, qui l’a établi (art. 3), de rétribubulion due pour lu formation et la tenue des rôles , ce droit n’est en grande partie qu’un impôt, puisque la remise du greffier n’est que de deux centimes par franc (loi du 21 ventôse, art. 19). Il ne peut du reste être perçu qu’une fois : en cas de radiation , la cause doit être placée gratuitement à la fin du rôle (ib., art. 3 ).
La mise au rôle et les droits de rôle ne s’appliquent , au surplus, qu’aux procès proprement dits , aux actes de juridiction contentieuse. Les demandes formées par simple requête, pour obtenir une mesure purement gracieuse, telle que l’autorisation de justice réclamée par la femme mariée, à défaut de l’autorisation maritale , sont tout à fait en dehors de ces règles.
621 . La partie la plus diligente (1 ) remet le placet à l’huissier audiencier pour qu’il fasse l’appel de la cause. L’appel des causes doit avoir lieu dans l’ordre fixé par le rôle général ( décret de 1 808 , art. 59 ). Dans les tribunaux où il n’y a qu’une chambre, cet appel, avant que la cause soit en état , ne peut avoir d’utilité qu’autant qu’il s’agit de donner défaut , soit contre le défendeur faute d’avoir constitué avoué dans les délais de l’ajournement , soit contre le demandeur faute de conclure (décret de 1808, art. 59).
(1) Ce peut être le défendeur qui veuille suivre l'affaire , ou obtenir defaut faute de conclure contre le demandeur. 11 prend alors l'initiative en rédigeant le placet.
Mais dans les tribunaux composés de plusieurs chambres , l’appel se fait à la chambre où siège le président , habituellement la première ; et , outre les défauts qui peuvent y être donnés éventuellement , il s’y fait une opération importante, la distribution des causes. C’est le président qui , sous sa responsabilité , opère cette distribution entre les différentes sections du tribunal , de la manière qu’il juge la plus convenable pour l’ordre du service et l’accélération des affaires ( ib., art. 51). Toutefois il est certaines causes qui doivent toujours être retenues à la première chambre , en raison de leur gravité : ce sont celles qui concernent le gouvernement , les communes et les établissements publics , ainsi que plusieurs autres , relatives notamment aux questions d’État {ib., art. 60 ). Pour d’autres causes, celles qui concernent les droits d’hypothèque , d’enregistrement , de greffe, et en général, les contributions, le législateura voulu, afin d’obtenir une jurisprudence uniforme, qu’une chambre spéciale fût toujours chargée d’en connaître : ce sera donc nécessairement à cette chambre que seront renvoyés les procès de cette nature ( ib., art. 56 ).
Le greffier constate le résultat de la distribution , en indiquant, en marge du rôle général et du placet, la chambre devant laquelle l’affaire doit être plaidée ( ib., art. 55). La cause passe alors du rôle général au rôle particulier de cette chambre.
622. Il nous reste à voir comment elle viendra définitivement à l’audience de cette dernière chambre. Mettons d’abord à parties causes urgentes, ou ayant trait à des règlements de procédure , qui sont appelées sur simple mémoire sans tour de rôle (ib., art. 66). Quant à celles qui n’ont point ce caractère spécial , aux tenues de l’article 67 du décret, il doit être fait, d’après le rôle particulier, un certain nombre d’affiches, qui sont apposées à l’audience et au greffe , huit jours avant l’appel des affaires ainsi annoncées.
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Mais cette disposition n’est point observée dans diverses juridictions, et notamment devant le tribunal de la Seine; les affiches n’y sont point en usage (1), et l’appel delà cause s’y fait simplement sur le placet, le jour où l’avoué poursuivant a donné avenir. Il est à remarquer que la loi ne s’explique nulle part sur le délai auquel l’avenir peut être donné. Le minimum de ce délai semble dès lors devoir être d’un jour franc , ainsi que la loi le décide pour les citations en justice de paix ou devant les tribunaux de commerce (art. 5 et 416). C’est aussi ce qui est généralement admis dans la pratique.
623. Les conclusions présentent une grande importance, puisqu’elles déterminent d’une manière précise la position respective des parties , et qu’elles doivent servir de base à la rédaction du jugement (art. 1 41). Le demandeur a déjà nécessairement posé ses conclusions dans l’exploit introductif d’instance. Quant au défendeur, il lui suffisait autrefois de fournir ses défenses , il n’était point tenu de poser des conclusions formelles , du moins lorsqu’il se bornait à nier les allégations du demandeur , sans présenter contre lui une demande reconventionnelle. Aujourd’hui le décret de 1 808 (art. 71) oblige également le défendeur à remettre au greffier ses conclusions , qui sont jointes au placet. Ces conclusions n’ont rien encore de définitif de part et d’autre , et ne lient point les parties, tant qu’elles n’aient été contradictoirement échangées à la barre du tribunal. Seulement, si ce n’est en cc qui touche les accessoires, tels que les intérêts (n0 596), il n’est pas permis au demandeur de les augmenter, parce que l’ajournement est toujours la base de l’instance.
Le décret ( art. 70 ) veut que les conclusions soient respectivement signifiées, trois jours au moins avant celui où
(1) Celte formalité est, au contraire, observée à la cour royale de Paris.
l’on vient à l’audience. Cette disposition n’est pas bien observée dans la pratique, et l’on se contente habituellement, tant que les qualités ne soient posées, du placet et des conclusions qui y sont jointes , mais le ministère public peut toujours rappeler les officiers ministériels à l’observation de cette règle , qu’ils ne devraient pas perdre de vue ; car on a vu des avoués condamnés aux dépens pour ne s’y être pas conformés.
624. Enfin la cause est appelée. Si l’avoué de l’unedes parties ne se présente pas ( art. 149, i 54 ) , il est donné contre cet avoué défaut faute de conclure : il n’y a en effet de conclusions définitives engageant le litige , que celles qui sont prises à l’audience. Si aucun des avoués ne comparaît , la cause est retirée du rôle (décret de 1808 , art. 69), sauf à l’inscrire à la suite des autres. Dans le cas le plus ordinaire, où les deux avoués sont présents , ils doivent , sauf remise autorisée par le tribunal , poser les qualités , c’est-à-dire , échanger des conclusions, qu’ils remettent par écrit au greffier , avec l’indication de la chambre où la cause est portée et de son numéro d’inscription au rôle général (iô., art. 72). Les conclusions prises en cette forme sont absolument indispensables , et celles que renferme l’exploit introductif d’instance, ne sauraient en tenir lieu pour le demandeur. On dit alors que Yaffaire est en état, parce que l’instruction préparatoire est épuisée , et qu’il ne reste plus qu’à plaider (art. 343). En traitant des incidents qui peuvent différer le jugement , nous verrons le grave intérêt que présente la détermination de l’époque où l’affaire est ainsi en état.
625. Il ne faut pas croire cependant qu’à partir de ce moment les conclusions ne puissent plus être modifiées. Ce n’est qu’après la clôture des plaidoiries que se trouve définitivement fixée la position respective des parties. Néanmoins les conclusions sont essentiellement du ministère de l’avoué,
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ce n’est qu’avec son assentiment qu’elles peuvent être changées par l’avocat. On voulait même, jusqu’au dix-septième siècle , qu’elles fussent toujours lues par le procureur luimême à l’audience, et si l’avocat, autorisé depuis à les lire, se découvre, lorsqu’il fait cette lecture, c’est précisément, ainsi que nous l’avons remarqué (n° 284), parce qu’il remplit alors les fonctions de l’avoué.
§ 2. — Défense des parties à l'audience.
626. Jusqu’ici les parties n’ont pu se défendre que par l’intermédiaire de leurs avoués ; mais, lorsqu’il ne s’agit plus de postuler et de conclure, une fois la cause arrivée à l’audience , elles peuvent prendre elles-mêmes la défense de leurs intérêts. La première disposition du Code de procédure sur les audiences (art. 85) consacre expressément cette faculté :
Pourront tés parties , assistées de leurs avoués , se défendre elles-mêmes ; le tribunal cependant aura la faculté de leur interdire ce droit , s'il reconnaît que ta passion ou l'inexpérience les empêche de discuter leur cause avec la décence convenable ou la clarté nécessaire pour l'instruction des juges.
Dans l’ancienne jurisprudence , il fallait que les parties obtinssent l’autorisation de se défendre elles-mêmes. Aujourd’hui elles tiennent ce droit de la loi. Mais on sent que le tribunal devait pouvoir interdire la plaidoirie à celui qui, suivant les expressions du rapport au corps législatif, « au » lieu d’éclaircir les faits de la cause , au lieu d’y répandre » la lumière, en épaissirait les ténèbres , ou qui , au lieu de » parler de sang-froid, se laisserait égarer par la passion. » Toutefois les juges ne doivent user de ce pouvoir qu’avec une extrême réserve. Ils ne peuvent jamais d’ailleurs refuser la parole à une partie avant de l’avoir entendue : un pareil refus est considéré avec raison comme viciant radica-
lement la procédure. Au surplus la loi exige, dans ce cas , l’assistance de l’avoué, comme garantie de la décence et de la modération de la défense , tandis que l’avocat n’a besoin d’étre assisté de l’avoué qn’autant qu’il s’agirait de modifier les conclusions , ou de faire quelque aveu de nature à compromettre les intérêts de son client.
Le tribunal ayant un pouvoir discrétionnaire pour retirer la parole aux plaideurs qui en abuseraient , il n’y a aucune nécessité de restreindre la faculté qui leur est accordée, en faisant acception de l’âge ou du sexe. Ainsi , un mineur pourra parler lui-même, si son âge et son intelligence lui permettent de le faire utilement. Ainsi , une femme mémo pourra être entendue. La marquise de Créqui obtint autrefois du parlement de Paris la permission de défendre sa cause, et plus récemment, en 1807, mademoiselle Gracieux de Lacoste fit preuve d’un talent remarquable dans une audience solennelle de la cour de cassation.
627. Il n’est pas aussi facile d’admettre qu’un parent ou ami puisse être autorisé à plaider la cause d’autrui , sans avoir la qualité d’avocat. Aucun texte n’étend à la procédure civile la faculté accordée par l’article 295 du Code d’instruction criminelle à l’accusé devant les cours d’assises , de prendre pour conseil un parent ou ami , avec l’autorisation du président. Si l’article 94 de la loi du 27 ventôse an VIII permettait , en général , aux parties de faire proposer leur défense par qui elles jugeraient à propos, on fait observer que l’ordre des avocats n’a été rétabli que longtemps après la promulgation de cette loi. Il nous semble bien dur toutefois , en l’absence d’un texte prohibitif, d’interdire à un fils de prendre la parole pour son père ou pour sa mère. Sans doute, ce serait porter atteinte au droit exclusif des avocats, que d’autoriser à titre d’amis des défenseurs officieux , qui n’otfriraient aucune garantie légale. Mais il n’est pas à croire que les tribunaux se prêtent.
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à de pareils empiétements. Étant armé du double droit de ne point accorder la parole, et de la retirer, au cas où l’ou en abuserait, le juge nous semble pouvoir, sans inconvénient , être investi à cet égard d’un pouvoir discrétionnaire : il saura concilier ce que réclame la prérogative de l’ordre des avocats, avec les égards dus à ces liens étroits, qui semblent confondre le parent ou l’ami intime d’une partie avec cette partie elle-même. Vainement cherclie-t-on à argumenter contre cette opinion de l’article 8G du Code , qui autorise les magistrats à plaider les causes de leurs femmes, parents ou alliés en ligne directe, pour en conclure que cette faculté doit être refusée à toute autre personne. Il est facile de répondre que le législateur a dû s’expliquer à l’égard des magistrats , parce que leur position était de nature à leur interdire absolument la plaidoirie , à tel point qu’il a fallu leur donner la permission de plaider leurs propres causes ou celles de leurs pupilles. Or , il n’est pas douteux que chacun n’ait le droit de plaider pour lui-même, et l’on ne saurait non plus contester sérieusement que le tuteur n’ait qualité pour prendre la parole dans l’affaire de son pupille, puisqu’il le représente dans tous les actes civils (Cod. civ., art. 450). Il n’est donc pas possible de tirer sérieusement un argumenta contrario des dispositions de l’article 86.
628. Le plaideur qui ne se défend point par lui-même, doit avoir recours au ministère d’un avocat. Nous n’avons pas à reproduire ici les développements que nous avons donnés plus haut sur la profession d’avocat , ni à rappeler les différentes hypothèses où les avoués sont exceptionnellement autorisés à plaider (n° 281).
629. On ne considérait pas autrefois la qualité d’avocat comme détruite par celle de juge ou de membre du minis tère public. Il n’était défendu à un magistrat de plaider que dans le siège même où il exerçait ses fonctions. Le juge
pouvait même être avocat en cause d’appel de la partie qu’il avait jugée en première instance (Jousse, Justice civile, part. II, tit. III, n°* 21 et 22). On comprend combien la dignité et l’impartialité du juge pouvaient avoir à souffrir d’un pareil cumul ; et quant au ministère public , bien qu’il fût dans l’origine compatible avec la pratique du barreau (n° 1 51 ), on comprend cependant qu’il convient de le placer en dehors des luttes passionnées et des variations de position , si fréquentes dans l’exercice actif de la profession d’avocat. Aussi l’article 27 de la loi du 27 mars 1791 défendit-il aux juges et aux commissaires du roi d’exercer les fonctions de défenseur officieux , même hors de leur tribunal. Malgré les réclamations élevées au conseil d’État en faveur du système de l’ancienne jurisprudence , la prohibition a été reproduite par l’article 86 du Code de procédure, sauf toutefois la restriction que nous avons signalée tout à l’heure :
Les parties ne pourront charger de leur défense , soit verbale, soit par écrit, meme à titre de consultation , les juges en activité de service, procureurs du roi, substituts des procureurs généraux et du roi , meme dans les tribunaux autres que ceux près desquels ils exercent leurs fonctions; pourront néanmoins les juges , procureurs généraux , avocats généraux , procureurs du roi, et substituts des procureurs généraux et du roi , plaider, dans tous les tribunaux , leurs causes personnelles et celles de leurs femmes , parents ou alliés en ligne directe , et de leurs pupilles.
L’exception s’applique même aux tribunaux près desquels ces magistrats exercent leurs fonctions, à la condition bien entendu qu’ils se feront remplacer dans l’affaire. II est clair aussi , bien que le texte ne parle que de la faculté de plaider, que la consultation en faveur des personnes désignées par la loi , ayant beaucoup moins d’inconvénients que la plaidoirie, doit être à plus forte raison permise.
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La prohibition a été reproduite par le décret de 1810 (art. 1 8) et par l’ordonnance de 1 822 (art. 42) sur la profession d’avocat. Nous avons déjà remarqué (n° 268) quelle est purement disciplinaire , et que dès lors les infractions à cette règle ne sauraient compromettre en aucune manière la validité de la procédure.
Les expressions en activité de service ont pour but de rappeler que la prohibition ne concerne point les juges suppléants , qui , ne recevant point de traitement et n’étant appelés qu’accidenteliement à l’exercice des fonctions judiciaires , ont toujours pu plaider devant toute juridiction.
630. Si l’infraction aux règles disciplinaires sur la plaidoirie n’emporte point nullité du jugement qui serait rendu en pareille circonstance , il en serait autrement , si le tribunal avait prononcé, sans vouloir entendre les plaidoiries, sur les simples conclusions de l’avoué. La défense orale est essentielle; c’est pour cela que l’avoué est appelé lui-même à plaider, en cas d’empêchement ou de refus de l’avocat (loi du 22 ventôse an XII , art. 32).
631 . Le tribunal a un pouvoir discrétionnaire en ce qui touche l’étendue des plaidoiries , le président doit les faire cesser, lorsque les juges trouvent la cause suffisamment éclaircie (décret du 30 mars 1808 , art. 34 , 73). Quand le président a ainsi déclaré la cause entendue, il n’est plus permis de présenter aucun moyen , de signifier aucunes conclusions , il n’y a plus qu’à juger.
Les plaidoiries sont également terminées , lorsque le ministère public prend la parole, du moins comme partie jointe , c’est-à-dire, dans les affaires où il doit seulement donner ses conclusions, sans avoir à défendre aucun intérêt direct et principal. Aux termes de l’article 87 du décret de 1808. le ministère public une fois entendu, aucune partie ne peut obtenir la parole après lui, mais seulement remettre surle-champ de simples notes énonciativesdes faits sur lesquels
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on prétendrait qu’il y a eu erreur ou inexactitude. Plusieurs auteurs attaquent vivement cette disposition, qui a été abolie par la loi de procédure de Genève, comme contraire à la liberté de la défense. Le législateur génevois a autorisé les avocats à reprendre la parole après les conclusions du ministère public. Peut-être , dans un petit État comme Genève, cette innovation est-elle sans danger, les juges y ayant assez de loisirs pour prolonger indéfiniment les plaidoiries. Mais dans les grands sièges judiciaires , comme au tribunal de la Seine, l’abolition de l’article 87 du décret amènerait une fâcheuse complication], et tendrait , en éternisant les procès, à accroître un arriéré déjà beaucoup trop considérable. Le ministère public, après tout, est généralement dégagé de tout intérêt dans les causes qui se débattent à la barre du tribunal, il est donc naturel qu’il parle le dernier. Le législateur a fait , suivant nous , ce qu’il devait faire , en autorisant la remise de notes, pour la rectification des erreurs involontaires qu’aurait pu commettre le procureur du roi ou son substitut ; et quant au danger que présentent les insinuations perfides contenues dans des notes non communiquées à l’adversaire, il est, je le sais, signalé avec beaucoup de chaleur par plusieurs écrivains , mais je ne crois pas qu’on s’en plaigne beaucoup dans la pratique.
§ 3. — Tenue de l'audience.
632. Le principe qui domine le règlement de l’audience, c’est la publicité , déjà consacrée par notre ancienne jurisprudence pour les matières civiles, et applicable aujourd’hui en toute matière.
Les plaidoiries seront publiques , dit l’article 87, excepté dans les cas où la loi ordonne quelles serotit secrètes. Pourra cependant le tribunal ordonner quelles se feront à huis-clos , si la discussion publique devait entraîner ou scandale ou des
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inconvénients graves : mais , dans ce cas, te tribunal sera tenu d'en délibérer, et de rendre compte de sa délibération au procureur général près la cour royale ; et si la cause est pendante dans une cour royale , au ministre de la justice.
II y a certaines affaires qui, à raison de leur nature môme, ne doivent pas être rendues publiques. Ainsi, les tribunaux statuent en chambre du conseil sur l’admissibilité d’une adoption qui leur est soumise; l’arrêt de la cour royale , qui prononce définitivement sur la question , est seul rendu en audience publique (Cod. civ., art. 355, 357, 358). Ainsi , c’est dans la chambre du conseil , aux termes du Code de procédure (art. 861), que l’on examine si une femme mariée doit , à défaut d’autorisation du mari , être autorisée par justice. Et en général, le principe de la publicité des plaidoiries ne reçoit véritablement son application que là où il y a débat contradictoire, c’est-à-dire, dans la procédure contentieuse. Quant au jugement, il doit toujours, sauf quelques rares exceptions, être prononcé publiquement , bien que l’examen ait eu lieu dans la chambre du conseil , ou , ce qui revient au même , dans la salle d’audience à huis-clos.
633. La distribution de billets d’audience , point sur lequel les présidents doivent se montrer fort réservés en matière civile aussi bien qu’en matière criminelle (I ), n’est point de nature à compromettre la validité de la procédure, s’il reste aux assistants non munis de billets une place assez considérable pour que le principe de la publicité ne reçoive aucune atteinte sérieuse : car on ne pourrait considérer
(1) La circulaire du garde des sceaux sur les audiences des cours d’assises, en date du 8 juillet 1844, est applicable, par identité de motifs , aux causes civiles de nature à exciter un intérêt dramatique, qu’il importe de ne point encourager en délivrant trop facilement des billets d'audience.
comme un véritable public, dans le vœu de la loi, un public choisi et trié en quelque sorte à l’avance.
634. La faculté pour le tribunal d’ordonner le huis-clos ne s’applique pas seulement lorsqu’il y a danger de scandale; ce sera là sans doute le cas le plus fréquent, mais on a prévu également celui où la publicité pourrait entraîner des inconvénients graves : ainsi, des discussions vives et passionnées entre proches parents, même sur des faits non scandaleux , pourraient quelquefois s’envenimer singulièrement, si elles devaient nécessairement retentir à l’audience.
635. La crainte que les tribunaux, par un sentiment de susceptibilité excessive, ne se laissassent trop facilement entraîner à prononcer le huis-clos , a fait admettre par leconseil d’État , comme une garantie contre les abus de cette faculté, l’obligation pour les juges de rendre compte de leur délibération à cet égard au procureur général , ou au garde des sceaux, suivant le degré de la juridiction quia statué. Mais il ne faut pas croire que cette mesure ait trait en rien à la validité de la procédure : il ne saurait dépendre , ni du ministère public , ni du gouvernement , d’exercer aucune influence sur l’issue de l’instance engagée; Il s’agit seulement d’avertir, s’il y a heu, le juge d’étre plus circonspect à l’avenir , soin qui concerne naturellement les autorités chargées de veiller à la police et à la discipline des tribunaux. Quant au jugement qui ordonne le huis-clos, considéré en lui-même, il ne peut être attaqué que par les voies judiciaires : l’opposition , l’appel, etc.
636. La publicité de l’audience, à côté de ses nombreux avantages, peut présenter des inconvénients réels, lorsque la conduite des assistants n’est pas en harmonie avec ce qu’exigent la décence et le bon ordre. Ces inconvénients deviendraient intolérables, si le législateur n’armait le juge de pouvoirs suffisants pour faire respecter le caractère dont
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il est revêtu. Omnibus magistratibus, dit Ulpien (1. I , pr.,ff., Si quisjus dicenti non obtemperaverit) , secundum jus potestalis suæ , concessum est jurisdiclionem suum defendere pœnali judicio. Le Code attribue d’abord (art. 88) au président d’un tribunal , et en général à tout magistrat exerçant des fonctions judiciaires, le pouvoir d’ordonner les mesures nécessaires pour le maintien de l’ordre.
Ceux qui assisteront aux audiences se tiendront découverts, dans le respect et le silence : tout ce que le président ordonnera pour le maintien de l'ordre , sera exécuté ponctuellement et à l'instant.
La même disposition sera observée dans les lieux où , soit tes juges, soit les procureurs du roi , exerceront des fondions de leur étal.
Ces magistrats ont le droit d’expulser les perturbateurs, et même , en cas de résistance , de les faire retenir en prison pendant vingt-quatre heures.
Si un ou plusieurs individus, quels qu'ils soient, dit l’article 89 , interrompent le silence, donnent des signes d approbation ou d'improbation , soit ù la défense des parties, soit aux discours des juges ou du ministère public , soit aux interpellations , avertissements ou ordres du président , juge-commissaire ou procureur du roi , soit aux jugements ou ordonnances , causent ou excitent du tumulte de quelque manière que ce soit , et si, après l'avis des huissiers, ils ne rentrent pas dans l'ordre sur-le-champ , il leur sera enjoint de se retirer, et les résistants seront saisis et déposés à C instant dans la maison d' arrêt pour vingt-quatre heures; ils y seront reçus sur l'exhibition de l'ordre du président , qui sera mentionné au procès-verbal de l'audience.
Cette diposition , qui semblait n’autoriser l’expulsion qu’après avertissement préalable , a été modifiée par l’ar- ; ticle 504 du Code d’instruction criminelle, aux termes duquel l’expulsion peut avoir lieu dès l’abord , pourvu , bien
entendu, que les circonstances soient assez graves pour la rendre nécessaire.
637. Le Code de procédure (art. 90), menace, en outre, de peines disciplinaires ceux que leur position toute particulière rendrait plus coupables :
Si le trouble est causé par un individu remplissantunef onction prèsletribunal, ilpourra, outre ta peine ci- dessus, étresuspendu de ses fonctions; la suspension, pour la première fois, ne pourra excéder le terme de trois mois. Le jugement sera exécutoire par provision , ainsi que dans le cas de l'article précédent.
Ces expressions , individu remplissant une fonction près le tribunal, sont générales , et comprennent par conséquent , non-seulement les officiers ministériels , mais les avocats , plus coupables que personne, lorsqu’ils méconnaissent ainsi la dignité de leur caractère. 11 faut remarquer, au surplus, que la loi n’ayant fixé de maximum qu’au cas d’une première suspension , la seconde peut être aussi étendue que les juges l’estimeront à propos, et que, dès lors, les récidives se trouvent, dans cette hypothèse, réprimées de la manière la plus sévère.
La nécessité d’une prompte satisfaction, exigée par l’honneur de la magistrature , vis-à-vis du particulier ou du fonctionnaire qui trouble l’ordre, a fait admettre ici , comme dans divers cas analogues, que le jugement doit être exécutoire par provision, c’est-à-dire, nonobstant appel. Aujourd’hui toutefois, l’article 505 du Code d’instruction criminelle autorise le tribunal à prononcer sans appel les peines de simple police, et par conséquent la question d’exécution provisoire n’a plus d’intérêt qu’en ce qui touche les peines disciplinaires.
638. Le Code, supposant ensuite des faits beaucoup plus graves , des outrages ou menaces dirigés contre les magistrats dans l’exercice de leurs fonctions , s’exprime en ces termes (art. 91 et 92) :
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Ceux qui outrageraient ou menaceraient les juges ou les officiers de justice dans l'exercice de leurs fonctions, seront, de l'ordonnance du président, du juge-commissaire ou du procureur du roi , chacun dans le lieu dont la police lui appartient, saisis et déposés à l'instant dans la maison d’arrêt, interrogés dans les vingt-quatre heures , et condamnés par le tribunal , sur le vu du procès-verbal qui constatera le délit , à une détention qui ne pourra excéder le mois , et à une amende qui ne pourra être moindre de vingt-cinq francs , ni excéder trois cents francs.
Si le délinquant ne peut être saisi à l'instant, le tribunal prononcera contre lui , dans les vingt-quatre heures, les peines ci-dessus , sauf l'opposition que le condamné pourra former dans les dix jours du jugement , en se mettant en état de détention.
Si les délits commis méritaient peine afflictive ou infamante, . le prévenu sera envoyé en état de mandat de dépôt devant le tribunal compétent, pour être poursuivi et puni suivant les règles établies par le Code d'instruction criminelle.
639. La législation criminelle, promulguée depuis le Code de procédure , a cru devoir renforcer singulièrement ces dispositions , soit quant à la pénalité , soit quant au mode de poursuite.
Sous le premier point de vue , le Code pénal (art. 222- 225) établit , suivant la qualité des personnes et la gravité des cas, des incriminations dont le maximum n’est plus d’un mois , mais de cinq années d’emprisonnement (1).
Sous le second point de vue , le Code d’instruction cri-
(1) Le Code de procédure emploie assez mal à propos pour désigner cet emprisonnement correctionnel le mot détention, qui indique aujourd’hui ( Cod. pén. de 1832, art. 20) une peine spéciale, consistant à être retenu dans une forteresse pendant cinq ans au moins et vingt ans au plus.
minelle a organisé la répression d’une manière beaucoup plus prompte et plus énergique que ne l’avaient fait les rédacteurs du Code de procédure. Tout tribunal peut prononcer, séance tenante , immédiatement après que les faits ont été constatés , les peines de simple police sans appel , et les peines correctionnelles en premier ressort (Cod. d’inst. crim., art. 505). Si les faits commis en présence du tribunal dégénèrent en crimes, il n’est point innové au Code de procédure, du moins lorsqu'il s’agit d’un tribunal de première instance : les juges se bornent alors à dresser procès-verbal des faits et à renvoyer devant l’autorité compétente, afin qu’elle instruise l’affaire (ib., art, 506). Mais l’article 507 du Code d’instruction autorise , dans la mémo hypothèse, de crimes commis à l’audience, les cours royales, et môme la cour de cassation , à procéder au jugement de suite et sans désemparer; l’assistance de jurés n’est pas alors nécessaire , l’évidence du fait en tient lieu. Et il est à remarquer que cette compétence exorbitante ne s’applique pas seulement aux crimes qui seraient de nature à porter atteinte à la vie ou à l’honneur des magistrats , mais à tous crimes flagrants commis à l’audience d’une cour.
640. Les pouvoirs exceptionnels dont le Code d’instruction a armé l’autorité judiciaire , ne s’appliquent point aux otliciers de police administrative ou judiciaire, qui, n’ayant qualité pour prononcer aucune condamnation pénale proprement dite , n’ont jamais que le pouvoir de faire subir aux perturbateurs un jour d’emprisonnement; sauf, s’il s’agit d’une infraction caractérisée , à en dresser procèsverbal , et à renvoyer le prévenu devant qui de droit (Cod. d’inst. crim., art. 509).
CHAPITRE VII
INSTRUCTION PAR ÉCBIT.
(Art. 95— 115.)
641 . Il est certaines matières compliquées, telles que des questions de généalogie, des comptes considérables et difficiles, pour lesquelles des plaidoiries orales ne seraient point de nature à éclairer le juge , parce que l’examen direct des pièces y est beaucoup plus utile que des développements donnés de vive voix. Il convient alors d’instruire la cause exclusivement par écrit. C’est ce qui a lieu du reste fort rarement aujourd’hui, puisque, en 1839, par exemple, sur dix mille affaires qui ont été soumises au tribunal de la Seine , sept seulement ont été instruites par écrit. Aussi ne traiterons-nous que d’une manière fort succincte ce genre d’instruction.
642. Faisons d’abord remarquer qu’il ne faut point confondre l’instruction par écrit avec le délibéré sur rapport , dont le Code de procédure a parlé dans un même titre. Les délibérés , auxquels nous consacrerons un chapitre à part , supposent l’instruction , soit orale , soit écrite , complètement terminée : c’est au juge alors à statuer, et , s’il y a lieu , à délibérer, ainsi que l’indique le mot même employé pour désigner celte phase de la procédure. Quelquefois , afin de s’éclairer, les juges donnent mission à l’un d’entre eux pour examiner les pièces et pour leur faire un rapport (art. 93). Comme il y a également dans l’instruction par écrit un rapport fait sur l’affaire par un des juges, certains auteurs n’ont vu dans le délibéré sur rapport qu’une autre
forme d’instruction écrite : idée tout à fait inexacte , puisque le délibéré n’admet , ainsi que nous le verrons , aucunes défenses de la part des intéressés, aucunes écritures , aucunes significations de moyens , tandis que l’instruction dont nous allons tracer les règles , est une véritable plaidoirie par écrit , dans laquelle la lice reste ouverte aux parties jusqu’à l’expiration de certains délais. En un mot, il s’agit, dans la première hypothèse, d’un examen dés pièces par un juge, et dans la seconde, d’une forme particulière de débat entre les plaideurs. Aussi le Code (art. 95) n’autorise-t-il l’instruction par écrit que si le tribunal ne juge pas préférable la voie du délibéré :
Si une affaire ne parait pas susceptible d'clre jugée sur plaidoirie ou délibéré , le tribunal ordonnera qu'elle sera instruite par écrit, pour en être fait rapport par l'un des juges nommé par le jugement.
Aucune cause ne peut être mise en rapport qu'à l'audience et à la pluralité des voix.
Cette dernière prescription est reproduite de l’ordonnance de 1667. Elle pouvait avoir de l’importance à une époque où il était à craindre que les appointements, comme on le disait alors, procurant aux juges des émoluments fort considérables , ne fussent ordonnés avec trop de facilité. Aujourd’hui que le tribunal n’a aucun intérêt à préférer cette voie , et qu’elle est devenue très-rare dans la pratique , il était assez superflu de rappeler ici le principe que les décisions ne se rendent point au greffe et ne se forment qu’à la majorité.
643. L’instruction par écrit est évidemment incompatible avec le caractère des affaires sommaires , qui doivent être jugées à l’audience après les délais de la citation (art. i05). Quant aux affaires commerciales, d’abord il ^mble difficile d’admettre, quand elles se traitent en première instance, que l’on rédige des requêtes, qui sont es-
sentiellement du ministère des avoués, là où précisément l’intermédiaire des avoués n’est pas employé (art. 414), sauf à renvoyer les parties devant des arbitres, s’il y a lieu à examiner des comptes un peu compliqués. Il y a peu de doute devant la cour royale, en cause d’appel , puisqu’on y retrouve le ministère forcé des avoués ; mais , les appels devant être instruits et jugés comme appels de jugements rendus en matière sommaire (Cod. de comm., art. 648), les écritures se trouvent virtuellement proscrites, et l’examen d’arbitres , si usité dans la pratique commerciale, est le seul mode de vérification admissible, lorsque les plaidoiries paraissent inutiles.
644. Le jugement qui ordonne l’instruction par écrit, est levé et signifié par la partie la plus diligente. Comme cette signification ne tend point à obtenir du défendeur un fait personnel, elle doit être faite seulement à son avoué (art. 147). De celte époque partent les délais pour les productions, c’est-à-dire, pour les significations et communications de pièces , qui doivent avoir lieu de part et d’autre.
Dans la quinzaine de la signification du jugement , dit l’article 98, le demandeur fera signifier une requête contenant ses moyens; elle sera terminée par un étal des pièces produites au soutien.
Cette requête est rédigée dans la même forme que celles qui sont usitées pour l’instruction des affaires ordinaires; mais elle a beaucoup plus d’importance, puisqu’ici elle tient lieu de plaidoirie , et doit nécessairement passer sous les yeux du juge. On ne saurait 'donc la rédiger avec trop de soin.
645. Vient ensuite (même art.) la production même des pièces sur lesquelles se fonde la demande , et dont la requête a donné l’état :
Le demandeur sera tenu , dans les vingt-quatre heures qui 1. 33
suivront cette signification , de produire au greffe , et de faire signifier l'acte de produit.
Il est d’usage, afin de rendre plus facile la vérification des pièces à l’aide de l’état qui termine la requête, de les coter et de leur donner un numéro d’ordre.
640. L’acte de produit, par lequel l’avoué du demandeur signifie à celui de la partie adverse la production faite au greffe, en le sommant d’en prendre communication, doit mentionner le nombre des rôles de la requête. C’est , en effet , à propos de l’instruction par écrit qu’a été posée (art. 1 04 ) la règle dont il convient , ainsi que nous l’avons vu (n° 611), de généraliser l’application :
Les avoués déclareront , au bas des originaux et des copies de toutes leurs requêtes et écritures , le nombre des rôles, qui sera aussi énoncé dans l'acte de produit, à peine de rejet lors de la taxe.
647. A partir du moment où l’acte de produit lui a été signifié (1), le défendeur a, de son côté, quinze jours pour prendre communication de la production et faire sa réponse, et vingt -quatre heures pour produire à son tour.
Dans la quinzaine de la production du demandeur , dit l’article 97 , le défendeur en prendra communication au greffe et fera signifier sa réponse avec étal au bas despièces au soutien; dans les vingt-quatre heures de celle signification , il rétablira au greffe la production par lui prise en communication , fera la sienne et en signifiera l'acte.
Dans le cas où il y aurait plusieurs défendeurs , s’ils ont tout à la fois des avoués et des intérêts différents , ils auront chacun les délais ci-dessus fixés pour prendre communica-
(t) La quinzaine de la production, dans l’article 97, ne peut s’entendre évidemment que de la quinzaine à partir de la signification île l'acte de produit.
lion , répondre et produire : la communication leur sera donnée successivement , à commencer par le plus diligent.
On voit que le Code n’admet la communication successive, qui augmente beaucoup la durée de la procédure, qu’autant que les défendeurs ont tout à la fois des avoués et des intérêts différents. Il ne suffirait donc pas qu’il y eût plusieurs avoués, s’ils occupaient pour des parties ayant un intérêt identique. La loi veut évidemment alors qu’il n’y ait qu’une seule communication; mais à qui sera-t-elle faite? A l’avoué le plus ancien, par analogie de ce qui est décidé en matière de reddition de comptes (art. 529, 536).
648. Si l’une des parties s’abstient de produire ou de prendre communication des pièces produites , il est passé outre, soit à la production de l’autre partie, soit au jugement, si c’est le défendeur qui n’a point produit. C’est oe qui est développé dans les quatre articles suivants (art. 98-101):
Si le demandeur n’avait pas produit dans le délai ci-dessus fixé, le défendeur mettra sa production au greffe, ainsi quil a été dit ci-dessus; le demandeur n’aura que huitaine pour en prendre communication et contredire ; ce délai passé , il sera procédé au jugement , sur la production du défendeur.
Si c’est le defendeur qui ne produit pas dans le délai qui lui est accordé, il sera procédé au jugement , sur la production du demandeur.
Si l'un des délais fixés expire sans qu’aucun des défendeurs ait pris communication , il sera procédé au jugement sur ce qui aura été produit.
Faute par le demandeur de produire , le déjendeur le plus diligent mettra sa production au greffe , et l'instruction sera continuée ainsi qu’il est dit ci-dessus.
Il faut observer que l’expiration des délais n’emporte point forclusion de droit ; le rapporteur peut sans doute
ne faire entrer en ligne de compte que ce qui a été produit avant l’expiration des délais, mais, tant que les choses sont entières , il serait trop rigoureux de se refuser à examiner des pièces importantes, parce qu’elles n’auraient été produites qu’après les délais fixés. Aussi tient-on généralement ici, comme dans l’instruction préparatoire, que la simple expiration des délais n’emporte point déchéance. Bien plus, la faculté de proroger les délais, reçue dans l’ancienne jurisprudence, doit encore être accordée aujourd’hui, sauf aux tribunaux à en user modérément, pour ne point s’écarter de l’esprit de la loi.
649. De même qu’il est permis , dans tout le cours d’une plaidoirie, de faire valoir des moyens nouveaux, il doit être également permis , dans tout le cours d’une instruction écrite, de produire des pièces nouvelles. Mais le législateur a craint que ces pièces ne devinssent pour celui qui les invoquerait l’occasion de nouvelles requêtes , qui chargeraient le compte des frais. En conséquence , il n’autorise alors (art. 1 02) qu’un simple acte de produit, contenant l’état des pièces, ainsi que les conclusions que la partie prétend en tirer.
Si l'une des parties veut produire de nouvelles pièces , elle le fera au greffe , avec acte de produit contenant l'étal desdites pièces , lequel sera signifié à avoué , sans requêtes de productions nouvelles ni écritures, à peine de rejet de la taxe, lors même que l'étal des pièces conlcndrail de nouvelles conclusions.
L’interdiction des écritures ne doit pas s’entendre d’une manière absolue; car, ainsi que l’a fort bien dit le tribunal dans ses observations, « on ne peut empêcher que » l’état ne soit raisonné ; » et l’on ne saurait en elïet admettre des conclusions, sans admettre des conclusions motivées. Il n’y a là d’ailleurs aucune difficulté sérieuse , puisque la question est purement et simplement une question de taxe,
et que, le tarif (art. 71) n’allouant qu’un droit fixe pour l’acte de production nouvelle , aucuns frais d’écriture au delà de ses prévisions ne sauraient être répétés.
650. Quant à celui vis-à-vis duquel on produit des pièces nouvelles, il convenait de lui accorder la faculté de répondre, en prenant des précautions, mais toujours uniquement au point de vue du tarif, pour que ces nouvelles écritures ne dégénérassent pas en abus.
IJ autre partie, dit l’article 1 03, aura huitaine pour prendre communication et fournir sa réponse , qui ne pourra excéder six rôles.
651 . Les productions de pièces nouvelles et les réponses qu’elles nécessitent, sont les seules écritures aujourd’hui admises en dehors de la requête et de la réponse , qui sont la base de l’instruction écrite. Tandis que l’ancienne jurisprudence admettait, de la part de chacune des parties, un avertissement , un contredit et une salvation ; tandis que la loi du 27 mars 1 7ü1 autorisait encore (art. 34) une requête et une réponse pour chaque partie ; le Code de procédure dit formellement (art. 1 05) :
Il ne sera passé en taxe que les écritures et significations énoncées au présent titre.
652. Bien que le vœu de la loi soit toujours la célérité , elle n’a point prescrit ici, comme en matière d’enquête, l’observation de certains délais dans lesquels la procedure devrait être terminée , à peine de nullité. Le seul effet de l’expiration du temps donné pour produire, est d’autoriser la partie la plus diligente à requérir le greffier de remettre les pièces au rapporteur. Aux termes de l’article 1 02 ,
Lorsque toutes les parties auront produit, ou après l'expiration des délais ci-dessus fixés , le greffier, sur la réquisition de la partie la plus diligente, remettra les pièces au rapporteur.
C’est maintenant du zèle de ce magistrat que dépendra
l’accélération de l’affaire; car il est à remarquer qu’en cette matière, à la différence du délibéré sur rapport, pour lequel on indique à l’avance le jour auquel le rapport sera fait (art. 93), le rapporteur est nommé sans assignation de jour : il n’était pas possible de calculer à l’avance le temps que demanderaient, d’une part, les productions ordinaires et extraordinaires , d’autre part , l’examen consciencieux des pièces par le rapporteur.
633. Le Code a prévu une nouvelle cause de retard (art. 110):
Si le rapporteur décède , se démet , ou ne peut faire le rapport, il en sera commis un autre, sur requête, par ordonnance du président , signifiée à partie ou à son avoué, trois jours au moins avant le rapport.
Le nouveau rapporteur est nommé sur requête. Il est évident que le mot requête s’emploie ici dans son sens propre , et désigne en conséquence non plus un mémoire signifié d’avoué à avoué, mais une demande adressée au juge pour obtenir promptement une mesure indispensable. La nomination est signifiée à la partie adverse ou à son avoué trois jours au moins avant le rapport , afin de permettre d’invoquer les motifs de récusation qui pourraient exister contre le rapporteur ainsi désigné par le président.
634. Enfin le rapport est fait à l’audience, où le ministère public seul peut prendre la parole après le rapporteur, sauf pour les plaideurs la faculté , que nous avons déjà signalée, de présenter de simples notes, s’ils prétendent que le rapport est incomplet ou inexact (art. 111, 112).
Tous rapports , même sur délibérés , seront faits à f audience; te rapporteur résumera le fait et les moyens sans ouvrir son avis : les défenseurs n auront , sous aucun prétexte , la parole après le rapport; ils pourront seulement remettre sur-le-champ au président de simples notes énoncialives des
faits sur lesquels ils prétendraient que le rapport est incomplet ou inexact.
Si la cause est susceptible de communication, le procureur du roi sera entendu en ses conclusions à l audience.
Le rapport doit être fait à l’audience, à peine de nullité: les parties doivent connaître la manière dont le juge résume leurs moyens , afin de pouvoir présenter leurs observations , s’il y a lieu. 11 convient que la partie la plus diligente prévienne l’autre par un avenir, mais la loi ne l’exige pas , les intéressés pouvant toujours s’informer à l’avance du jour où aura lieu le rapport.
Autrefois, le rapport des affaires appointées se faisant en la chambre du conseil , le ministère public y donnait ses conclusions par écrit. Aujourd’hui , le rapport se faisant à l’audience , les conclusions doivent aussi être données oralement.
655. Le jugement qui intervient à la suite d’une instruction par écrit est attaquable par la voie de l’opposition , de la même manière que tout autre jugement , s’il n’a été rendu que par défaut ; mais il ne faudrait point considérer comme un simple défaut l’absence de production de la part de l’une des parties. Lorsqu’une fois le juge a fait son rapport sur ce qui a été produit , il y a déchéance complète , ce qu’on appelle forclusion (1), pour le plaideur qui n’a point remis ses pièces.
Les jugements rendus sur les pièces de l'une des parties , faute par l’autre d'avoir produit , dit l’article 112, ne seront point susceptibles d'opposition.
656. Il nous reste à parler des règles établies par la loi pour la communication et le rétablissement des pièces.
(i) De forum elaudere.
657. L’article 106 suppose qu’en général les avoués pourront emporter les productions , afin de les examiner dans leur cabinet.
IjCS communications seront prises nu greffe sur les récépissés des avoués , qui en contiendront la date.
Mais ce déplacement serait dangereux, s’il s’agissait de pièces dont il n’y eût point de minute ; aussi le tribunal proposait-il de renvoyer formellement à une disposition ultérieure (art. 1 89) , qui prescrit en ce cas la communication au greffe , à moins que la partie intéressée ne consente au déplacement. Bien que ce renvoi ait été omis, on doit le considérer comme existant virtuellement dans la pensée du législateur, puisqu’il n’v a aucun motif pour ne pas appliquer ici les règles générales sur la communication des pièces.
Les délais prescrits n’étant point rigoureusement obligatoires, les communications peuvent avoir lieu même lorsqu’ils sont expirés , pourvu toutefois que les pièces soient encore au greffe : car , lorsqu’une fois elles ont été remises au rapporteur, il ne peut s’en dessaisir que du consentement des deux parties.
658. Les productions sont constatées par un registre , dans la forme tracée par un arrêt du parlement de Paris du 3 septembre 1667, dont leCode(art. 108, 109) reproduit les dispositions en ces termes :
Il sera tenu au greffe un registre sur lequel seront portées toutes les productions, suivant leur ordre de date. Ce registre , divisé en colonnes, contiendra la date de la production , les noms des parties , de leurs avoués et du rapporteur ; il sera laissé une colonne en blanc.
Le greffier, sur la réquisition de la partie la
plus diligente , remettra les pièces au rapporteur , qui s'en chargera, en signant sur la colonne luissée en blanc au registre des productions.
La réquisition de la partie la plus diligente ne doit pas être inscrite sur la colonne laissée en blanc , comme le proposent certains auteurs ; la loi ne prescrit que la signature du rapporteur sur cette colonne. Il faut donc faire la réquisition par acte séparé.
Après te jugement, dit l’article 114, le rapporteur remettra tes pièces au greffe, et il en sera déchargé par la seule radiation de sa signature sur le registre des productions.
659. Faute d’avoir fait cette remise, le rapporteur est responsable des pièces pendant cinq ans, s’il y a eu jugement (Cod. civ., art. 2276), pendant trente ans, si le procès n’a pas été jugé.
660. Les pièces rétablies au greffe, le retrait s’en fait contradictoirement , sur un simple acte signifié par l’avoué le plus diligent (tarif, art. 70). Les avoués déchargent le greffier par leur signature (art. 1 1 5).
Les avoués, en retirant leurs pièces, émargeront le registre; cet émargement servira de décharge au greffier.
S’il s’élève quelque difficulté entre eux à l’occasion de ce retrait, elle sera jugée, en référé par le président, ou par le tribunal à l’audience , suivant qu’il s’agira d’une difficulté d’exécution , ou d’une question touchant à la propriété des pièces.
661. Mais, tant que l’instruction n’est pas terminée, il est de principe que les pièces produites deviennent communes aux deux plaideurs, et ne peuvent dès lors être retirées que d’un commun accord. L’article 409 du Code pénal autorise le tribunal même qui est saisi de la contestation , à punir d’une amende de 25 à 300 francs, la soustraction d’un titre, d’une pièce ou d’un mémoire produits dans une contestation judiciaire. Le même Code punit de la réclusion celui qui aurait soustrait ou détruit les pièces de son adversaire ; le greffier négligent encourt des peines correc-
tionnelles , celui qui aurait participé au crime, les travaux forcés à temps (Cod. pén., art. 2oi, 2aa).
6G2. Un dernier abus qu’il importait de prévenir , c’était le retard de l’avoué à rétablir les pièces communiquées sur récépissé. Le Code de procédure (art. 107) prend des mesures assez énergiques pour faire opérer promptement ce rétablissement :
Si les avoués ne rétablissent * dans les délais ci-dessus fixés, les productions par eux prises en communication , il sera , sur le certificat du greffier et sur un simple acte pour venir plaider, rendu jugement ù l'audience, qui les condamnera personnellement , et sans appel , à ladite remise , aux frais du jugement, sans, répétition , et à dix francs au moins de dommages-intérêts par chaque jour de retard.
Si les avoués ne rétablissent tes productions dans la huitaine de la signification dudit jugement , le tribunal potfnra prononcer sans appel de plus forts dommages-intérêts , même condamner l’avoué par corps, et l’interdire pour tel temps qu'il estimera convenable.
La fixation d’une somme à payer pour chaque jour de retard a été heureusement empruntée à l’ancienne jurisprudence, comme le moyen le plus efficace pour vaincre la résistance du détenteur des pièces.
Remarquez qu’il faut un second jugement pour prononcer la contrainte par corps. Cette marche est la même qui est suivie d’après le Code civil (art. 2261) pour obtenir la restitution d’un héritage ; la contrainte par corps ne peut être prononcée que quinzaine après la signification du premier jugement, qui ordonne au défendeur de désemparer le fonds.
Le second jugement , comme le premier, est rendu sans appel, même en ce qui touche la contrainte par corps. L’avoué récalcitrant a été suffisamment averti. Mais l’opposition , n’étant pas exclue par le texte , doit être admise
contre un jugement de défaut. Il faut entendre les motifs d’excuse que l’officier peut alléguer.
663. La loi a pris une dernière précaution, pour garantir les droits de la partie dont les pièces sont indûment retenues. Elle a craint que les ménagements que se doivent des confrères , ne rendissent trop pénible pour un avoué le devoir de provoquer des mesures rigoureuses contre un autre avoué, et que dès lors, si on appliquait ici le principe ordinaire de la représentation en justice , il ne pût être difficile au plaideur de trouver un organe pour des réclamations d’une pareille nature. Aussi a-t-elle autorisé , dans ce cas tout exceptionnel, la présentation directe d’un mémoire au tribunal. Elle ajoute en conséquence :
Lesdites condamnations pourront cire prononcées sur la demande des parties , sans quelles aient besoin d'avoués , et sur un simple mémoire qu elles remettront ou au président, ou au rapporteur , ou au procureur du roi.
CHAPITRE VIII
( Arl. 83 ) (i).
664. 11 est de principe, en matière civile, que les particuliers exercent leurs droits sans avoir besoin de la tutelle d’un magistrat. A part les cas spéciaux où le ministère public est partie principale, par exemple, lorsqu’il demande la nullité d’un mariage contraire à l’ordre ou aux. mœurs (Cod. civ., art. 184), il n’est point nécessairement appelé à jouer un rôle actif dans la procédure. Il peut habituellement prendre des conclusions ou s’abstenir, suivant l’importance qu’il attache à l'affaire. Mais il est certaines causes pour lesquelles la loi veut que le ministère public prenne la parole : ce sont celles qui intéressent la société tout entière, ou du moins des personnes incapables; ces causes sont dites communicables , parce que le parquet doit en recevoir communication avant l’audience.
Voyons quelles causes doivent être ainsi communiquées, et dans quelle forme doit se faire la communication.
§ 1. — Causes qui doivent être communiquées.
665. L’article 83 commence par signaler les plus importantes des causes , qui , par leur nature même , intéressent la société tout entière :
(1) L'article 81, relatif à la manière de remplacer les membres du ministère public, se rattache à l’organisation judiciaire, et a été expliqué plus haut ( n° 153 ).
Seront communiquées au procureur du roi les causes suivantes :
1” Celles qui concernent l'ordre public, l'État , le domaine, les communes , les établissements publics , les dons et legs au profit des pauvres ;
2* Celles qui concernent /’ état des personnes et les tutelles;
3° Les déclinatoires sur incompétence ;
4° Les règlements déjugés , les récusations et renvois pour parenté et alliance;
5° Les prises à partie.
Le principe fondamental , dont les diverses hypothèses spécifiées par la loi ne sont que l’application, c’est que les causes qui intéressent l’ordre public sont communicables. Il ne faut pas néanmoins exagérer la protection due ainsi à l’ordre public , et déclarer, par exemple , communicables toutes les affaires où il peut s’agir de l’autorité de la chose jugée, parce que le respect de la chose jugée est commandé par des considérations d’intérêt général. Ainsi entendue , la nécessité légale de la communication s’étendrait beaucoup trop loin. Il faut que l’ordre social se trouve compromis dans l’espèce , non d’une manière vague et par contrecoup , pour ainsi dire, mais directement, parce qu’il s’agiterait en réalité une question de droit public, comme s’il s’agissait de savoir si certaines prestations sont ou non entachées du caractère de féodalité, si les dispositions d’une donation ou d’un testament renferment ou non une substitution prohibée.
666. Pour le domaine, les communes, les établissements publics, etc., le Code est beaucoup plus large que l’ancien droit , qui n’exigeait la communication que si la contestation portait sur la propriété de ces établissements quant au capital , et non pas seulement sur les fruits ou revenus.
Il faut remarquer, dans les questions domaniales, que
le ministère public ( n° 608) peut être chargé par le préfet de défendre directement les intérêts de l’État , aux termes de l’arrêté du 20 thermidor an IV ; ce qui n’empêche pas qu’il ne doive toujours , l’article 83 ne faisant aucune distinction , prendre la parole comme partie jointe.
667. On comprend que les causes qui concernent l’état des personnes, c’est-à-dire, le mariage, la filiation, etc., intéressent la société tout entière. Le législateur a spécialement mentionné les tutelles , à cause do la protection due aux mineurs et interdits.
668. L’incompétence, qui autorise le défendeur à décliner l’autorité de la juridiction saisie de l’affaire, est, on le sait , tantôt absolue , ou à raison de la matière , tantôt relative , ou à raison de la personne. Le projet de Code n’exigeait la communication que pour les déclinatoires fondés sur l’incompétence à raison de la matière; mais, d’après les observations du tribunat , toute distinction a été supprimée. Sans doute, l’incompétence qui ne tient qu’au domicile du défendeur ou à la situation du bien litigieux , n’est point d’ordre publie , en ce sens qu’il est permis de ne point s’en prévaloir , et qu’elle ne peut dès lors être suppléée d’office , comme l’incompétence absolue. Mais , lorsqu’elle est opposée, il n’est point permis de traiter légèrement un moyen de cette nature; car, si le principe fondamental consacré aujourd’hui par l’article 53 de la Charte, nul ne peut être distrait de ses juges naturels , s’applique, surtout, dans la pensée du législateur, aux juridictions pénales, il domine néanmoins toute l’organisation judiciaire, et c’est au ministère public à veiller à ce qu’il soit respecté.
669. Il est facile aussi d’expliquer l’intervention obligée du procureur du roi dans toutes les difficultés relatives au règlement des juridictions ou à la responsabilité personnelle du juge. Nous verrons plus tard , en parlant du règlement déjugés , de la récusation , de la prise à partie , etc.,
combien sont graves et délicates les questions que soulèvent ces diverses procédures.
670. La seconde catégorie de causes communicables comprend cellesqui intéressent certains incapables, dont la loi a cru devoir spécialement prendre la défense :
6° Les causes des femmes non autorisées par leurs maris, ou même autorisées , lorsqu’il s'agit de leur dot , et quelles font mariées sous le régime dotal ; les causes des mineurs , et généralement toutes celles où l'une des parties est défendue par un curateur;
7“ Les causes concernant ou intéressant les personnes présumées absentes.
La loi du 24 août 1790 (tit. VIII, art. 3), mettant sur la même ligne les trois classes d’incapables dont s’occupe habituellement le droit civil (Cod. civ., art. H 24), voulait que le commissaire du roi fût entendu dans toutes les causes des mineure , des interdits et des femmes mariées.
Le Code de procédure n’est pas aussi absolu en ce qui concerne les femmes mariées. Puisque chez nous elles ne sont pas incapables à raison de leur sexe, mais uniquement à raison de l’autorité maritale à laquelle elles sont soumises, lorsque cette autorité intervient pour assister la femme dans l’instance, il n’y a aucune raison pour lui assurer une protection particulière. Aussi l’article 83 borne-t-il la nécessité de la communication aux causes où la femme est seulement autorisée par justice, parce que celte autorisation , souvent trop légèrement accordée dans la pratique, ne saurait équivaloir pleinement à celle du mari, et que d’ailleurs le fait seul du refus d’autorisation de la part de ce dernier doit appeler un examen sérieux des circonstances de l’atFaire.
671 . Cette règle, qui réputé pleinement capablo la femme procédant avec l’autorisation de son mari , souffre ellemême exception là où le mari n’a point qualité pour l’au-
toriser, c’est-à-dire , s’il s’agit d’une matière où les deux époux se trouvent à la fois frappés d’incapacité, de la dot sous le régime dotal.
Le texte n’explique point ce qu’il faut entendre par dot.
Il nous semble évident que la pensée du législateur a dù se porter exclusivement sur la dot inaliénable ; car, si on suppose un bien dotal en ce sens seulement qu’il doit supporter les charges du mariage ( ib ., art. 1541), les époux ayant du reste la faculté de l’aliéner à leur gré , on ne conçoit plus quel serait le but de l’intervention du ministère public dans les procès relatifs à ce bien. A quoi servirait-il de prendre des précautions contre une collusion supposée, lorsqu’il serait si facile aux conjoints d’opérer l’aliénation directement et sans recourir à aucun détour?
Mais quels sont les biens dotaux inaliénables , d’après le vœu de la loi , sous le régime dotal ? L’article 1 554 du Code civil ne frappe d’inaliénabilité que les immeubles constitués en dot ; et si d’autres articles parlent en général de biens dotaux , il est difficile de croire que ces articles aient entendu élargir le principe précédemment posé à l’égard des immeubles seuls. Mais depuis longtemps la cour de cassation a fait prévaloir sur l'interprétation rigoureuse du texte , les graves considérations qui militent en faveur de l’inaliénabilité de la dot mobilière , à une époque où les fortunes mobilières ont acquis une extension considérable. On a quelquefois invoqué à l’appui de cette jurisprudence le texte même de l’article 83, qui parle de la dot, et non pas seulement de l 'immeuble dotal. C’est là une véritable pétition de principe ; car le Code de procédure n’a pas évidemment l’intention de tracer les règles du régime dotal, mais simplement de renvoyer au droit civil : ce qui laisse complètement intacte la question de savoir quel est ici le sens du mot dot. 11 faut donc renoncer à justifier autrement que par des considérations d’utilité générale le système aujour-
d’hui dominant, qui transporte l’inaliénabilité à la dot mobilière. Dans ce système, on doit communiquer au ministère public toute cause où il s’agit d’un bien , meuble ou immeuble , constitué en dot sous le régime dotal , à moins que l’aliénation de ce bien ne soit autorisée par le contrat de mariage , ou que la faculté d’aliéner ne résulte de la nature même de la dot , qui consisterait , par exemple , en argent comptant ou en denrées.
672. On doit, au contraire, interpréter le Code de procédure comme reproduisant dans toute sa généralité le principe posé par la loi de 1790, en ce qui touche les mineurs et les interdits. Le texte de l’article 83 ne parle que des mineurs; mais il n’est pas douteux que les causes des interdits ne soient également sujettes à communication , soit parce que les lois sur la tutelle des mineurs s’appliquent à la tutelle des interdits (Cod. civ., art. 509), soit parce qu’il ne faut pas prendre à la lettre ces expressions de la loi, les causes ou l’une des parties est défendue par un curateur, la pensée du législateur étant que le procureur du roi doit intervenir, toutes les fois que l’une des parties ne se défend que par l’organe d’un administrateur légal. L’article 40 de la loi du 30 juin 1 838 n’a fait qu’appliquer ce principe , lorsqu’il a déclaré que le ministère public serait entendu dans toutes les affaires intéressant les personnes placées dans un établissement d’aliénés , lors même qu’elles ne seraient pas interdites : ces personnes, en effet , sont défendues par un mandataire spécial (loi de 1 838, art. 53) , qui ne reçoit pas sans doute le titre de curateur, mais qui doit être envisagé comme tel dans l’esprit de la loi. De même, les intérêts des appelés à une subst itution sont confiés, non pas à un curateur, mais à un tuteur (Cod. civ., art. 1 055) ; nul doute cependant que les causes où ces appelés se trouvent engagés ne doivent être communiquées au ministère public.
673. Le principe qui rend ainsi communicables les causes où l’une des parties n’est défendue que par un administrateur, semblait devoir faire décider que le procureur du roi prendrait connaissance des affaires des absents, dont tous les droits actifs et passifs sont suivis , après la déclaration d’absence, par les envoyés en possession ( ib ., art. 134). Telle était effectivement la disposition du projet de Code , qui ne prévoyait même que l’hypothèse de l’abseuce déclarée. Le tribunat ayant fait observer qu’aux termes mêmes du Code civil (art. 1 1 4), le ministère public devait être entendu dans tontes les causes concernant les personnes présumées absentes, on fit mention de ces personnes dans le texte de l’article 83. Mais en même temps on supprima, sans donner de motifs, et involontairement peutêtre, ce qui était relatif à la période de la déclaration d’absence. La collusion peut être moins à craindre dans ce cas , puisque les intérêts des envoyés , héritiers présomptifs de l’absent , se confondent généralement avec les siens. Néanmoins , si le retour de l’absent présentait encore une certaine probabilité, il ne serait pas impossible que les envoyés s’entendissent avec l’adversaire pour lui donner gain de cause moyennant des arrangements secrets. Ce serait alors au ministère public à prendre volontairement connaissance de l’affaire, ainsi que l’y autorise la dernière disposition de l’article 83 :
Le procureur du roi pourra neanmoins prendre communication de toutes les autres causes dans lesquelles il croira son ministère nécessaire ; te tribunal même pourra l'ordonner d' office,
674. Lorsque c’est le tribunal qui ordonne au procureur du roi de prendre la parole , ce magistrat ne peut s’y refuser ; mais, comme rien ne l’oblige à donner des conclusions motivées , il suffit , pour la validité de la procédure , qu’il ait déclaré s’en rapporter à la prudence des juges. Il
y a une seule hypothèse où ce serait pour lui , non pas seulement un droit, mais un devoir de s’abstenir complètement, malgré l’injonction du tribunal : ce serait le cas où un conflit aurait été élevé par l’autorité administrative , parce qu’alors, aux termes de l’article 27 de la loi du 21 fructidor an III, toutes poursuites judiciaires doivent être suspendues.
675. Remarquons, pour terminer sur ce point, que toutes les causes communicables ne sont point énumérées par l’article 83. Il y a des dispositions qui prescrivent la communication , en dehors des termes de cet article; mais il ne faudrait pas croire que toutes les causes dispensées du préliminaire de conciliation soient, par cela même, communicables. A la vérité, lorsqu’une affaire appelle l’intervention du ministère public, c’est qu’elle concerne un intérêt général ou une personne incapable, et à ce titre elle ne se trouve point soumise au préliminaire, toute transaction étant impossible. Mais la réciproque n’est pas exacte; beaucoup d’affaires ne sont point portées devant le bureau de paix, parce qu’elles sont urgentes ou qu’elles se prêtent peu à la conciliation (art. 69 , 2°, 3Ü, 4% 5°) , sans toucher le moins du monde à l’ordre public, et dès lors sans être sujettes à communication.
§ 2. — Communication et conclusions.
676. Il nous reste à voir comment la communication doit être faite et les conclusions données. Gardons-nousbien de confondre la communication, qui n’est qu’un moyen, et les conclusions, qui sont le but. Si les conclusions ont été réellement données, quelque tardive qu’ait été la communication , la validité du jugement qui intervient ensuite, est à l’abri de toute attaque.
Seulement, afin d’empêcher que les avoués ne re-
tardent la communication au parquet des causes pour lesquelles son intervention est exigée , le décret du 30 mars 1808 déclare (art. 83) que les communications n’entreront en taxe qu’autant qu’elles seront faites trois jours au moins avant celui indiqué pour les plaidoiries. Elles se font du reste au parquet même, dans la demi-heure qui précède ou qui suit l’audience. Dans les procès qui s’instruisent par écrit, les pièces se trouvant entre les mains du rapporteur, c’est lui que le décret (art. 85) charge de veiller à ce que les communications soient faites assez à temps pour que le jugement ne soit pas retardé.
677. Dans les causes pour lesquelles la communication n’est pas exigée , l’intérêt n’en apparaît évidemment qu’après les plaidoiries , et c’est alors que le ministère public peut requérir, s’il le juge convenable, un délai, afin de préparer ses conclusions en connaissance de cause. Mais, dans tous les cas , il n’est autorisé à demander qu’un seul délai, lequel est mentionné sur la feuille d’audience ( ib ., art. 84).
678. Les conclusions doivent toujours être prises de vive voix à l’audience , même dans les affaires qui s’instruisent par écrit (art. 1 1 2). Cette règle n’est toutefois applicable qu’en matière de procédure contentieuse. Dans les affaires qui se jugent sur requête en la chambre du conseil, le président rend une ordonnance pour prescrire , s’il y a lieu , la communication au ministère public , et c’est au bas de cette ordonnance que le procureur du roi donne ses conclusions (art. 885 , 886).
679. Le jugement même doit constater, à peine de nullité, non pas seulement la présence , mais l’audition de l’organe du ministère public.
Nous verrons, en parlant des voies à employer contre les jugements, par quelles parties et de quelle manière peut être invoqué le défaut de communication.
CHAPITRE IX
DÉUBÉEiS.
( Art. 93, 94, 111, IIS. )
680. Lorsque les parties ont épuisé leurs moyens de défense , et que le ministère public a présenté ses conclusions , si la loi l'exigeait, ou. du moins s’il a jugé à propos d’intervenir, c’est maintenant au tribunal à émettre sa décision. L’examen plus ou moins approfondi de la part des juges, qui précède cette décision , reçoit le nom de délibéré. Il y a délibéré simple, lorsque les juges se bornent à conférer entre eux sur le parti qu’ils doivent adopter; il y a délibéré avec rapport, lorsqu’ils chargent l’un d’entre eux d’examiner les pièces et de rapporter l’affaire.
§ i. — Délibéré simple.
681 . Le délibéré simple peut se vider dans la même audience, ou à une audience ultérieure.
Les jugements, dit l’article 116, seront prononcés sur-tecliamp; néanmoins les juges pourront se retirer dans la chambre du conseil pour y recueillir les avis; ils pourront aussi continuer la cause à une des prochaines audiences , pour prononcer le jugement.
Il faut donc distinguer trois hypothèses.
La plus simple, c’est celle où les juges vont immédiatement aux voix dans la salle d’audience même, et rendent le jugement sans aucune délibération préalable.
Ils peuvent, en second lieu, se retirer dans la chambre.
du conseil pour y recueillir les avis. Le jugement qui ordonne ce délibéré, étant immédiatement exécuté et suivi de la décision de la cause, n’a pas besoin d’étre porté sur la feuille d’audience; il suffit que le président annonce qu’il va être délibéré en la chambre du conseil.
• Enfin, le tribunal peut remettre le prononcé du jugement à une prochaine audience. Régulièrement il doit indiquer quel sera le jour de cette audience; mais, comme ici les parties ne peuvent plus présenter aucune observation , il n’est pas indispensable qu’elles assistent à la prononciation du jugement. L’indication du jour n’est donc point prescrite à peine de nullité; la remise doit seulement être constatée sur la feuille d’audience. Il ne doit pas être donné avenir, puisque la mission des avoués est terminée.
§ 2. — Délibéré avec rapport.
682. Nous avons reconnu (n° 642) en quoi ce délibéré , nommé quelquefois vu de bureau, diffère de l’instruction par écrit , où les parties sont encore en présence , tandis que le délibéré avec rapport suppose seulement l’examen des pièces par un rapporteur, sans aucune discussion contradictoire.
Le tribunal pourra ordonner, dit l’article 93 , que les pièces seront mises sur le bureau , pour en être délibéré au rapport d’un juge nommé par le jugement, avec indication du jour auquel le rapport sera fait.
683. Cette mesure n’entraînant point la complication et les frais d’une instruction par écrit , peut être ordonnée en toute matière , même sommaire, et devant toutes les juridictions. II ne doit jamais être interdit au juge de s’éclairer par un examen consciencieux des documents de la cause. Nul doute d’ailleurs que le délibéré ne doive être ordonné à l’audience et à la pluralité des voix (art. 95). Le législa-
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tenr indique d’une manière bien formelle sa préférence pour ce mode d’information , lorsqu’il n’autorise le tribunal à ordonner l’instruction par écrit, que si l'affaire ne parait pas susceptible d’être jugée sur délibéré (même art.).
684. L’indication du jour auquel doit être fait le rapport, est essentielle, puisque les parties doivent entendre le rapporteur, et présenter, s’il y a lieu, des notes rectificatives. Mais il n’est pas indispensable , à peine de nullité, que cette indication se trouve dans le jugement même qui ordonne le délibéré; il suffit que les parties soient prévenues par un jugement postérieur, ou même par un simple avis du président.
Le délibéré ne doit pas être nécessairement motivé : il se motive par le besoin même qu’éprouve le juge de s’éclairer, avant de statuer sur la cause.
' 685. Étant purement préparatoire, la décision qui prescrit le rapport ne doit pas être signifiée , aux termes de l’article 94 , ainsi conçu :
Les parties et leurs défenseurs seront tenus d'exécuter le jugement qui ordonne le délibéré, sans qu'il soit besoin de le lever ni signifier, et sans sommation : si l’une des partie ne remet point ses pièces , la cause sera jugée sur les pièces de l'autre.
Cette absence de signification , qui a pour but d’éviter les frais , se conçoit facilement , lorsque le délibéré est prononcé contradictoirement ; mais lorsque l’une des parties fait défaut , il faut bien qu’elle soit avertie. La marche que l’on doit suivre en pareil cas, pour se conformer à l’esprit delà loi, c’est de dénoncer le jugement parade d’avoué, ou par exploit à domicile, s’il n’y a point eu d’avoué constitué, en indiquant le nom du rapporteur ainsi que le jour du rapport , et en sommant la partie défaillante de constituer avoué, si elle n’a point encore comparu, et en tout cas , de remettre les pièces au rapporteur.
686. Tout ce que la loi indique, en effet, par rapport aux parties, c’est la remise des pièces , sauf au rapporteur à juger sur les pièces de celle qui s’est mise en règle , à défaut de production , ou en cas de production trop tardive de la part de l’autre. Toutes significations de conclusions ou d’écritures , non-seulement ne seraient point admises en taxe, mais devraient être repoussées purement et simplement par le juge-commissaire. La cause est entendue; seulement le tribunal délibère. L’ancienne jurisprudence consacrait formellement cette décision , dônt quelques auteurs ne se sont écartés que faute d’avoir bien saisi la différence du délibéré sur rapport et de l’instruction par écrit : « Les affaires mises en délibéré , » disent des lettres patentes du 18 juin 1769, « seront jugées dans les » trois jours; défenses sont faites aux procureurs de former » des demandes nouvelles et de signifier de nouveaux écrits.
687. Il faut du reste appliquer au délibéré sur rapport les mêmes règles qui sont établies en matière d’instruction par écrit , sur la manière de remplacer le rapporteur, s'il y a lieu, sur la lecture du rapporta l’audience, et sur la faculté qu’ont les parties de présenter des notes rectificatives (art. 110, 111 ).
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CHAPITRE X
JUGEMENTS
(Art. 116 — 118 (>)i IM — 141. )
688. Le jugement est une décision rendue par un tribunal sur un point soumis à son appréciation.
689. Nous avons à nous demander quelles sont les diverses espèces de jugements, comment se forme le jugement , quelles dispositions il peut contenir, comment il doit être rédigé et signifié , enfin quels en sont les effets.
DIVERSES ESPÈCES DE JUGEMENTS
690. Les nombreuses classifications des jugements admises dans la doctrine et la pratique , peuvent se rattacher aux quatre points de ntic suivants : \ ° l’autorité d’où émane la décision ; 2° les voies de recours dont elle est susceptible; 3° son influence sur l’issue du procès; 4° la nature plus ou moins contentieuse de l’affaire soumise aux juges.
691 . Au point de vue de la position hiérarchique de ceux qui l’ont prononcé, le jugement reçoit le nom d 'ordonnance,
(t) Les articles 119, 120 et 121 ont été insérés au titre des jugements dans le Code, parce que les mesures qu’ils prescrivent, la comparution des parties et le serment, ont lieu à l'audience , et ne donnent pas lieu dès lors à une procédure incidente. Mais il est plus rationnel de rapprocher ces matières de l’interrogatoire sur faits et articles, qui présente avec elles la plus grande affinité, en laissant ici de côté tout ce qui concerne la preuve.
lorsqu’il émane d’un seul juge, soit du président du tribunal, soit du juge-commissaire délégué par ses collègues pour diriger une opération. Il conserve le nom de jugement proprement dit, lorsqu’il est l’œuvre de juridictions autres que les cours : il n’y a point lieu , du reste , de distinguer à cet égard entre les tribunaux civils ou de commerce et les juges de paix ou même les arbitres, l’ancienne expression de sentence, pour désigner la décision des juges subalternes, n’étant point reproduite par le Code. Enfin le jugement, lorsqu’il est rendu par une cour, est qualifié d'arrêt, aux termes du sénatus-consulte du 26 floréal an XII. Ce ne sont là néanmoins que des distinctions purement honorifiques , qui n’empêchent point que les règles générales établies par la loi pour les jugements ne s’appliquent devant toutes les juridictions.
692. Sous le second point de vue, celui des voies de recours dont la décision est susceptible, on distingue si elle peut ou non être attaquée par les voies ordinaires , c’està-dire, par l’opposition et par l’appel. Le jugement est contradictoire, lorsqu’il ne peut plus être critiqué devant le tribunal qui l’a rendu ; il est par défaut, lorsqu’il est permis de le faire rétracter, la partie qui s’en plaint n’ayant point constitué avoué, ou n’ayant point conclu par l’organe de son représentant. Il ne faut point confondre avec un jugement par défaut celui qui est rendu par forclusion , faute par l’une des parties de produire ses pièces , ainsi que nous l’avons vu notamment dans les instructions par écrit. Celui qui n’a point produit, n’en a pas moins été représenté dans l’instance, et le jugement de forclusion doit être réputé contradictoire (art. H3). En ce qui concerne l’appel, le jugement est en premier ou en dernier ressort , suivant qu’il est ou non passible de cette voie de recours. La loi nous avertit (art. 453) que la question de savoir si un jugement est en premier ou en dernier ressort, doit être réso-
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lue d’après les dispositions de la loi, et non d’après la qualification qu’il a plu aux juges de donner à leur décision. Il faut en dire autant de toute autre dénomination , qui ne saurait en définitive appartenir à un jugement, par cela seul qu’elle lui aurait été attribuée; seulement, et jusqu’à preuve contraire , la présomption est en faveur de la qualification adoptée par le tribunal.
693. En troisième lieu, quant à l’influence des jugements sur le fond du litige, on distingue \e jugement définitif, qui termine la contestation, et les avant faire droit, qui ordonnent une disposition préalable.
Lorsque l’avant faire droit n’a point trait à l’instruction du procès , mais seulement à quelques mesures d’ordre nécessaires pour permettre d’attendre la solution , comme s’il s’agit d’accorder pendant l’instance des aliments à la femme qui plaide en séparation de corps , le jugement est dit provisoire. Il peut arriver , bien que ce soit assez rare , que le jugement provisoire et le jugement définitif se confondent.
S'il a été formé une demande provisoire, dit l’article 134, et que la cause soit en état sur le proviroire et sur le fond , les juges seront tenus de prononcer sur le tout par un seul jugement.
Il est à remarquer que ces mots cause en état ne se prennent pas ici dans le sens technique , pour indiquer simplement les conclusions respectivement échangées à l’audience (art. 343). Il faut supposer les deux causes en état, non pas seulement d’être plaidées, mais d’être jugées. Quel intérêt y a-t-il alors à faire juger sur le provisoire? Cet intérêt peut exister, soit à raison des frais, qu’il faut mettre à la charge de celui qui avait tort dans la demande provisoire, soit, lorsqu’il s’agit d’un jugement susceptible d’appel, parce que le tribunal pourra être dans le cas d’ordonner l’exécution par provision nonobstant appel du jugement provisoire , qui allouerait, par exemple, des aliments
(art. 135, 7"), tandis que l’appel suspendrait l’exécution du jugement définitif.
Lorsque l’avant faire droit tend à mettre le procès en état de recevoir un jugement définitif, le jugement est appelé interlocutoire, ou simplement préparatoire , suivant que la mesure ordonnée préjuge ou non le fond (art. 452). Nous reconnaîtrons quelle est l’importance de cette dernière distinction, introduite par le législateur moderne , quand nous examinerons dans la procédure relative aux preuves, l’influence des jugements interlocutoires sur la solution définitive, et dans la procédure d’appel , les règles sur la faculté d’appeler de ces jugements.
En dernier lieu, il y a jugement proprement dit, en matière contentieuse, lorsque la décision est rendue sur assignation , en connaissance de cause. Lorsqu’elle est seulement rendue sur requête, c’est-à-dire , sans débat contradictoire, à la prière d’une seule des parties, elle ne produit point tous les effets ordinaires des jugements , et notamment l’autorité de la chose jugée. Le demandeur, n’ayant point rencontré de contradicteurs , ne peut avoir, à proprement parler , de titre exécutoire contre personne , et quiconque est lésé par un pareil jugement, est recevable à l’attaquer directement en première instance , comme s’il s’agissait d’un acte extrajudiciaire. Enfin, il y a jugement d'expédient lorsque , les parties en litige se mettant d’accord, le tribunal leur donne acte de la transaction arrêtée entre elles. On dit alors souvent dans la pratique que l’on a passé dispositif, parce que le dispositif même du jugement, c’est-à-dire, la décision du juge , se trouve convenue à l’avance. Les jugements d’expédient diffèrent des autres jugements , en ce qu’ils ne sauraient être passibles d'appel , de recours en cassation, etc., par ce motif bien simple qu’ils sont l’œuvre des plaideurs eux-mêmes , et non pas du tribunal. Ils peuvent seulement être attaqués par action
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principale , si la convention sur laquelle ils reposent est susceptible d’être annulée pour erreur, dol ou violence , ou pour incapacité de la part de l’un des contractants.
FORMATION DU JUGEMENT
694. Lorsque , la plaidoirie ou l’instruction par écrit terminée, et le ministère public entendu , s’il y a lieu , le tribunal a suffisamment délibéré sur le parti qu’il doit prendre, les juges procèdent à la formation du jugement.
695. Nous avons examiné dans notre premier livre comment doit être composé un tribunal de première instance. On se rappelle que, pour qu’il soit légalement constitué en matière civile, le nombre de trois juges (1) est nécessaire, que ces juges peuvent être tous suppléants, mais que les gradués doivent toujours être en minorité dans la composition du tribunal (n" 128).
696. Aux termes de la loi du 20 avril 1810 (art. 7) (2), les membres qui concourent au jugement doivent avoir assisté à toutes les plaidoiries. Si donc les mêmes juges devant lesquels les conclusions avaient été prises par les parties , ont cessé de siéger, les conclusions doivent être prises de nouveau , et les plaidoiries recommencées , si elles avaient déjà été entamées. Mais, la même cause pouvant avoir de nombreuses ramifications, et se prolonger pendant plusieurs années dans ses diverses phases, on a senti dans la pratique qu’il ne fallait point pousser à la rigueur l’àp-
(t) D’après l’article -40 de la loi du 20 avril 1810, les juges doivent être au nombre de cinq, quand ils sont chargés de statuer sur les appels en matière de police correctionnelle.
(2) Bien que cet article ne parle que des arrél *, on n’a jamais hésité à appliquer aux jugements, en général, les principes qui y sont posés.
plieation de ce principe. Aussi admet-on sans difficulté que le jugement définitif peut être rendu par des juges autres que ceux qui ont concouru à rendre le jugement préparatoire ou interlocutoire. L’opinion contraire entraînerait des frais considérables et de fâcheuses complications, toutes les fois que la mort ou la retraite d’un juge viendrait modifier le personnel du tribunal.
697. Comment va se former' la décision? Jadis la majorité simple n’était suffisante que dans les tribunaux statuant à charge d’appel ; dans les cours souveraines , un édit de 1549 voulait que les arrêts ne fussent rendus qu’à une majorité de deux voix. Le Code abroge cette distinction. La disposition de; l’article 1 1 6 : les jugements sont rendus à la pluralité des voix, s’applique à toutes les juridictions. Le président recueille les opinions, en commençant par le dernier reçu , afin d’éviter qu’il ne soit sous l’influence des plus anciens. Toutefois, dans les affaires jugées sur rapport, le rapporteur, ayant des lumières spéciales sur la question, doit opiner le premier (décret du 30 mars 1808, art. 35). Le principe du vote secret des juges , aboli par l’article 1 0 de la loi du 3 brumaire an II , n’a pas tardé à être rétabli par la constitution de l’an III (art. 208).
698. Doit-on poser autant de questions qu’il y a de points de fait et de droit , ou suffit-il de poser une seule question complexe ? A l’appui du premier système , soutenu avec énergie par Duport lors des discussions de l’assemblée constituante sur l’organisation judiciaire, et consacré aujourd’hui par la loi de procédure de Genève (art. 1 04), on invoque des considérations fort graves. Ainsi M. Bellot, dans l’exposé des motifs de cette dernière loi, s’efforce de démontrer que, si les juges se demandent d’une manière générale : la prétention du demandeur est-elle fondée ? leur prétendue unanimité cachera souvent une profonde divergence. Il suppose que la nullité d’un testa-
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ment est demandée à raison de trois moyens : le défaut de signature du testateur, la qualité d’étranger de l’un des témoins, l’incapacité du testateur. Chacun des moyens, pris isolément , est admis par l’un des juges et repoussé par les deux autres. Eh bien ! si l’on pose la question complexe : le testament est-il nul? il y aura unanimité pour prononcer en ce sens , chacun se déterminant par un motif différent. Si, au contraire, on met aux voix isolément chacune des trois questions : y a-t-il défaut de signature? un des témoins était-il étranger? le testateur était-il incapable? la majorité se prononcera pour la négative sur chacune d’elles , et le testa tement sera en conséquence validé. Et cependant, dit-on, le système contraire le déclarait nul!
Si ce résultat paraît intolérable, on peut répondre, en sens inverse, qu’il est assez extraordinaire aussi de valider un testament que les juges, à l’ unanimité, déclareraient nul , bien que par des motifs différents. Lorsque la majorité d’un jury se déclare convaincue de la culpabilité d’un accusé , a-t-on jamais imaginé d’exiger que tous les jurés qui ont cette intime conviction, fussent déterminés par des motifs identiques? Ce serait souvent exiger l’impossible, et multiplier en conséquence les acquittements de la manière la plus scandaleuse ! Voilà cependant où conduirait le système qui exige que les juges se mettent complètement d’accord sur les motifs de leur décision.
L’objection, du reste, ne porte dans toute sa gravité que sur les systèmes judiciaires où l’on n’exige pas que la sentence soit motivée. Mais , dans une législation comme la nôtre, où les motifs sont exigés à peine de nullité, il faudra bien que la majorité, si elle vote sérieusement, se mette d’accord sur les motifs : autrement, l’impossibilité de motiver amènerait l’impossibilité de juger, et aboutirait à un partage. Il sera habituellement assez facile de s’entendre pour une rédaction complexe, lorsqu’il ne s’agira que de
motiver en fait la conviction du juge. En ce cas, nous ne voyons pas , ainsi que nous venons de le dire , pourquoi on serait plus sévère en matière civile qu’en matière criminelle. Mais ce que nous voudrions voir complètement distinguer, dans le dispositif comme dans les motifs du jugement , c’est la solution de la question de fait et celle de la question de droit : distinction qu’opère d’une manière généralement assez nette, dans les cours d’assises, la séparation des pouvoirs de la magistrature et de ceux du jury. Le Code, dans la rédaction même des jugements, veut (art. 141) qu’on mentionne d’une manière distincte les points de fait et de droit ; mais nous verrons que cette disposition est illusoire , à raison de la manière dont elle est appliquée. Comment prescrire pour la rédaction ce qui n’est point exigé dans la formation même du jugement ? Ici la loi de Genève (même art. 104) nous semble aussi en harmonie avec les besoins d’une saine pratique qu’avec les exigences d’une théorie rationnelle, lorsqu’elle veut que les juges ne passent à l’examen du droit qu’après avoir décidé la question de fait. Au surplus, notre Code étant demeuré complètement muet sur ces points délicats, un bon président est toujours libre de suivre cette marche.
699. Voyons maintenant quel va être le résultat du vote. S’il ne se forme que deux opinions , il est évident qu’il y aura majorité en faveur de celle qui aura réuni le plus de suffrages, les juges étant habituellement en nombre impair. S’il se forme plus de deux opinions , il y aura alors le plus souvent partage dans un tribunal civil , puisqu’il se trouvera trois membres ayant chacun leur avis. Il faut supposer un tribunal statuant toutes chambres réunies , ou bien une cour, pour qu’il y ait lieu à faire application de l’article 1 1 7, ainsi conçu :
S'il se forme plus de deux opinions, les juges plus faibles en nombre seront tenus de se réunir à l'une des deux opinions
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qui auront été émises par le plus grand nombre ; toutefois ils ne seront tenus de s'y réunir qu' après que les voix auront été recueillies une seconde fois.
Ainsi la loi veut d’abord qu’on essaye, en allant une seconde fois aux voix , s’il pourra se former spontanément une majorité absolue. Ce n’est qu’autant qu’on n’a pu y parvenir, qu’elle oblige le juge ou les juges plus faibles en nombre à se réunir à l’une des deux opinions qui ont obtenu la majorité relative. « La moindre opinion, » dit une ordonnance de 1510 (art. 32), « se doit réunir à l’une des » grandes. » Il est à remarquer que cette marche est aussi celle que l’on suit généralement dans les élections. La loi du 19 avril 1831 sur les élections à la chambre des députés , déclare en effet (art. 55) qu’après les deux premiers tours de scrutin , si l’élection n’est point faite , le bureau proclamera les noms des deux candidats qui auront obtenu le plus de suffrages , et qu’au troisième tour de scrutin, les suffrages ne pourront être valablement donnés qu’à l’un de ces deux candidats.
700. Mais il est possible qu’il n’y ait point ainsi deux opinions réunissant la majorité absolue des suffrages. Sur sept juges, par exemple, s’il se forme trois opinions, la première soutenue par trois membres, la seconde et la troisième réunissant chacune deux voix , on ne saurait contraindre ceux qui forment ces deux derniers groupes à se joindre au premier : il y a partage. Enfin , il peut arriver aussi que trois juges adoptent chacun une opinion différente; et alors, quoiqu’un avis du conseil d’État en date du 17 germinal an II paraisse supposer le contraire, il y a encore forcément partage. Que le plus jeune des juges cède alors à l’opinion de l’un des plus âgés, c’est ce qui peut être admis par un tempérament de pratique, ainsi que cela se faisait dans l’ancienne jurisprudence. Mais ce n’est là après tout qu’une concession toute volontaire de la part I. 35
de ce juge; et s’il persiste dans son opinion, ainsi qu’il en a le droit , on ne pourra vider l’affaire sans le secours de départiteurs.
On voit que le partage peut avoir lieu , même entre des juges en nombre impair. Mais cette hypothèse est infiniment plus rare que celle du partage entre juges siégeant en nombre pair : car, pour que le partage soit possible avec des magistrats en nombre impair, il faut supposer qu’il se forme au moins trois opinions , et que , parmi ces opinions, il n’y en a pas deux réunissant la majorité relative. Il est donc à regretter que l’on n’ait pas donné suite à la proposition faite au conseil d’État d’exiger ce nombre impair pour la validité des jugements. La loi sur l’organisation judiciaire du 5 décembre 1 832 , qui régit le canton de Genève, a agi plus sagement, lorsqu’elle a érigé en principe cette prescription , de nature à éviter bien des complications et bien des embarras.
701. Indépendamment des chances ordinaires qui peuvent amener le partage entre des juges en nombre pair ou impair, un résultat semblable peut se produire, d’une manière en quelque sorte factice , dans les tribunaux (composés de huit juges au moins) où se trouvent siéger ensemble , au moyen de dispenses , des parents ou alliés au troisième degré (n° 109). On applique en ce cas, d’après un avis du conseil d’État du 23 avril 1807, l’ancien principe, suivant lequel les voix des parents ou alliés votant dans la même affaire ne comptent que pour une, s’ils sont du même avis. Supposons dès lors trois juges , dont deux parents au degré prévu par la loi : si ces deux derniers votent ensemble, leurs suffrages ne comptant que pour un seul , il y aura partage. La jurisprudence tire de là cette conséquence que, quel que soit le vote ultérieur, le tribunal est irrégulièrement constitué dès l’origine, puisqu’il peut se faire que de trois juges il soit réduit à deux : elle admet,
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en conséquence , la nullité de ses opérations dans tous les cas.
702. Revenons maintenant au partage, et voyons comment il faut s’y prendre pour le vider.
A Rome , on avait recours à des maximes générales, qui déterminaient la marche à suivre en cas de doute. Inter pares numéro judices, dit Paul (1. 38, pr., ff., de re judicalâ), si dissonæ sententiœ proferantur, in liberalibus quidem causis, secundum quod à D. Pio constitution est, pro liberlate slatatum obtinet : in aliis aulem causis, pro reo. Mais ce sont là des ressources extrêmes, auxquelles il ne faut recourir que lorsqu’il n’existe aucun moyen de résoudre autrement la question (1 ), ainsi que nous verrons que cela peut arriver pour la cour de cassation, lorsqu’elle statue toutes chambres réunies.
Un autre moyen consiste à donner voix prépondérante au président. C’est ce que fait le Code civil (art. 416) pour le juge de paix, lorsqu’il y a partage dans les délibérations du conseil de famille ; c’est ce qui est établi aussi pour le président du jury qui statue sur les indemnités en matière d’expropriation pour cause d’utilité publique (loi du 3 mai 1841 , art. 38). Mais, pour les décisions ordinaires des tribunaux , on a répugné de tout temps à admettre cet expédient, qui tendrait à donner au président un pouvoir beaucoup trop considérable. D’ailleurs, dans le cas où trois juges ont chacun un avis différent , la prépondérance donnée à la voix du président ne suffirait pas encore pour faire une majorité : il faudrait, de toute nécessité, avoir recours au ministère de départiteurs.
Où prendre ceux qui devront remplir cette impor
(1) Ou bien, lorsque la gravité de la décision à prendre porte à adopter facilement la maxime, in dubio absline: ce qui a lieu dans les procès criminels , où le partage est favorable à l’accusé.
tante fonction ? Il était d’usage autrefois, dans les juridictions subalternes, de faire siéger un gradué présent à l’audience , ce qui dispensait de recommencer les plaidoiries. Un avis du conseil d’État du 7 germinal an IX avait fait revivre cette pratique, bien qu’il n’en fût aucunement question dans les lois modernes. Le Code de procédure ne permet plus de procéder ainsi. « L’affaire doit être de nou- » veau plaidée, dit l’orateur du tribunat, « quand même » celui qui serait appelé au partage aurait assisté à toutes » les précédentes audiences; car n’étant pas là comme » juge, il n’est pas présumé avoir donné aux plaidoiries » toute l’attention nécessaire. »
Le système consacré par le Code est celui qui avait déjà été établi par la loi du 1 4 prairial an VI : une seconde inslructionde la cause devant les mêmes juges, avec adjonction d’un élément nouveau. Seulement, cette loi, rendue à une époque où il n’y avait que des tribunaux de département , composés de vingt juges au moins , établissait trois départiteurs, ce qui la rendit inapplicable, lorsque les sièges judiciaires eurent été de nouveau multipliés, et le personnel de chacun d’eux diminué en conséquence, par la loi du 27 ventôse an VIII (1). Le nombre de trois a seulement été maintenu dans les cours royales , où le personnel est considérable (art. 468). Dans les tribunaux civils, l’article 118 se contente d’un seul départiteur.
En cas de partage , on appellera, pour le vider , un juge; à défaut du juge, un suppléant ; à son défaut, un avocat attaché au barreau , et à son défaut, un avoué , tous appelés suivant l'ordre du tableau : l'affaire sera de nouveau plaidée.
Si la loi appelle un seul départiteur, c’est parce qu’elle se place dans l’hypothèse la plus fréquente, celle de partage entre des juges en nombre pair : alors l’addition
(I) Ce fut là ce qui donna lieu à l’avis du 7 germinal an IX.
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d’un juge rend le nombre impair, et atténue les chances do partage ultérieur. Mais si les juges se trouvent divisés, ainsi que nous l’avons vu , bien que siégeant en nombre impair, l’addition d’un seul départiteur, en rendant pair le nombre de ceux qui seront appelés à juger , en le portant, par exemple, de trois à quatre, ne ferait qu’augmenter les chances de partage dans la nouvelle délibération. On reconnaît assez généralement, dans ce cas, qu’il convient de consulter l’esprit plutôt que la lettre de la loi , et d’appeler deux personnes à compléter le tribunal , afin d’obtenir un nombre impair, celui de cinq juges , par exemple , si trois se sont trouvés d’avis différents.
704. Lamarche qui a prévalu, a, sans doute, sur celle qui consistait à faire siéger un gradué présent, l’incontestable avautage de ne faire juger la question que par un homme ayant pris part sérieusement , et non pas bénévolement, à la discussion de l’affaire. Mais elle est très-onéreuse pour les parties par l’augmentation des frais, et, en ajoutant un surcroît de travail à des rôles déjà surchargés , elle tend à augmenter l’arriéré de la manière la plus fâcheuse. N’y aurait-il pas un moyen facile de combiner les avantages des deux systèmes ? C’est celui qu’on emploie en matière criminelle, lorsque le procès paraît de nature à entraîner de longs débats; la cour d’assises peut alors (Cod. d’inst. crim., art. 394) désigner un ou deux jurés suppléants , qui assistent provisoirement aux débats , et se tiennent prêts à remplacer au besoin les jurés titulaires. Les juges suppléants pourraient rendre un service semblable dans nos tribunaux. L’article 41 de la loi du 20 avril 1810 est entré dans cette voie, lorsqu'il a décidé que les suppléants pourraient assister à toutes les audiences avec voix consultative , et qu’en cas de partage , on accorderait voix délibérative au plus ancien dans l’ordre de
réception. On concilierait ainsi les exigences d’une bonne justice, avec la promptitude et l’économie qu’il convient aussi de ne point perdre de vue , dans l’intérêt des plaideurs.
705. Lorsqu’il s’agit uniquement de compléter une chambre, nous avons pensé, avec la jurisprudence , qu’il n’était point prescrit, à peine de nullité (n° 128), de suivre strictement l’ordre du tableau, et que, quand cet ordre n’avait pas été suivi , on devait supposer quelque empêchement de la part du gradué. Mais il n’en est pas de même ici; la mission du départiteur étant beaucoup plus importante que celle du simple adjoint, puisqu’il va être appelé à trancher lui seul une question grave, on tient qu’il est indispensable d’éviter tout arbitraire dans la désignation de l’avocat ou de l’avoué, et par conséquent de ne point se départir de l’ordre d’inscription.
706. L’affaire plaidée de nouveau après partage n’est point une affaire nouvelle. Il faut donc, sauf empêchement dément constaté , faire siéger les mêmes juges qui ont déclaré le partage ; quant aux magistrats empêchés on doit les remplacer , de manière à maintenir toujours en nombre impair ceux qui doivent prendre part au nouveau jugement.
En ce qui concerne les parties , la cause doit demeurer dans l’état où elle se trouvait, lorsqu’elle a dù êtrejugée : le fait ultérieur du partage ne doit pas modifier leur position respective. Il leur est dès lors interdit de poser de nouvelles conclusions.
Mais, en ce qui concerne les juges, la cause est examinée à nouveau. Aussi ceux qui ont déjà siégé une première fois, ont-ils, toutaussi bien que les départiteurs, à se prononcer d’après les plaidoiries et l’inspection des pièces , sans être liés par le premier vote qu’ils ont émis. Autrement, il ne faudrait pas dire avec la loi, d’une manière générale, que
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l'affaire est plaidée de nouveau; les parties ne devraient présenter leurs moyens qu’aux nouveaux juges, les seuls appelés dans ce système à se former une opinion en connaissance de cause. Une lettre du grand juge s’est prononcée, le 28 mai 1810, en faveur du principe qui considère le procès comme remis en question à l’égard de tous , ce qui est aujourd’hui universellement admis dans la pratique (1).
707. Le jugement, une fois rendu, doit être prononcé sur-le-champ (art. 116). Il n’a du reste d’existence légale qu’au moment où il est prononcé; jusque-là il peut être rétracté : le vote individuel de chacun des juges ne saurait le lier vis-à-vis des parties , tant que la décision collective n’a pas été notifiée aux intéressés. Aussi tous les magistrats qui ont pris part au jugement, doivent-ils se trouver présents à l’audience où il est prononcé par l’organe du président. Si l’un d’eux était mort ou se trouvait dans l’impossibilité de siéger, il faudrait de toute nécessité recommencer les plaidoiries , à moins qu’il nesc trouvât rester un nombre suffisant de juges pour constituer légalement le tribunal , qu’il n’en restât encore trois , par exemple , dans un tribunal d’arrondissement. Au surplus , les motifs, faisant partie intégrante du jugement, doivent être prononcés aussi bien que le dispositif.
708. La prononciation doit toujours avoir lieu publiquement , lors même que les plaidoiries ont eu lieu à huis clos (n°633). C’est là une des formalités substantielles, prescrites à peine de nullité par l’article 7 de la loi de 20 avril 1810. Cette règle s’applique même à la procédure non contentieuse, et ne souffre exception que dans des cas fort
(1) Nous faisons néanmoins exception en ce qui Concerne l'arbitrage : l'article 1018 , ainsi que nous le verrons en traitant cette matière , est loin de s’exprimer de la môme manière que l’article 118.
rares, où la publicité pourrait avoir de fâcheuses conséquences, comme lorsqu’il s’agit de statuer sur l’admissibilité de l’adoption, le refus pouvant être de nature à compromettre la réputation de l’adoptant : aussi ne prononce-t-on publiquement que l’arrêt de la cour royale, qui décide définitivement la question , et dans le cas seulement où l’adoption est admise (Cod. civ., art. 356, 358).
DISPOSITIONS QUE PEUT CONTENIR LE JUGEMENT
709. Après avoir vu comment se forme le jugement, nous allons rechercher quelles sont les dispositions les plus importantes qu’il peut contenir. Ici le Code établit des règles d’un grand intérêt pratique, que l’on peut considérer comme le complément nécessaire des principes du droit civil sur la sanction des obligations. II convient de distinguer , à cet égard, les condamnations que le juge peut prononcer au fond , et les mesures qu’il peut ordonner relativement à l’exécution de sa décision , soit pour en tempérer les effets, soit, au contraire , pour en augmenter l’efficacité.
§ 1 . — Condamnations qui peuvent être prononcées.
710. Les condamnations que prononce le juge, portent sur l’objet du litige ou sur les dépens.
Quant à l’objet du litige , il peut consister en un corps certain. Alors les juges n’ont aucune détermination à faire, il ne leur reste qu’à prendre les mesures nécessaires pour faire effectuer la remise de l’objet entre les mains de celui qui a obtenu gain de cause. Dans le cas contraire, il faut procéder à une liquidation, c’est-à-dire, à la détermination exacte de la valeur qui doit être payée en vertu de la con-
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damnation. Cette liquidation porte le plus habituellement sur des dommages-intérêts, dont il faut déterminer le montant, ou sur des fruits, dont on doit apprécier la valeur, quand la restitution n’a pas lieu en nature.
Quant aux dépens, il faut non-seulement en fixer le montant , mais déterminer par qui et dans quelle mesure ils doivent être supportés. Nous aurons à nous arrêter plus longtemps sur les questions , souvent délicates , que présente cette partie de notre sujet.
1° Liquidation de* dommages-intérêts et fruits.
711. La liquidation d’une condamnation est indispensable, pour qu’on puisse en poursuivre l’exécution. La liquidation proprement dite , c’est celle qui consiste à déterminer la quotité de la créance, quid , quale, quanlumque sil, comme on le disait à Rome, par exemple, à constater que le débiteur d’une certaine quantité de blés doit en fournir mille hectolitres. Cette liquidation est exigée, pour que le créancier puisse pratiquer une saisie mobilière ou immobilière (art. 551 ). Pour les poursuites ultérieures, comme il s’agit d’ariver en définitive , par la vente des biens , au payement d’une somme d’argent , il est nécessaire que la liquidation soit faite en argent ( ib .), qu’on évalue, par exemple, à 30,000 fr. la valeur de mille hectolitres de blé. L’évaluation est toujours nécessaire pour l’exercice de la contrainte par corps (1) (art. 552), soit à cause du peu de faveur de cette voie d’exécution , soit afin de donner au débiteur plus de facilité pour se libérer.
(1 ) La loi ajoute toutefois : pour objet tutctplible de liquidation car, si la contrainte tend uniquement à l'accomplissement d'un fait, tel que la remise de pièces retenues par un avoué (art. 107 et 191 ), on sent que, par la force même des choses, il u’y a point de liquidation possible.
712. Les bases de la liquidation se trouvent fixées à l’avance par le consentement des parties, lorsque la convention même portait que celui qui manquerait de l’exécuter payerait une somme déterminée à titre de dommages-intérêts (Cod. civ. , art. 1 1 52). En cecas, les juges, après avoir donné acte de l’inexécution de la convention , n’ont plus qu’à condamner le défendeur à payer la somme convenue. Leur tâche est également simple, lorsque le législateur fixe luimême la quotité des dommages-intérêts , notamment lorsqu’il borne ceux que peut entraîner le défaut de payement d’une somme d’argent à nne certaine mesure , qui est l’intérêt légal (ib. , art. I 1 53). Mais, dans le silence de la convention et de la loi, c’est au tribunal à opérer cette liquidation.
Tous jugements qui condamneront en des dommages et intérêts , dit l’article 128, en contiendront la liquidation , ou ordonneront qu'ils seront donnés par état.
En examinant plus tard la marche tracée par le Code pour l’exécution des jugements, nous verrons comment l’avoué du demandeur doit donner l’état des dommagesintérêts , quand ils sont l’objet d’un règlement ultérieur. Nous n’avons à nous occuper ici que des procédures postérieures au jugement même.
713. On se demande, au premier coupd’œil, quelle utilité présente la condamnation à des dommages-intérêts encore indéterminés, et pourquoi le juge n’attend pas toujours d’être fixé sur le montant de la dette , afin de ne rendre qu’un seul jugement. Mais il est facile de répondre qu’il peut y avoir un grand intérêt à obtenir une condamnation, même non encore liquidée , si la liquidation doit présenter une certaine complication , soit parce que le tribunal peut allouer de suite une provision à la partie gagnante, en cas d’urgence, soit parce que la créance résultant de la condamnation est garantie par une hypothèque judiciaire, qui peut être inscrite immédiatement sur tous les biens présents
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et à venir du débiteur, jusqu’à concurrence d’une somme évaluée approximativement (ib., art. 2123, 21 48, 4°). Une saisie-arrêt peut être également pratiquée en vertu d’une créance non liquidée , au moyen d’une évaluation faite provisoirement par le juge qui autorise la saisie (art. 559).
71 4. Les dommages- intérêts ne doivent, en aucun cas, être alloués d’office. Il faut qu’ils soient réclamés, sinon dans l’exploit introductif d’instance, du moins dans des conclusions en forme données postérieurement.
715. Le tribunal peut, avant de les allouer, s’éclairer par tous les moyens de preuve autorisés : la comparution des parties, la descente sur les lieux, l’expertise, etc.
716. Le jugement qui prononce une condamnation de cette nature , donne ouverture à un droit proportionnel assez considérable, celui de deux pour cent (1) (loi du 27 ventôse, an IX , art. 11). Les transactions sur les dommages-intérêts n’étant passibles que du droit d’un pour cent, il sera avantageux pour les parties de fixer à l’amiable le montant de la dette.
Il nous reste à parler de la liquidation des fruits
718. Une première espèce de liquidation à faire, et la plus délicate , c’est celle qui consiste à apprécier la quotité des fruits qui doivent être restitués. On sent combien cette
(1) Les indemnités ne donnant lieu , aux termes de la loi du 22 frimaire an VII (art. 69, §2, 8°), qu’au droit de demi pour cent, il y a un grand intérêt à distinguer les indemnités proprement dites des dommages-intérêts. Il y a indemnité, lorsqu’il s’agit d’une valeur qui doit tenir exactement lieu de celle qui a été perdue , par exemple , lorsque le propriétaire rembourse au possesseur la valeur des constructions par lui faites sur le sol (Cod.civ., art. 553). Les dommages-intérêts ne représentent pas d’une manière aussi précise l’équivalent d’une valeur; ils supposent un calcul de gain et de perte (ib., art. H 40 et suiv.), dont les éléments sont variables (Voir, sur ce point, le Traité des droits d'enregistrement, de. MM. Championnière et Rigaud, nu* 1383 et suiv. )
appréciation sera difficile , lorsqu’il se sera écoulé un certain nombre d’années , et que l’on n’aura d’autre ressource que l’enquête, pour constater des faits déjà fort anciens. Il était impossible de poser des principes absolus en cette matière, et le législateur n’a pu que s’en rapporter à la prudence du juge.
719. Mais, la quotité des fruits une fois établie, comment les restituer? Une liquidation en argent devient nécessaire, lorsqu’ils ne doivent ou ne peuvent pas être restitués en nature. Or, la demande dirigée contre le possesseur le constituant toujours en mauvaise foi (Cod. civ., art. 550), il faut reconnaître qu’à partir de l’assignation , et même , pour parler plus exactement, de la citation en conciliation (art. 57), la restitution des fruits doit avoir lieu ; et alors elle doit se faire en nature. Le défendeur a été sufiisamment averti qu’il devait se tenir prêt à restituer : il a dû , en conséquence , conserver les fruits , ou du moins , s’il y avait péril à les garder, ne les vendre qu’avec autorisation de justice. Si donc il ne peut les représenter lors de la condamnation, on doit l’obliger à en tenir compte d’après la plus haute valeur qu’ils ont pu avoir depuis le jour de la citation : il est censé en avoir réalisé le prix au cours le plus avantageux. C’est ainsi du moins qu’on le décidait sous l’empire de l’ordonnance de \ 667, et la loi actuelle semble être dans le même sens , puisqu’elle n’autorise l’évaluation des fruits au prix moyen que dans l’hypothèse où ils ont été perçus antérieurement à la demande.
720. Quant aux fruits perçus avant la demande, fruits dont on ne peut demander la restitution qu’à un possesseur de mauvaise foi , l’article 1 29 s’exprime en ces termes :
Les jugements qui condamneront àune restitution de fruits, ordonneront qu'elle sera faite en nature pour la dernière année ; et pour les années précédentes , suivant les mercuriales du marché le plus voisin , eu égard aux saisons et aux prix com~
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muns de l'année , sinon « dire d experts , à défaut de mercuriales. Si la restitution en nature pour la dernière année est impossible, elle se fera comme pour les années précédentes.
Ainsi l’on est fondé à exiger la restitution en nature , si elle est possible, pour les fruits de l’année qui a précédé la citation. Pour les années précédentes , on ne peut jamais demander que la valeur moyenne.
Les mercuriales, le moyen le plus régulier pour arriver à la détermination de cette valeur, sont des registres sur lesquels les maires ou commissaires de police dans les départements, le préfet de police à Paris, constatent le prix des denrées dans un marché , tel qu’il résulte de la moyenne des diverses opérations qui s’y sont effectuées. Pour avoir égard , suivant le vœu de la loi , aux saisons et aux prix communs de Cannée, on prend les divers taux auxquels a été cotée la denrée au premier marché de chaque trimestre, on les additionne, puis on prend le quart du chiffre total. Ce quart est précisément le prix moyen. Ainsi supposons que pendant une année , en additionnant la valeur de l’hectolitre de blé aux premiers marchés de janvier, d’avril , de juillet et d’octobre , on trouve 80 francs , ce sera au quart de ce chiffre, c’est-à-dire, à 20 francs, qu’il faudra fixer la valeur moyenne de l’hectolitre.
L’expertise sera nécessaire , soit dans les localités où il n’aura pas été rédigé de mercuriales, soit à l’égard des denrées que l’on n’est pas dans l’usage de coter officiellement.
Si les fruits ont été perçus avant leur maturité , c’est au possesseur de mauvaise foi à s’imputer son administration vicieuse ; il n’en doit pas moins le prix calculé sur la valeur des fruits mêmes.
721 . Lorsque les fruits sont ainsi restitués, il faut déduire de la valeur brute, en d’autres termes, de la valeur vénale, ce qui correspond aux frais matériels faits par le possesseur :
c’est ta prescription formelle du Code civil (art. 548) , qui oblige le propriétaire à rembourser les labours , travaux et semences faits par des tiers. Cette obligation est avec raison étendue par la pratique à toute espèce de frais nécessaires. Ainsi , lorsque les fruits ont été vendus , le possesseur a le droit de se faire tenir compte des frais de transport et d’octroi , que le propriétaire eût dû supporter, s’il avait vendu lui-même.
722. Quant aux fruits civils, le possesseur est tenu de ceux qu’il a perçus , sauf à établir leur importance au moyen d’un acte de bail non suspect. À défaut d’acte , ou si la foi de l’acte est attaquée, il faut avoir recours à l’expertise.
2* Règlement des dépens.
723. À mesure que l’administration de la justice devient plus compliquée, elle entraîne forcément pour les plaideurs des frais, dont il est juste que la partie gagnante, qui est présumée avoir le droit en sa faveur , soit indemnisée par son adversaire. Nous voyons cette règle consacrée à Home dès le temps d’Ulpien (1. 79, pr., ff., de judiciis), et reproduite à plusieurs reprises par les constitutions du Bas-Empire. Au moyen âge , lorsque les formes de la justice devinrent plus simples et pins grossières , les frais étant moins considérables, on sentit moins le besoin de forcer la partie qui succombait, à les rembourser à l’autre. « Nus n’est » tenus,-» dit Beaumanoir (ch. XLI1I, § 8), « de rendre » damaces à autrui de plet qui soit en cort laie, par nostre » coustume. » D’ailleurs le plaideur téméraire encourait une peine qui tenait lieu de la condamnation aux dépens (1 ),
(1) Il est à remarquer qu’à Rome également, on commença par établir certaines peines temeré liligantium , avant de songer à les astreindre au remboursement des frais ( Inslit., § 1 , de pœnd terri, lilig. )
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une amende au profit du seigneur et des hommes qui siégeaient avec lui (1); et c’est de là qu’est venu le proverbe : les battus payent l’amende. Les tribunaux ecclésiastiques , au contraire, étaient demeurés fidèles au principe de la condamnation du vaincu aux dépens, comme à beaucoup d’autres règles de la législation romaine. Lorsque les justices royales empruntèrent la procédure savante et compliquée de ces tribunaux, procédure qui entraînait des frais considérables , ils furent naturellement conduits à leur emprunter aussi ce qu’on appelait le viclus victori , par allusion aux expressions de la constitution de Justinien où est prescrite la condamnation aux dépens (1. 13, § 6, Cod., de judic.). Ce fut Charles le Bel qui , en 1 324 , introduisit d’une manière générale dans les juridictions laïques la règle qui , constamment observée depuis , a été formulée en ces termes par le Code (art. 130) :
Toute partie qui succombera , sera condamnée aux dépens.
724. Nous avons à examiner d’abord quelle est la portée de cette règle , puis dans quels cas elle souffre exception.
725. L’obligation pour la partie qui succombe de supporter les dépens , doit-elle s’entendre en ce sens que la condamnation puisse avoir lieu d’office , sans que le demandeur ait conclu formellement à ce que les dépens lui soient remboursés ? On allait bien plus loin sous l’empire de l’ordonnance de 1667, qui permettait de taxer les dépens en vertu de notre présente ordonnance , encore qu'ils n'eussent été adjugés (tit. XXXI, art. 1,r). On comprend qu’alors on dût les adjuger, même lorsqu’ils n’avaient pas été demandés. Mais le texte du Code, à la différence de
(1) Ces amendes, appelées amendes coutumières, tenaient lieu de salaire aux juges avant l'introduction des épices (Loyseau, des Seigneuries , n°‘ 74 et 73 ).
celui de l’ordonnance, exige une condamnation. Or, une condamnation ne peut porter que sur ce qui est renfermé dans les conclusions des parties : principe qui a pour sanction la faculté d’attaquer le jugement par la voie de la requête civile (art. 480, 3°). Il faut donc reconnaître, en général , que les dépens ne peuvent être alloués au plaideur qui n’y a pas conclu formellement. Nous aurions peine toutefois à admettre cette décision, là où il n’existe pas une procédure en forme, dont l’irrégularité puisse précisément donner ouverture à requête civile. Devant la justice de paix , où les affaires s’expédient avec une extrême rapidité, d’après les explications orales, et souvent sans l’intervention d’aucun homme de loi , il serait excessivement rigoureux d’appliquer la règle qui exige du demandeur , s’il veut obtenir le remboursement de ses frais , des conclusions en forme. Consacrer une pareille décision , ce serait faire de la simplicité même de cette juridiction paternelle un véritable piège pour les plaideurs. On supposera alors facilement que les dépens ont été implicitement réclamés (1).
Quoi qu’il en soit , il est indispensable aujourd’hui que la condamnation aux dépens soit prononcée. Si elle ne l’a point été , au mépris des conclusions de la partie gagnante, cette partie peut attaquer le jugement également par voie de requête civile, pour avoir omis de prononcer sur l’un des chefs de demande (art. 480, 5°). Que si elle avait omis de les réclamer , elle serait encore recevable , suivant certains auteurs, à intenter, pour les obtenir, une action
(1) En admettant l'irrégularité de la décision du juge de paix qui allouerait ainsi des dépens, on ne pourrait l’attaquer ni par la requête civile, qui n’est point admissible contre le jugement d’un tribunal de paix , ni par le recours en cassation ; car ce ne serait point là un excès de pouvoir ( n° 234 ) dans le sens de la loi du 23 mai 1838 : il y aurait seulement la ressource de l’appel , si le jugement avait été rendu en premier ressort.
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nouvelle et spéciale. Mais il nous paraît fort douteux que ce système fût accueilli dans la pratique, et que l’on ne vit pas une renonciation tacite dans le silence gardé sur les dépens pendant toute la durée de l’instance.
726. La condamnation aux dépens n’a pas besoin d’étre motivée, puisqu’elle n’est que la conséquence de la condamnation principale. S’il en est autrement de la compensation des dépens, dont nous allons bientôt parler, c’est parce qu’elle n’est jamais de droit, au contraire, et qu’il fautdès lors établir que le juge se trouve dans un des cas où elle est autorisée.
727. Qui doit supporter les dépens? Celui par la faute de qui le procès a été intenté. Si donc il y a eu excès de pouvoir de la part de l’olficierou de l’administrateur qui s’est rendu personnellement responsable de l'affaire, c’est sur lui, et non pas sur la partie qu’il représente, que doit retomber la charge des frais faits par la partie adverse.
Les avoues et huissiers qui auront excédé les bornes de leur ministère , dit l’article 1 32 , les tuteurs , curateurs, héritiers bénéficiaires ou autres administrateurs qui auront compromis les intérêts de leur administration, pourront être condamnés aux dépens , en leur nom et sans répétition , meme aux dommages et intérêts , s’il y a lieu; sans préjudhe de l'interdiction contre les avoués et huissiers , cl de la destitution contre les tuteurs et autres, suivant la gravité des circonstances.
Cette condamnation aux dépens faits parla partie adverse, que subit ainsi l’avoué, lorsqu’il a suivi un procès sans y être autorisé, a lieu sans préjudice de la responsabilité qu’il encourt vis-à-vis de son client, et notamment des frais de la procédure même de ce client, qui demeurent à sa charge, comme nous l’avons vu (n' 411), aux termes de l’article 1031. Ainsi, l’officier qui a ainsi excédé ses pouvoirs, supportera la totalité des dépens I. 36
faits pour les deux parties , ceux faits par son client , d’après l’article 1031 , et ceux faits par l’adversaire , d’après l’article 132.
728. La loi parle en outre de dommages et intérêts ; c’est que non-seulement les administrateurs dont il est ici question, maisgéuéralement les parties qui succombent , peuvent, suivant la gravité des cas , être condamnés , outre les dépens, à des dommages-intérêts, si leur résistance frauduleuse a causé un grave préjudice au plaideur qui obtient gain de cause.
729. Il y a néanmoins un fonctionnaire qui ne peut jamais être condamné aux dépens , parce qu’il est toujours présumé dirigé uniquement par des vues d’intérêt général : c’est l’organe du ministère public. Dans les anciens temps, on admettait la réciprocité , et on disait (Loisel , Insiituies coutumières , liv. VI, lit. III, § V et VI) : Les rois cl les seigneurs, en leurs justices, y plaident par leurs procureurs; ils ny payent aucuns dépens, ni nen reçoivent. Mais aujourd’hui il n’est pas douteux que la partie qui succombe vis-à-vis du ministère public, ne doive être condamnée aux dépens suivant la règle commune; et cette absence de réciprocité n’est pas, après tout, aussi exorbitante qu’on l’imagine d’ordinaire. La nécessité de supporter les dépens de l’adversaire est fondée sur une présomption de faute de la part de celui qui succombe, présomption qui ne saurait être applicable au ministère public, mais qui subsiste dans toute sa force à l’égard de la partie adverse, lorsque c’est elle qui perd sa cause.
730. Une question vivement agitée est celle de savoir si la condamnation aux dépens peut être solidaire. On est généralement d’accord pour repousser cette solidarité, lçrsque l’obligation principale n’olîre point ce caractère : les juges ne sauraient s’écarter du principe que la solidarité ne se présume point (Cod. civ. , art. 1202). Lorsque
Jugements. 563
l’obligation principale est solidaire, des auteurs graves refusent d’étendre la solidarité aux dépens, parce qu’ils voient dans une créance de cette nature, une créance de dommages-intérêts se rattachant à la demeure d’un seul des codébiteurs solidaires; créance que le Code civil (art. 1205) met exclusivement à la charge de ce codébiteur. Mais l’opinion contraire tend à prévaloir dans la jurisprudence. Elle rentre plus dans l’esprit de la solidarité, qui veut que le créancier puisse recouvrer pleinement sa créance vis-à-vis de chacun des codébiteurs, comme s’il n’avait affaire qu’à lui seul. Les frais judiciaires ne sont-ils pas, comme les intérêts, des accessoires en quelque sorte obligés de la dette solidaire? De plus, les dépens ne sont point, à proprement parler , des dommages-intérêts; et la disposition qui exempte le codébiteur solidaire de la responsabilité des dommages-intérêts dus par le fait de son codébiteur, est elle-même, on le reconnaît, une dérogation plus équitable que logique, apportée par le législateur aux conséquences de la solidarité. Nous pensons donc que les débiteurs solidaires peuvent être condamnés solidairement aux frais.
731 . Le remboursement des dépens n’équivaut pas à une indemnité complète de tout ce que l’instance peut avoir coûté à la partie gagnante, et c’est pour cela qu’il est souvent vrai de dire qu’une mauvaise transaction est préférable à un bon procès. Les dépens ne comprennent , en effet, que les déboursés, c’est-à-dire, les droits de timbre, de greffe et d’enregistrement, ainsi que les honoraires alloués aux officiers ministériels. Mais, indépendamment des faux frais , tels que les dépenses de voyage , dont on ne tient point compte chez nous comme on le faisait à Rome (1 ) , il y a une dépense considérable dans les causes
(1) Fialiea litisque sumplus, disait Ulpien ( 1. 79, pr., fT., de judic.) ;
importantes, nous voulons parler des honoraires de l’avocat, dont il n’est jamais tenu compte, si ce n’est d’une manière dérisoire, le tarif (art. 80) allouant 15 francs pour les honoraires de l’avocat qui a plaidé la cause contradictoirement !
Une question très-controversée , et qui se présente assez fréquemment dans la pratique, est celle de savoir si 1 on doit comprendre dans les dépens le droit d enregistrement dû pour des actes sous seing-privé, qu’il a fallu enregistrer afin de pouvoir les produire en justice (loi du 22 fiimaire an VH, art. 23). II est certain que c’est la partie condamnée qui, par sa résistance mal fondée, a occasionné le payement du droit. Celte responsabilité est considérée comme tellement équitable, qu’on convient très-souvent, dans la rédaction des actes de celte nature, que les droits seront supportes par la partie qui y aura donné lieu; et il est toujours prudent d’insérer cette clause, afin de prévenir toute contestation. En l’absence d’une convention semblable, on a souvent prétendu que les droits d’enregistrement n’étaient point des frais judiciaires , mais un impôt, qu’il fallait mettre exclusivement à la charge de celui qui profitait de l’acte : du débiteur, de 1 acquéreur, etc. Ce n’est point, dit-on, le procès qui fait naître l’obligation, il ne fait que la révéler. Mais ce raisonnement nous paraît un véritable sophisme. Lorsque la loi n’exige point l’enregistrement dans uu délai déterminé , mais seulement au cas où il est fait usage de l’acte, elle frappe d’un impôt, moins l’acte privé lui-même, que son emploi en justice ou dans un acte public (même art. 23). L’impôt
et la loi de Genève alloue 'art. t2l, 4°) : « les frais de voyageetde séjour » des parties, lorsque le voyage aura été fait dons la seule vue du » procès. »
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n’était donc dû que sous une condition, laquelle ne se serait jamais réalisée, si la partie condamnée avait été fidèle à ses engagements. Nous n’hésitons point dès lors à la rendre passible de la valeur du droit, même en l’absence de toute convention sur ce point.
732. La règle qui fait supporter les dépens au plaideur qui succombe, souffre exception dans les cas où la compensation des dépens est autorisée. La compensation que le juge prononce alors, n’est point la compensation du droit civil , laquelle s’opère par la seule force de la loi entre deux dettes également exigibles , jusqu’à concurrence de leurs quotités respectives (Cod. civ., art. 1290). La compensation des dépens a toujours besoin d’être ordonnée, et , dans la proportion pour laquelle elle s’opère , elle agit en bloc, c’est-à-dire qu’elle a pour résultat d’empêcher qu’aucun des plaideurs ait rien à répéter ou rien à rembourser vis-à-vis de son adversaire, l’esprit du législateur étant précisément de couper court à toute réclamation. Lorsque cetetfet est produit complètement, il y a compensation simple; lorsqu’il n’est produit que partiellement, pour la moitié, le tiers, etc., des dépens, l’autre partie demeurant régie par le droit commun, il y a compensation proportionnelle.
733. La jurisprudence avait longtemps fait abus de la compensation des dépens, en la prononçant avec beaucoup trop de facilité, de manière à ce que les deux parties perdissent en quelque sorte leur procès, comme le faisait remarquer M. Pussort lors de la rédaction de l’ordonnance de 1667. Aussi cette ordonnance proscrivit-elle (tit. XXXI, art. I" ) la compensation des dépens dans tous les cas , nonobstant la proximité ou autres qualités des parties. Mais, ainsi que l’atteste Rodier (sur le tit. XXXI de l’ord.), celte prohibition beaucoup trop rigoureuse ne fut pas observée dans la pratique. Le Code a fait sagement, en autorisant
la mesure proscrite par l’ordonnance, mais seulement dans deux cas extrêmement favorables : celui de procès entre proches parents ou alliés, où il est essentiel de ne point perpétuer les dissensions de famille, en ruinant l’une des parties par l’accumulation des frais; et celui où, chacun des plaideurs ayant succombé partiellement , on pouvait considérer les torts comme se compensant de part et d’autre.
Pourront néanmoins les dépens être compensés en tout ou en partie, dit l’article 131 , entre conjoints, ascendants, descendants , frères et sœurs , ou alliés au même degré : les juges pourront aussi compenser les dépens en tout ou en partie , si les parties succombent respectivement sur quelques chefs.
Cette faculté étant, après tout, une dérogation au principe précédemment posé, qui assure à la partie gagnante un remboursement légitime, ne doit pas s’étendre au delà du degré de parenté ou d’alliance pour lequel elle a été autorisée; autrement, on serait exposé à retomber dans les abus qui avaient amené par réaction la prohibition absolue de l’ordonnance.
Mais il n’est pas absolument nécessaire, pour que le juge puisse prononcer la compensation, que les parties aient succombé respectivement sur des chefs séparés. Il peut fort bien arriver que, sur un seul et même chef, chacune des parties succombe, en ce sens que le tribunal, dans sa décision, se sera tenu , s’il est permis de s’exprimer ainsi , à égale distance de leurs prétentions respectives. Ainsi, le demandeur réclame 20,000 francs, le défendeur en offre 10,000, et 15,000 sont alloués par le juge. Il est évident que les deux parties ont eu tort dans la même mesure. Aussi, la jurisprudence n’hésite-t-elle point à prononcer, en pareil cas, la compensation des dépens, qui rentre tout à fait dans l’esprit du Code.
Il est essentiel de ne point confondre avec cette com
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peusation la condamnation partielle aux dépens, que les juges prononcent, d’après le droit commun, en faisant supporter, par exemple, au défendeur qui succombe sur la demande principale , les frais de cette demande , et , en sens inverse, au demandeur, les frais d’une demande rcconventionnelle, par suite de laquelle il aurait été condamné à son tour. Sans doute, chacune des parties devant alors rembourser les frais faits par l’adversaire, il s’établit entre elles une balance. Mais, en fin de compte, l’excédant demeure à la charge de la partie qui doit supporter les dépens les plus considérables, tandis que la compensation de l’article 131 a pour but d’éteindre complètement les deux créances. Il peut y avoir compensation, il est vrai, dans le cas où les plaideurs supportent ainsi respectivement les dépens ; mais ce n’est plus la compensation du Code de procédure, c’est celle du Code civil, qui suppose simplement un payement respectif jusqu’à due concurrence. Bien plus, les deux sommes à payer de part et d’autre dussent-elles se balancer parfaitement, nous allons voir qu’au point de vue de la distraction de dépens, il y aurait encore un grave intérêt à ne point confondre la condamnation partielle avec la compensation qu’autorise l’article 131.
733. Les avoués font habituellement des avances pour leurs clients, on doit même désirer qu’ils soient encouragés à en faire, en obtenant des facilités pour recouvrer leurs déboursés vis-à-vis de l’adversaire, lorsqu’il est solvable; de cette manière, l’officier ministériel, lorsqu’il aura confiance dans la bonté de la cause qui lui sera confiée, pourra compter sur les ressources de la partie adverse, aussi bien que sur celles de son client, et la sécurité qu'il acquerra ainsi ne pourra que stimuler son zèle en faveur des plaideurs pauvres. Aussi a-t-on accordé, dans notre ancienne pratique, au procureur, un privilège sur la créance qu’avait son client, lorsqu’il gagnait son procès, vifrà-vis de la partie
adverse, pour le remboursement des dépens. La distraction des dépens est un transport opéré parla loi de cette créance, jusqu’à concurrence des avances faites par l’avoué , transport que le plaideur devrait équitablement consentir, et que la loi supplée, ainsi que le fait remarquer Pothier (F riiiié du mandat, n° 1 35) : résultat qui présente une grande analogie avec les effets de la subrogation légale, qui n’est aussi qu’uu transport effectué par la puissance de la loi.
La distraction offre à l’avoué l’immense avantage de ne point concourir avec les autres créanciers de son client sur le montant des frais recouvrés. Une fois effectuée à son profit, elle vaut payement; aussi l’autre partie ne peut-elle exercer aucune répétition vis-à-vis de lui, si le jugement eu vertu duquel la distraction a été opérée, vient plus tard à être rétracté par une voie quelconque. On peut dire de l’officier : suum recepit. Il y a eu deux opérations qui se sont confondues en une seule : le payement de la partie perdante entre les mains de la partie gagnante , et le payement de la partie gagnante entre les mains de l’avoué. Dès lors la partie perdante , si elle fait tomber plus tard le jugement de condamnation (1) , n’est fondée à réclamer que vis-à-vis de son adversaire, et ne saurait inquiéter l’avoué, qui n’a jamais eu affaire à elle directement.
736, Lorsque les dépens sont compensés, il n’existe point de créance, et dès lors il est impossible de faire prononcer une distraction qui n’aurait point d’objet. Mais il en est tout autrement, quand chacune des parties est condamnée à supportei une partie des dépens ; alors il y a de part cl d’autre une créance, dont la distraction peut être à juste titre réclamée par les avoués respectifs. Vainement
(Il II finit observer toutefois que l'appel suspend toujours 17>xécution, la loi ne permettant point d'ordonner l’exécution provisoire pour les dépens { art. 137 ).
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souliendrait-on que. les dettes des plaideurs l’un envers l'autre se balançantjusqu’à due concurrence, l’excédant seul est susceptible d’être revendiqué par l’avoué de la partie dont la créance se trouve supérieure. Pothier, qui avaitd’abordembrassécetteopinion,afini par reconnaître, avec la jurisprudence du parlement de Paris ( ib ., n° 137 et la note), que la créance dout la distraction est prononcée, est censée n’avoir jamais résidé en la personne de la partie. Cette décision , également adoptée dans la jurisprudence actuelle, n’a rien que de conforme aux principes du droit civil : la compensation n’a pas lieu au préjudice de droits acquis à des tiers (Cod. civ., art. 1298 ) ; or , il s’agit ici d’une compensation judiciaire, qui ne s’opère qu’après liquidation, tandis que la distraction s'effectue au profit de l’avoué , à l’instant même du jugement. Il faut donc le reconnaître, la seule compensation qui puisse nuire à l’avoué , est celle de l’article 131, qui ne permet pas même à la créance de prendre naissance.
737. Examinons maintenant les conditions auxquelles est soumise celte importante prérogative. L’article 133 reproduit à cet égard ce qui se pratiquait dans nos anciens tribunaux :
Les avoués pourront demander la distraction des dépens à leur profit, en affirmant , lors de la prononciation du jugement, qu'ils ont fait la plus grande partie des avances. J. a distraction des dépens ne pourra être prononcée que par le jugement qui en portera la condamnation : dans ce cas , la taxe sera poursuivie et l'exécutoire délivré au nom de l'avoué, sans préjudice de l'action contre sa partie.
Pour que la créance soit transportée judiciairement à l’avoué, avant d’avoir fait impression sur la personne du client, il faut que le transport ait lieu au moment même du jugement: plus tard, elle se trouverait confondue dans le patrimoine de la partie, et la distraction seraitimpossible. Il
convient donc, ainsi qu’on le fait à Paris, de réclamer à l’avance cette distraction par des conclusions en forme. Toutefois l’usage de former la demande à la barre, immédiatement après la prononciation du jugement , suivi dans un grand nombre de tribunaux , peut être toléré , bien que contraire à la rigueur des principes de la matière. On peut considérer la disposition qui adjuge ainsi les dépens comme un annexe du jugement, et tie refuser le transport à l’officier ministériel que lorsque le tribunal est entièrement dessaisi.
L'affirmation que prescrit la loi, n’a pas besoin d’étre assermentée ; on doit avoir confiance en la parole des avoués , et du reste, s’il s’élève quelques doutes , il y a un moyen de vérification bien simple , c’est la représentation du registre sur lequel nous avons vu (n° 319 j qu’ils doivent inscrire par ordre de date tout ce qu’ils reçoivent.
L’affirmation n’étant pas prescrite à peine de nullité, on a quelquefois prononcé la distraction demandée par l’avoué, sans que cette formalité ait été accomplie , ou lorsqu’elle ne l’avait été que par l’avocat. La marche la plus régulière à suivre en pareil cas , c’est de prononcer immédiatement la distraction, à la charge d’une affirmation faite ultérieurement par l’avoué.
738. Dès que la créance des frais a été ainsi transportée par l’effet du jugement, la partie condamnée se trouve dàns la position de tout débiteur dont la dette a été l’objet d’une cession en bonne forme : elle ne peut se libérer entre les mains de son adversaire, iequel , de son côté, ne saurait diriger des poursuites contre elle, tant que l’avoué cessionnaire n’est pas désintéressé. Autrement , le bénéfice de la distraction deviendrait complètement illusoire. C’est , au contraire, l’oflicier, en la personne de qui est censée résider la créance, qui a qualité pour en poursuivre le recouvrement. Dans les matières sommaires, le
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jugement même liquide les dépens (art. 543), et c’est au moyen de l’expédition même du jugement que l’on agit pour répéter les frais vis-à-vis de la partie condamnée. Mais l’article 1 33 se place dans l’hypothèse d’une procédure ordinaire , où les dépens sont liquidés , après coup , par l’un des juges qui ont siégé dans l’affaire ( décret du 1 6 février 1807, art. 2). Alors la taxe est poursuivie , c’est-àdire, on remet au juge liquidateur un état des dépenses , avec pièces justificatives, afin qu’il indique en marge, article par article, la taxe de chaque pièce ou vacation , qu’il fasse la somme du total , et signe ensuite l’état avec le greffier (ib., art. 3-5). Puis Y exécutoire est délivré, c’est-àdire que le greffier rédige un acte portant contrainte de payer les frais, tels qu’ils résultent de la taxe faite par le juge , et délivre à la partie gagnante une expédition de cet acte en forme exécutoire, afin qu’elle puisse poursuivre par les voies légales le remboursement des frais. Lorsque l’avoué a obtenu la distraction, la loi veut que l’exécutoire soit délivré en sou nom , afin qu’il puisse se faire payer directement. Il a également qualité pour prendre , en vertu du jugement, inscription hypothécaire sur les biens de la partie condamnée.
Mais cette cession, introduite en faveur de l’avoué, ne doit point tourner à son détriment , et c’est ce qui pourrait arriver, si on la considérait comme emportant novation, ou, en d’autres termes, comme substituant purement etsimplement à la créance de l’officier contre son client, celle qui lui est déléguée contre la partie adverse. En général, on ne suppose point qu’un créancier, par cela seul qu’il accepte ainsi un moyen plus commode pour se faire payer, entende pour cela décharger son débiteur, s’il ne l’a point clairement déclaré (Cod. civ., art. 1275). Delà la réserve faite par le texte en faveur de l’avoué : sans préjudice de l'action contre sa partie. Toutefois, s’il avait négligé de faire des pour-
suites en temps utile, et qu’il eût laissé par sa faute la partie condamnée devenir insolvable, il serait déchu de tout recours vis-à-vis de son client, non qu’il eût perdu son action en principe, mais parce qu’il devrait lui-méme indemnité à ce client du préjudice occasionné par sa négligence.
Remarquons enfin qu’aucune disposition de nos lois n’autorise l'avoué à se fairedélivrer exécutoire contre son client. C’est là un mode de procéder expéditif établi uniquement pour le prompt recouvrement des frais vis-à-vis de la partie condamnée. Les répétitions qu’il peut avoir à exercercomrae mandataire salarié, doivent donc être suivies en la forme ordinaire, avec ce notable avantage toutefois pour l’officier ministériel , qu’il n’est pas obligé de plaider au domicile de la partie, mais bien au tribunal même où les frais ont été faits (art. 60).
§ 2. — Déposition s relatives à l'exécution du jugement.
739. Après avoir vu quelles condamnations peut prononcer le juge, nous avons à examiner les dispositions, eu quelque sorte extrinsèques, que peut renfermer le jugement, c’est-à-dire, celles qui ont trait à son exécution.
Tantôt le tribunal prend en considération la position de la partie condamnée , et lui accorde des délais pour satisfaire à la sentence rendue contre elle.
Tantôt, au contraire, il considère cette partie comme méritant d’être traitée avec une extrême rigueur, et il autorise contre elle la voie exceptionnelle de la contrainte par corps.
Enfin , il accorde un avantage notable au plaideur qui triomphe en première instance, lorsqu’il déclare le jugement exécutoire par provision nonobstant appel.
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1* Délai pour l'exécution des jugements.
740. Le délai pour l’exécution des jugements peut être légal, conventionnel ou judiciaire.
741. Il n’y a point, en général, chez nous de délai accordé par la loi au plaideur condamné, comme à Rome, où la loi des Douze-Tables retardait l’exécution des sentences pendant trente jours, délai qui fut successivement porté à deux , puis à quatre mois (I). Le Gode de procédure établit seulement, suivant la nature des diverses voies d’exécution, un intervalle plus on moins considérable entre le commandement, par lequel le débiteur est sommé d’obéir à un acte en forme exécutoire , et l’emploi des voies de rigueur contre les biens ou contre la personne (art. 583, 678, 780). Néanmoins, lorsqu’il s’agit de la restitution d’un héritage, le Code civil (art. 2061) reproduit virtuellement le délai de quinzaine accordé jadis (ord. de 1667, tit. XXVII, art. 1er), puisqu’il n’autorise à employer la contrainte par corps contre la partie condamnée à désemparer un fonds, qu’en vertu d’un secondjugement, rendu quinzaine après la signification du premier à personne ou à domicile.
742. Les parties peuvent convenir d’un délai pour l’exécution des jugements, comme en toute autre matière. Le délai est dit alors de droit , par opposition au délai de cjrûce, qui est accordé par le juge. Nous verrons, en comparant les deux délais, que le premier produit des effets beaucoup plus étendus que le second. Au surplus , le Code de procédure ne s’occupe du délai conventionnel (art. 124) que
(1) Ce délai de quatre mois so retrouvait dans l’ordonnance de Moulins, en 1366, qui n’autorisait qu’au bout de ce terme la mise à exécution des jugements par la voie de la contrainte par corps, et dans celle de 1 667 ( tit. 54 ) , qui exigeait en général le même délai , dans les cas où elle permettait l'emploi de cette voie.
pour avertir le juge de n’eu point tenir compte , dans les cas où le débiteur ne peut obtenir de délais.
743. Le délai judiciaire, ou délai de grâce, est consacré par l’article 1244 du Code civil, aux termes duquel « les «juges peuvent, en considération de la position du débi- » leur , et en usant de ce pouvoir avec une grande réserve, » accorder des délais modérés pour le payement , et sur- » seoir l’exécution des poursuites , toutes choses demeu- » rant en état. »
Les termes mômes de la loi prouvent que le juge peut accorder, soit un seul délai, soit même plusieurs, au cas où la position du débiteur exigerait que les payements fussent échelonnés. Les doutes que l’on a élevés sur ce point , en invoquant le principe qui ne permet point d’obliger le créancier à recevoir un payement partiel , doivent se dissiper , si l’on fait attention que ce principe est posé précisément dans le même article 1 244 , qui contient tout à la fois la règle et l’exception.
744. Tout en recommandant aux juges une grande réserve, le législateur moderne leur laisse une latitude indéfinie quant à l’étendue des délais à accorder, tandis que l’ordonnance de 1669 ne permettait jamais aux juges inférieurs de dépasser le terme de trois mois. Mais , sous un autre point de vue, l’ancienne jurisprudence était plus large; car elle permettait au débiteur d’ obtenir, après coup, des lettres de répit, qui, en faisant intervenir la chancellerie dans l’exécution des obligations privées, donnaient fieu à d’étranges abus. Pour proscrire formellement le retour de cette pratique , qui avait subsisté jusqu’en 1 791 , les rédacteurs du Code de procédure ont déclaré formellement (art. 1 22) qu’une fois le juge dessaisi , aucun délai ne pourrait être accordé :
Dans les cas où les tribunaux peuvent accorder des délais pour C exécution de leurs jugements , ils le feront par le juge-
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ment même qui statuera sur ta contestation et qui énoncera les pioti/s du délai.
745. On a souvent invoqué cette disposition à l’appui de l’opinion qui refuse aux tribunaux la faculté d’accorder des délais au débiteur poursuivi en vertu d’un titre exécutoire, notamment d’un acte notarié revêtu des formalités requises pour lp rendre susceptible d’exécution forcée (art. 545). Le tribunal, a-t-on dit, ne peut accorder de délai que pour l’exécution de ses jugements; il ne lui est donc pas permis de statuer sur celle d’un acte émané d’une autorité différente , qui doit être tout à fait en dehors de son influence. Puisqu’il ne peut pas revenir, ajoute-t-on , sur son jugement, une fois qu’il l’a prononcé, pourquoi pourrait-il revenir davantage sur une convention qui a reçu son entière perfection de la volonté des parties? L’esprit du Code n’est-il pas que les choses soient encore eutières, pour que les juges puissent exercer un pouvoir aussi exorbitant? Et l’on observe à cet égard que le créancier, en faisant souscrire à son profit un acte notarié, aura eu souvent pour but d’obtenir un titre exécutoire sans l’intervention de la justice : pinsi les parties sont virtuellement convenues que le payement serait rigoureusement exigible à l’échéance.
Constatons d’abord qu’on ne saurait tirer aucun argument des termes de l’article 122, qui n’a eu d’autre but, ainsi que le démontre la discussion au conseil d’État , que d’empêcher les juges d’accorder des délais, une fois le jugement rendu. C’est, en effet, au moment de la condamnation qu’il faut examiner la position du défendeur ; il ne peut être reçu à alléguer sou insolvabilité postérieure. Lorsqu’il s’agit, au contraire, de l’acte notarié qui constate une convention , ce n’est pas évidemment au moment de sa rédaction , c’est seulement lors de l’échéance , qu’il est possible d’apprécier la situation du débiteur. On conçoit
donc parfaitement que les tribunaux doivent statuer sur l’exécution de leur jugement par leur jugement môme, et qu’il ne leur soit pas interdit d’accorder des délais pour celle des conventions, par cela seul que les conventions auront été constatées suivant telle ou telle forme. Les deux espèces n’olfrent aucune analogie.
Pour en venir maintenant au fond de la question, duton admettre que l’emploi de l’acte notarié impliquât nécessairement de la part du débiteur renonciation à tout délai de grâce, il resterait à se demander si une pareille renonciation serait valable. Or il est généralement reconnu que la faculté d’a'ccorder terme aux débiteurs malheureux et de bonne foi intéresse l’ordre public, et qu’elle ne saurait être détruite par une stipulation contraire. Comment dès lors pourrait-on faire indirectement ce qui serait absolument prohibé d’une manière directe?
Les termes de l’article 1244 ne font aucune distinction ; bien plus, ils se réfèrent nécessairement à des mesures d’exécution commencées avant les poursuites judiciaires, puisque la loi permet de surseoir l exécution des poursuites, toutes choses demeurant en état. Il est vrai qu’on a cherché à détruire la force de cet argument, en se plaçant dans l’hypothèse exceptionnelle où des poursuites, telles qu’une saisie-arrêt (art. 557) ou une saisie-gagerie (art. 819), auraient lieu en vertu d’un acte sous seing privé. Mais rien ne prouve que le législateur ait eu en vue des cas comparativement fort rares. Nous voyons , au contraire , dans les observations du tribunat sur l’article 1244, qu’il combattait la faculté d’accorder des délais, entre autres motifs, parce qu’il ne doit pas être permis au juge d’arrêter l’exécution d’un titre exécutoire. Le conseil d’État n’eut point égard à ces observations, et maintint la règ’e dans toute sa généralité. Il est bien à croire que les poursuites dont il autorise la suspension, sont précisément celles qui , dans la pensée
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du tribunat , auraient dû être soustraites à l’intervention du juge.
Il ne faut cependant pas entendre d’une manière absolue le pouvoir d’accorder des délais. Ce pouvoir doit nécessairement se référer à l’exécution d’un jugement que le tribunal est appelé à prononcer. Or, s’il est toujours nécessaire de plaider, lorsqu’on n’a en sa faveur qu’un acte privé dépourvu de force exécutoire, il n’en est pas de même, lorsqu’on peut invoquer un titre portant mandement aux officiers de justice. Alors il arrive souvent qu’il ne s’élève aucune difficulté au fond, et dans cette hypothèse, on ne saurait admettre le débiteur poursuivi à venir saisir le tribunal d’une demande principale en délai : ce serait rétablir sous une autre forme les anciennes lettres de répit. II faut supposer une contestation sur la dette môme, notamment sur l’interprétation de l’acte qui la constate : c’est dans ce cas que le juge, saisi de la connaissance de l’affaire, en est, suivant nous , complètement saisi , et peut n’ordonner l’exécution de la sentence qu’il est appelé à prononcer, qu’avec les tempéraments réclamés par l'humanité.
Au moyen de cette distinction , il est facile de s’expliquer la disposition de l’article 2212 du Code civil, suivant laquelle l’expropriation forcée des biens du débiteur peut être suspendue par les juges, si le débiteur justifie, par baux authentiques, que le revenu net et libre de ses immeubles suffit pour le payement intégral de la dette, et qu’il en offre la délégation au créancier. Le Code civil ne suppose point, dans cet article, une instance judiciaire entre le créancier et le demandeur, instance dans laquelle ce dernier pourrait , de droit commun , obtenir des délais, lors môme qu’il ne serait pas en position de se libérer en déléguant une seule année de revenus. Pour que le débiteur doive recourir à cette ressource extrême , il faut admettre qu’il s’agit de poursuites extrajudiciaires dirigées 1. 37
contre lui en vertü d’un jugement ou d’üti acte notarié. Alors on l’autorise, s’il se trouve dans le cas prévu par l’article 2212» à saisir les tribunaux, et à leur demander une surséance : mesure toute exceptionnelle , qui précisément n’est introduite que dans des circonstances très-favorables et nécessairement très-rares.
Quoi qu’il ert soit , le Code de commerce (art. 1 57, 1 87) défend expressément d’accorder des délais pour le payement d’une lettre de change ou d’un billet à ordre.
746. Les jugements ne produisent ordinairement effet qu’à partir de leur signification, et il n’est pas douteux qu’en général , lorsque le tribunal ordonne de faire une option , de fournir ur,e caution , etc., à partir d’un certain délai , c’est de la signification seulement que le délai doit compter. On appliquait autrefois ce principe au délai de grâce, à moins que la disposition même qui l’accordait n’eût ajouté : à compter de ce jour et sans intimation. Mais alors le créancier, pour faire courir le délai , était obligé d’expédier et de signifier le jugement , et de faire ainsi des frais , qui retombaient en définitive sur le débiteur. C’est pour prévenir cet inconvénient que l’article 123 fixe en ces termes le point de départ :
Le délai courra du jour du jugement, s’il est contradictoire, et de celui de la signification , s’il est par défaut.
Dans ce dernier cas , le débiteur n’étant pas averti , la signification du jugement devient indispensable.
Il faut observer que, si des délais peuvent être accordés, même dans un jugement par défaut, lorsque le plus souvent le débiteur n’aura pas présenté de défense; c’est qu’évidemment ils peuvent être accordés d’office. Cette solution n’est point en contradiction avec l’impossibilité où se trouve, en principe, suivant nous, une partie de soumettre à la justice une pure question de délai. Ici le tribunal est saisi de la connaissance de la dette; il prononce, à la vé-*
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rité , d’office sur les termes auxquels elle devra être acquittée, bais il ne prononce qu’incidemment à une contestation sur la créance au fond.
747. Le pouvoir d’accorder des délais devait être renfermé dans de justes limites. Si des considérations d’équité réclament quelques ménagements en faveur du débiteur malheureux, il ne faut pas non plus sacrifier les droits du créancier : ce serait les sacrifier que d’en suspendre l’exercice, lorsque son adversaire est déjà insolvable, ou du moins dans une position de nature à offrir peu de garanties pour le payement.
Le débiteur, dit l’article 124, ne pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui lui aura été accordé, si ses biens sont vendus à la requête (T autres créanciers , s'il est en étal de faillite , de contumace, ou s'il est constitué prisonnier, ni enfin lorsque, par son fait, il aura diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier.
Les cas énumérés ici par la loi se réfèrent à trois hypothèses : 1° l’insolvabilité du débiteur; 2° son état de contumace; 3" la diminution par son fait des sûretés données au créancier.
748. L’insolvabilité du débiteur, s’il est commerçant , est constatée par le jugement qui le déclare en faillite. Il est vrai que la faillite suppose seulement (Code de coimn. , art. 437) la cessation des payements, qui peut avoir lieu sans que le passif du commerçant soit nécessairement supérieur à sou actif. Mais , même en se plaçant dans cette hypothèse , on doit considérer sa position comme extrêmement périlleuse pour ses créanciers, par cela seul qu’il n’a point de ressources actuellement disponibles. En conséquence , le Code civil (art. 1 1 88) lui fait perdre le bénéfice du terme antérieurement accordé; à plus forte raison, ne pouvait-on pas lui accorder de délais, lorsqu’un jugement était rendu contre lui postérieurement à la faillite.
L’élat d’insolvabilité d’un non-commerçant reçoit le nom de déconfiture. Les signes apparents de cet état sont les voies d’exécution dirigées contre les biens ou contre la personne du débiteur : par cela seul que ces signes existent , c’est-à-dire que les biens de la partie condamnée sont vendus à la requête d’autres créanciers , ou qu’elle est constituée prisonnière (1), le Code de procédure prohibe toute concession de délai ; à plus forte raison doit-il en être de même , si la déconfiture est pleinement constatée , notamment par un procès-verbal de carence , ou par une cession judiciaire opérée au profit d’autres créanciers. Si la loi n’a pas prévu ici l’hypothèse de la déconfiture, elle s’est expliquée à cet égard dans un cas beaucoup plus douteux , en ce qui concerne le remboursement d’une rente constituée en perpétuel. Elle décide alors ( ib . , art. 1913) que, si le débiteur de la rente se trouve dans cette position , le créancier pourra le contraindre à rembourser le capital , bien que la nature même du contrat tende à exclure cette faculté. Si la déconfiture a pour effet de faire ainsi perdre le bénéfice du terme, lors même qu’il semble inhérent à la convention des parties, à plus forte raison doit -elle mettre le juge dans l’impossibilité d’accorder à la partie condamnée une faveur, à laquelle, en principe, elle n’a aucun droit.
749. La seconde cause qui ne permet pas au tribunal de venir au secours du débiteur, c’est la circonstance qu’il ‘ se trouve en état de contumace : ce qui arrive lorsque, mis en accusation pour crime, il a refusé de se présenter devant la justice (Cod. d’inst. crim., art. 465 et suiv. ). On peut justifier cette rigueur, soit parce qu’il est, en quelque sorte,
(1) Pour dettes civiles; car l’emprisonnement pour crimes, délits ou contraventions, n’affecte en rien la solvabilité de celui qui en est l’objet.
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légalement impossible au juge de traiter avec bienveillance le contumace déclaré rebelle à la loi et suspendu de l’exercice des droits de citoyen; soit parce que sa position, lorsqu’il est ainsi en fuite ou caché, et que ses biens sont sous le séquestre, laisse peu d’espoir de le voir relever ses affaires.
750. En troisième lieu, le Code de procédure ne fait qu’appliqner une règle déjà posée par le Code civil (art. 1188), lorsqu’il refuse tout délai à celui qui a diminué, par son fait, les sûretés données par le contrat à son créancier. Mais il peut arriver que les sûretés diminuent par suite d’un événement de force majeure , qui ne serait aucunement imputable au débiteur : ainsi, un immeuble hypothéqué se détériore, une caution devient insolvable. Alors on ne saurait , sans doute, obliger le créancier à conserver une créance dépouillée des garanties sur lesquelles il a dû compter. Il peut, en conséquence, exiger de nouvelles garanties , qui tiennent lieu de celles qu’il a perdues ( ib ., art. 2120, 2121); mais, comme il n’y a rien à reprocher au débiteur, pourvu que les droits du créancier soient à couvert, il n’y a point lieu à prononcer la déchéance du bénéfice du terme , et par identité de motifs , le tribunal , dans les mêmes circonstances , conserve la faculté d’accorder des délais.
751. Voyous maintenant en quoi la concession d’un terme influe sur la position du créancier. L’article 123 ne fait que rappeler un principe applicable à toute espèce de délai :
Les actes conservatoires seront valables, nonobstant le délai accordé.
Effectivement , le créancier , même à terme ou sous condition, a toujours qualité pour prendre une inscription hypothécaire , pour interrompre la prescription vis-à-vis des tiers détenteurs , enfin pour faire tout ce qui peut con-
eolider sa créance, sans entraîner des poursuites actives contre le débiteur (Cod. civ. , art. H 80).
Mais nous devons compléter les dispositions du Code de procédure , en comparant les effets du délai de grâce avec ceux du délai conventionnel. Le premier de ces délais n’a d’autre but que de mettre obstacle aux mesures de rigueur qui pourraient être dirigées contre la partie qui l’a obtenu, sans empêcher en rien l’exigibilité de la dette avec toutes ses conséquences, Aliud est, disaient fort bien les jurisconsultes romains (1. 16 , § 1 , ff. , de compens.), diem obliyalionis non venisse , aliud humanitatis gratid tempus in dulgeri solulionis. Ainsi , le terme de grâce ne met point obstacle à la compensation (Cod. civ., art. 1292). Dès que le débiteur a un moyen facile de s’acquitter, il n’a aucun motif pour se refuser au payement, qui s’opère fictivement par le concours des deux créances. Par identité de motif, on ne saurait admettre que la partie qui a payé, même par erreur, lorsqu’elle n’avait qu’un terme de grâce, puisse être admise à répéter , tandis que celle qui a payé avant le terme fixé par la convention une dette sans intérêt , est reçue, suivant l’opinion la plus générale, à répéter au moins Yinterusurium. En un mot, le seul effet du délai de grâce est d’empêcher qu’on ne poursuive le débiteur; mais , en réalité , dies obligaiionis venit-
2” Contrainte par corps prononcée pour assurer l'exécution du jugement.
752. Chez les peuples primitifs, l’effet direct d’une condamnation judiciaire, même civile, est de frapper la personne du débiteur. Aussi la loi des Douze-Tables autorisaitelle contre le judiealus, lorsqu’il ne satisfaisait pointa la sentence, la numûs injeclio , en vertu de laquelle il était retenu dans une sorte d’esclavage (Gaius , comm. IV, § 21), et pouvait même, dans l’origine, être mis à mort, suivant
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l’interprétation admise par Aulu-Gelle ( Nuits uniques, liv. XX, ch. Ij. Plus tard, la missio in possessionem bonorum, organisée par le préteur (1), devint le mode de poursuite ordinaire , et les poursuites contre la personne , bien que toujours autorisées, devinrent moins fréquentes.
En France, on permettait tout à la fois, dans l’origine, les voies d’exécution contre la personne et contre les biens du débiteur. Tel était encore le droit consacré par l’ordoqr nance de Moulins, en 1566, pour toute espèce de dettes. L’ordonnance de 1667 voulut que la contrainte par corps, en matière civile , n’eût lieu que dans certains cas déterminés par la loi. Celle de 1673 consacra la règle, encore en pleine vigueur aujourd’hui , suivant laquelle cette contrainte est, au contraire, généralement admise en matière commerciale. On compte moins, daps les affaires de cette nature, sur des garanties positives que sur la probité et l’honneur des commerçants, et dès lors le maintien même du crédit entraîne la nécessité pratique de mesures rigoureuses contre ceux qui manquent à leurs engagements.
La contrainte par corps fut supprimée par la Convention, le 9 mars 1793 (2). Mais, la philanthropie irréfléchie de l’assemblée ayant profité à la mauvaise foi bien plutôt qu’au malheur, on ne tarda pas à rétablir la contrainte, qui fut réorganisée par la loi du 15 germinal an VI, aujourd’hui remplacée par la loi du 17 avril 1832, dont il faut combiner les dispositions avec celles du Gode civil et du Code de procédure.
753. La contrainte est légale , lorsque c’pst |p législateur même qui en ordonne l'emploi , comme dans les çgs où le Code civil (art. 2059, 2060) déclare qu’elle a lieu pour
(1) Suffundcre maluit hominis sanguinem , quam effundcre , a dit Tertullien ( Apolog.. ch. III ).
(t) Sauf la réserve , faite quelques jours après, à l’égard des comptables de deniers publics.
dépôt nécessaire (1), etc. Elle est conventionnelle , dans les cas rares (art. 2060, 5”, 2062) où il est permis aux parties de se soumettre par leur volonté à cette voie d’exécution. Enfin elle est facultative , lorsqu’il est loisible au tribunal de l'ordonner pour l’exécution de son jugement.
754. Nous ne devons nous occuper ici que de celte dernière espèce de contrainte, à laquelle nous ne donnerons point , ainsi qu’on le fait souvent , la dénomination de contrainte judiciaire; car toute contrainte, môme légale ou conventionnelle, est toujours judiciaire en ce sens qu’à la différence de l’ancienne législation, le droit actuel exige toujours (Cod. civ., art. 2067) qu’elle soit ordonnée par un jugement. Ainsi, lorsque la loi du 17 avril 1832 (art. 1er) veut que la contrainte par corps soit prononcée contre tout débiieur condamné au payement d’une somme de deux cents francs en matière commerciale, cette contrainte est de droit, ce qui veut seulement dire qu’il n’est point permis au juge de s’abstenir de la prononcer ; mais elle doit être réclamée par le demandeur et formellement prononcée par le jugement. Une fois le juge dessaisi, il serait trop tard pour solliciter cette mesure. Il en est autrement des condamnations, même civiles, prononcées par les tribunaux criminels : elles emportent , par le fait seul de leur prononciation , l’emploi de la contrainte par corps (Cod. pén., art. 52).
La contrainte par corps , dit l’article 124, ne sera prononcée que dans les cas prévus par la loi ; il est neanmoins laissé à la prudence des juges de la prononcer:
1° Pour dommages et intérêts en matière civile, au-dessus de la somme de trois cents francs.
2° Pour reliquat de compte de tutelle , curatelle, dadmi-
(1) El le a lieu contre 1rs étrangers pour toute dette qui atteint le chiffre de 150 francs ( loi de 1832 , art U ). Le président peut môme en ce cas, avant la condamnation, ordonner l'arrestation provisoire, sur la requête du créancier français (t'ft., art. 15 ).
JUGEMENTS
nislraiion de corps et communauté , établissements publics, ou de toute administration confiée par justice, et pour toutes restitutions à Jaire par suite desdits comptes.
Le législateur restreint , dans la première hypothèse , sa décision aux matières civiles, par allusion, soit aux matières criminelles, où toute condamnation emporte la contrainte , soit aux matières commerciales, où nous avons vu égalementqu’elleest admise d’une manière générale, pourvu qu’il s’agisse d’une valeur de deux cents francs.
755. Le chiffre de trois cents francs avait déjà été fixé par le Code civil (art. 2065), mais il n’était peut-être pas inutile de le rappeler ici , parce qu’on eût pu supposer que, dans le cas où les dommages-intérêts se rattachaient à un fait prévu par les lois pénales, les tribunaux civils devaient avoir qualité, comme les tribunaux de répression , pour assurer l’exécution de leurs sentences au moyen de la contrainte par corps. Le demandeur, aurait-on dit, a le choix entre les deux juridictions (Cod. d’instr. crim., art. 3); il doit trouver dans l’une et l’autre les mêmes avantages. Mais , en prenant la valeur de trois cents francs comme requise au minimum pour que cette voie de rigueur puisse être employée au civil, le législateur a manifesté clairement l’intention de ne point attribuer à d’autres juridictions fa prérogative exorbitante attribuée aux tribunaux criminels. Cette prérogative n’est point d’ailleurs sans compensation ; car la partie civile encourt, si elle échoue devant ces derniers tribunaux, une responsabilité fort grave , celle de tous les frais, faits même par la partie publique (décret du 18 juin 1811, art. 157).
756. Que faut-il entendre ici par dommages et intérêts? Dans le sens le plus large du mot , il y a dommages et intérêts, toutes les foisqu’il s’agit d’apprécier l’importance d’une condamnation pécuniaire que doit encourir le débiteur, comme équivalent de ce qu’il s’était obligé à donner ou à
faire. C’est en ce sens que l’obligation de faire se résout ordinairement en dommages-intérêts (Cod. civ., art. 4 4 42) : on donne au créancier une somme qui est présumée correspondre à l’avantage que lui aurait procuré le fait promis, s’il s’était réalisé. Ainsi l’on peut considérer comme des dommages-intérêts l’indemnité payée en argent, comme nous l’avons vu, pour tenir lieu des fruits qui ne sont pas restitués en nature (art. 429). Lorsqu’on nous dit (art. 4 28), que parle jugement ou par un acte postérieur, op doit liquider les dommages-intérêts , il faut interpréter ces expressions de la manière la plus large ; une liquidation est effectivement nécessaire, toutes les fois qu’il s’agit d’apprécier une valeur, lors même que cette valeur ne serait que l’équivalent de l’obligation principale, abstraction faite des conséquences que peut avoir pour la fortune du débiteur le défaut d’accomplissement de cette obligation. C’est, au contraire, à ces conséquences que se réfère la loi, lorsqu’elle parle des dommages- intérêts proprement dits (4), de ce que les anciens auteurs appelaient lucrum cessans, damnum emergens (Cod. civ., art. 4 4 49). En matière de contrainte par corps, il convient de nous attacher à la signification la plus restreinte, et de n’autoriser cette voie rigoureuse que pour le recouvrement de ce qui est dû au créancier à raison du gain dont il a pu être privé et des pertes qu’il peut avoir souffertes , en dehors de la chose principale qui faisait l’objet de l’obligation. Ainsi , pour rendre cette distinction sensible par un exemple, le dépositaire condamné à restituer une valeur de plus dé trois cents francs , ne sera point contraignable pour la valeur même qu’il doit rendre, mais pour le préjudice, du moins au-dessus de trois cents francs, qu’aurait fait subir au dé-
(t) Voir, à ce sujet, la distinction faite, en matière d’enregistrement, entre les indemnités et les dommages- intérêts, p. 553, note 4.
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posant le défaut de restitution. C'est ainsi que la jurisprudence applique constamment l’article 126; autrement, toutes les fois qu’une condamnation dépasserait le chiffre de trois cents francs, à moins qu’il ne s’agit de la remise d’un corps certain (1), il faudrait poser en principe que l’on peut employer la voie de la contrainte. Or , on ne l’a jamais entendu ainsi , et lorsque l’ordonnance de 1 667 a conservé celte voie pour les dommages-intérêts , c’est parce qu’elle les a considérés comme une sorte de punition de la faute ou du dol , en dehors de la prestation principale. A la vérité, sous l’empire de l’ordonnance (tit. XXXIV, art. 2 ), la contrainte pouvait avoir lieu pour les restitutions; mais c’est qu’il y avait à cet égard une disposition expresse, indépendante de celle qui statuait sur les dommages-intérêts. Il n’y a rien de pareil dans le Code : ce qui prouve qu’il n’a point entendu confondre les restitutions avec les dommages-intérêts proprement dits.
Les dépens constituent aussi des déboursés faits par la partie gagnante, et qui doivent lui être rendus par l’autre partie. Il avait fallu également une disposition expresse dans l’ordonnance ( ib .), pour qu’on pêt en prononcer le recouvrement au moyeu de la contrainte par corps. Le silence du Code doit amener également pour ce second point une solution négative. Il est vrai que le débiteur, une foisincarcéré, ne peut obtenir sa libération qu’au moyen d’un payement, ou du moins d’une garantie de payement (2), portant sur les frais liquidés, aussi bien que sur la dette, tant en principal qu’en intérêts (art. 800, 2°); mais cela tient uniquement à ce que les dépens se rattachent à la
(1) Sauf ce que nous dirons tout à l’heure pour la restitution des immeubles.
(2) Depuis la loi du 17 avril 1832 ( art. 2-1), il suffît, en matière non ommerciale , de payer le tiers de la dette , en donnant une caution solvable pour les deux autres tiers.
créance, et à ce que celui qui a employé la contrainte doit être complètement désintéressé, pour être obligé de rendre la liberté à son débiteur. Cela ne veut pas dire que la contrainte fût autorisée pour une simple créance de dépens. D’ailleurs les dépens ne doivent pas entrer eu ligne de compte, lorsqu’il s’agit de déterminer si la créance atteint le chiffre pour lequel le débiteur peut être contraignable.
757. Parmi les personnes comprises dans la seconde disposition de l’article 1 26 , il y a une distinction essentielle à faire, depuis la promulgation de la loi de \ 832 , dont les articles 8 et 9 déclarent soumis « la contrainte par corps les administrateurs d’établissements publics , pour reliquat de leurs comptes. La contrainte est donc aujourd’hui légale pour ces administrateurs. Elle n’est demeurée facultative que pour les tuteurs, curateurs, etc., qui ne sont point comptables de deniers publics.
Quant à ceux à qui une administration a été confiée , non par la loi ou par la justice , mais par la volonté des particuliers, comme de simples mandataires, ils ne sont point contraignables pour le reliquat de leur compte. Mais, en ce qui touche la reddition même du compte , toute personne en demeure peut être contrainte par corps à l’accomplissement de cette importante obligation (art. 534).
• 758. Lorsqu’il s’agit de rendre un compte, ou bien de restituer des pièces, la créance, ayant une valeur indéfinie, n’est point susceptible de liquidation (art. 552), et la contrainte a lieu, par cela seul que la partie condamnée ne satisfait point à ce qui lui est prescrit, sans qu’on puisse évaluer à un chiffre précis l’objet de la demande. Il n’en est point de même, lorsqu’il s’agit du payement des sommes dont le comptable est reliquataire. Le chiffre de la dette doit alors excéder trois cents francs. Vainement fait-on remarquer que cette limitation de chiffre ne parait s’appliquer, d’après le sens grammatical du texte, qu’aux dom-
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mages-intérêts mentionnés dans le paragraphe précédent. La rédaction vicieuse de la loi s’explique, si l’on compare le texte actuel au projet , qui , calqué sur l’ordonnance , ne portait qu’à deux cents francs le chiffre des dommages et intérêts, et n’établissait aucune limitation en ce qui concernait les reliquats de comptes. Lorsqu’on a rétabli le chiffre de trois cents francs, pour mettre le Code de procédure en harmonie avec Les prescriptions du Code civil (art. 2065), on a oublié de modifier dans le même sens la seconde partie de l’article. C’est ainsi que le texte de la loi semble fournir un argument à contrario , argument bien faible, il faut l’avouer, pour détruire l’autorité du principe protecteur de la liberté individuelle, qui détermine dans quelles limites doit s’exercer une faculté tout exceptionnelle. Si quelques doutes pouvaient exister sur ce point , ils se trouveraient levés aujourd’hui par l’article 1 3 de la loi de 1 832 , suivant lequel , à l’égard même des comptables de deniers publics, pour qui la contrainte est devenue légale de facultative qu’elle était auparavant, elle ne doit néanmoins avoir jamais lieu que pour une somme excédant trois cents francs.
759. Il existe d’autres cas decontrainte facultative, tels que celui que nous avons signalé dans l’instruction par écrit, à l’égard des avoués en demeure de restituer les pièces qui leur ont été confiées (art. 1 07). Mais nous ne pouvons considérer comme purement facultative la contrainte que l’article 2061 du Code civil autorise les tribunaux à prononcer contre le détenteur d’un immeuble, sur le refus qu’il fait de le désemparer, quinzaine après la signification d’un premier jugement qui le condamne à restituer le fonds. L’orateur du gouvernement, en présentant au corps législatif cette disposition, reproduite des anciennes ordonnances, considère la conduite de celui qui se rend ainsi réfractaire à l’autorité de la justice, comme « un
PROCfefcÜftR CIVILE.
» délit public contre lequel elle doit déployer toute sa sé- » vérité. » Nous considérons dès lors la contrainte comme légale dans cette hypothèse : le détenteur, averti quinzaine auparavant par la signification du premier jugement qui le condamne, ne saurait alléguer aucun motif sérieux pour réfuser plus longtemps d’obéir à la justice.
760. Ce sursis à l’exécution delà contrainte, qui a lieu de droit lorsqu’il s’agit de la restitution d’un immeuble, la loi permet au juge de l’ordonner en d’autres matières; mais alors, pour éviter les lenteurs et les frais d’un second jugement, on déclare à l’avance que la contlrainte sera exercée sans nouvelle décision du juge, à l’fexpiration du délai accordé.
Pourront tes juges, dit l’article 127 , dans les cas énoncés en l'article précédent , ordonner qu'il sera sursis U l'exécution de la contrainte par corps , pendant le temps qu'ils fixeront ; après lequel elle sera exercée sans nouveau jugement. Ce sursis ne pourra être accordé que par le jugement qui statuera sur ta contestation , et qui énoncera les motifs du délai.
En exigeant que le sursis soit accordé par le jugement même qui statuera sur la contestation, la loi ne fait qu’appliquer les principes généraux sur le délai de grâce (art. 122).
761. Il faut, suivant nous, se référer également à ces principes généraux, en ce qui concerné la faculté même d’accorder des délais , faculté que certains antehrSj s’attachant à la lettre de la loi , dans les cas énoncés en l’article précédent , veulent restreindre à la dette dé dommages et intérêts ou d’un reliquat de compte. Il nous semble que, dans tous les cas où la contrainte n’est que facultative, il n’y a aucun motif raisonnable pour refuser au tribunal le droit de tempérer l'application d’une mesure, dont il pourrait s’abstenir complètement, s’il le jugeait convenable.. Les cas énoncés en l’article précédent ont été énoncés eomme ceux qui se présentent le plus fréquemment dans
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la pratique , mais rien n’indique l’ihtention d’exclUre les autres hypothèses où la contrainte émane de l’autorité du tribunal. Le législateur a seulement voulu faire allusion au cas où la contrainte serait légale ou conventionnelle; alors les juges * ne faisant qu’exécuter une mesure prescrite par la loi ou établie par une convention formelle, n’ont point qualité pour en adoucir la rigueur.
762. Lorsque nous parlerons plus tard des voies d’exécution contre les jugements, nous verrons comment s’exécute la contrainte par corps , quelle en est la durée , dans quels cas et à quelles conditions le débiteur peut s’en affranchir.
3° Exécution provisoire nonobstant appel.
763. La troisième espèce de disposition que peut contenir un jugement en ce qui concerne son exécution, c’est celle qui met obstacle à l’effet suspensif de l’appel, dont sont passibles les décisions rendues en premier ressort. Si la règle, empruntée au droit romain, nihil innovari appellaiione interpositü , est extrêmement précieuse pour la partie condamnée, qui habituellement peut se soustraire, tant que son appel ne soit jugé, à l’exécution de la sentence; on conçoit qu’en sens inverse, la partie qui a obtenu gain de cause , puisse être fondée à invoquer soit la probabilité de son droit, soit des considérations d’urgence, pour obtenir l’immense avantage de l’exécution provisoire. Quelquefois cette exécution est de droit, c’est-à-dire établie par la loi j sans qu’il soit besoin de la prononcer; le plus souvent elle est ordonnée par le juge , tantôt en vertu de la disposition impérative du législateur, tantôt d’une manière purement facultative.
764. L’exécution provisoire a lieu de droit, dans certaines circonstances où le législateur a pensé que des considérations d’ordre public exigeaient l’exécution immé-
diate de la décision de la justice. Ainsi, nous avons va (art.. 90) que les condamnations tendant à maintenir la police de l’audience, étaient déclarées exécutoires par provision. Il en est de même (art. 263) en ce qui concerne les amendes prononcées par le juge-commissaire contre les témoins défaillants , et dans divers cas analogues. Nous verrons également, en expliquant 1 article 439, l’exécution provisoire , qui présente un immense intérêt en matière commerciale , établie de droit pour les jugements des tribunaux de commerce.
765. Voyons maintenant quand cette exécution doit être ordonnée, sur la demande de la partie intéressée, mais sans que le juge puisse s’abstenir de la prononcer. C’est lorsque celui qui obtient le jugement, ayant déjà en sa faveur une preuve régulière de son droit , que la décision judiciaire ne fait que consolider, peut invoquer le principe suivant lequel provision esi due au titre. Déjà l’ordonnance de 1 667 (lit. XVII , art. 1 5) avait consacré ce bénéfice important , mais elle ne permettait de l’obtenir qu’à charge de donner caution. Les rédacteurs du Code ont trouvé cette restriction trop rigoureuse; lorsque la partie gagnante peut se prévaloir, en quelque sorte, d’un double titre, ils ont pensé qu’on devait l’autoriser à exécuter, sans l’astreindre à fournir aucune garantie.
L'exécution provisoire sans caution, dit l’article 135, sera ordonnée s' il y a litre authentique , promesse reconnue, ou condamnation précédente par jugement dont il n'y ait point d'appel.
766. Le titre authentique sur lequel on peut se fonder, s’entend, non-seulement d’un acte rédigé en bonne forme devant un officier public compétent (Cod. civ., art. 1319), mais du fait même qu’une qualité serait tenue pour constante : par exemple, celle de fils dans un procès qui porterait sur la succession paternelle. Il y aura titre authentique dans l’esprit de la loi , lorsqu’un fils obtiendra gain
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de cause , en faisant reconnaître les conséquences légales d’un étatque nous supposons à l’abri de toute contestation.
Mais, le plus souvent, le titre sera un acte rédigé par un officier public. Gardons-nous de croire que cet acte doive être nécessairement susceptible d’exécution forcée , comme ceux qui sont reçus devant notaire. 11 ne s’agit point, en effet, ici de la force intrinsèque de l’acte, force que lui confère, après tout, le jugement, lors même qu’elle n’aurait pas existé dans le principe; il s’agit de la foi qu’entraîne l’authenticité. Ainsi , un procès-verbal de conciliation est , nous l’avons reconnu, authentique, bien qu’on puisse le comparer, sous le rapport de l’exécution forcée, à un acte sous seing privé : le jugement rendu en vertu des aveux que contiendrait ce procès-verbal , serait exécutoire par provision.
Il s’élève une question fort délicate, lorsque le litige a porté précisément sur l’authenticité même. De graves autorités soutiennent qu’il n’est plus permis alors d’ordonner l’exécution provisoire, parce que le demandeur n’a plus en sa faveur un titre incontestable. C’est , dit-on , faire une véritable pétition de principe, que d’invoquer en ce cas l’authenticité, puisque c’est cette authenticité qui a été l’objet du litige. On invoque en ce sens l’article 439, relatif aux tribunaux de commerce , qui suppose un litre non attaqué; d’où l’on conclut que, pour ne point s’écarter de l’esprit de la loi , il faut 6e placer dans l’hypothèse où la difficulté n’a point porté sur la sincérité , mais uniquement sur l’interprétation de l’acte. Ce qui nous empêche d’admettre cette opinion, c’est qu’elle conduit à cette fâcheuse conséquence , qu’il suffit au défendeur de s’inscrire en faux , même sans que sa prétention ait le moindre degré de fondement, pour paralyser l’exécution du titre le plus irréfragable. Ou bien , si l’on veut laisser sur ce point un pouvoir discrétionnaire au juge , on tombe forcément dans l’ar- 1. 38
bitraire , contre la volonté manifeste du législateur, qui a voulu assurer des garanties aux intérêts les plus respectables. Le faux est assez rare et assez sévèrement puni pour qu’il ne faille pas le présumer facilement, et pour qu’on puisse exécuter avec quelque confiance , lorsque le juge a déclaré dénuées de fondement les allégations par lesquelles on prétendait l’établir.
767. La promesse reconnue, dont parle la loi, sera le plus souvent un acte sous seing privé reconnu par la partie à laquelle on l’oppose. Cette reconnaissance peut être expresse , ou même tacite , si l’acte avait été employé sans aucune réclamation pendant tout le cours de l’instance. Mais il nous parait difficile de considérer comme une reconnaissance équivalant ici à l’authenticité , le jugement par défaut qui , faute par le défendeur de comparaître ou de conclure, tient l’écriture pour reconnue. Nous verrons (art. 200) que l’écrit simplement tenu pour reconnu ne peut être employé comme pièce de comparaison en matière de vérification d’écritures. Cet écrit n’est donc pas authentique, dans le sens le plus large du mot, et l’on ne saurait conséquemment y voir une base suffisante pour l’exécution provisoire.
On doit aussi considérer comme promesse reconnue une promesse verbale antérieure à l’instance , et qui est ensuite avouée à la barre du tribunal. Si cet aveu avait eu lieu devant un officier public , on retomberait dans le cas du titre authentique.
768. Enfin la partie gagnante peut invoquer une condamnation précédente par jugement dont il n'y ait point d’appel. Il faut supposer que le litige a porté sur l’interprétation ou sur l’exécution du premier jugement. 11 existe alors , on le conçoit , une grave présomption contre le défendeur, puisqu’il a, pour ainsi dire, succombé deux fois dans la même affaire.
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769. L’exécution provisoire est encore autorisée, mais seulement si le tribunal lejuge convenable, lorsque, sans pouvoir se justifier par des motifs aussi graves que ceux que nous venons d’indiquer, elle se recommande par des circonstances de fait , qui la rendent plus ou moins urgente. Mais, comme cette exécution peut causer, en définitive, un préjudice irréparable à la partie contre qui elle est ordonnée, le tribunal, tout en appréciant l’urgence, apprécie également la position de la partie gagnante : si son titre ne lui paraît point irréfragable , et sa solvabilité à 1 abri de tout soupçon , il ne lui permet d’exécuter qu’en fournissant caution.
L' exécution provisoire , dit l’article 1 35 , pourra être ordonnée , avec ou sans caution , lorsqu'il s'agira :
1° D'apposition et levée de scellés , ou confection d'inventaire.
Rien de plus pressant que de soustraire à la dilapidation les effets d’une succession, d’une société, d’une faillite, etc. La levée des scellés , bien que moins urgente que leur apposition , peut cependant être réclamée, pour satisfaire des intérêts qu’il importe de ne point laisser longtemps en souffrance, et notamment ceux des créanciers.
2° De réparations urgentes.
Cette disposition se justifie assez d’elle-même.
3° D'expulsion des lieux, lorsqu il n’y a pas de bail, ou que le bail est expiré.
Le locateur a besoin de pouvoir rentrer immédiatement dans la possession de son immeuble, afin de pouvoir en retirer les revenus qui constituent sa fortune.
En supposant qu'il n'y a pas de bail : la loi emploie ici le langage de la pratique; elle suppose qu’il n’y a point de bail écrit, dont puisse se prévaloir le preneur. Sa prétention n’aurait aucune espèce de fondement, s’il était avoué qu’il n’y a pas de bail, dans le sens propre du mot, c’est-à-dire,
de convention intervenue relativement à la location de l’immeuble.
4° De séquestres , commissaires et gardiens.
On a ppelle proprement séquestres ceux qui sont chargés par la justice de conserver un bien dont la propriété ou la possession estlitigieuse (Cod. civ., art. 1 961 , 2°) ; et gardiens ceux qui sont chargés d’une mission semblable à l’égard des objets saisis (ib., art. 1962). Autrefois, lorsque la saisie portait sur un immeuble, le gardien recevait le nom de commissaire , qui se trouve ici reproduit par inadvertance, puisque le Code ne consacre point cette ancienne dénomination.
Du reste , la nomination des séquestres et gardiens a un caractère d’urgence incontestable.
5° De réceptions de cautions et certificateurs.
On appelle certificateur la caution de la caution.
Ce sera au juge à examiner, d’après les circonstances , si la réception delà caution doit être promptement expédiée ; cette promptitude sera nécessaire, par exemple, dans le cas précisément où il faudra donner caution pour obtenir l’exécution provisoire du jugement : le jugement qui ordonnera la réception d’une caution en pareille hypothèse , sera lui-même exécutoire par provision.
6“ De nomination de tuteurs, curateurs et autres administrateurs, et de reddition de compte.
T De pensions ou provisions alimentaires.
Ce sont là encore des dispositions bien faciles à justifier.
Les provisions diffèrent des pensions , en ce qu’elles ne sont point fixées d’une manière générale pour l’avenir, mais seulement à titre provisoire, comme les aliments que l’on accorde, durant l’instance, à la femme qui plaide contre son mari en séparation de corps.
770. Plusieurs auteurs veulent étendre à tous les jugements provisoires ce que la loi dit seulement des provisions alimentaires. Mais alors ils refusent de considérer les cas
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prévus par l’article 1 35 connue étant les seuls où puisse être ordonnée l’exécution provisoire, et en cela ils méconnaissent l’intention formelle du législateur. Effectivement, le projet de Code ajoutait, après l’énumération de ces divers cas : « Dans tous les autres cas, les juges pour- » ront ordonner l’exécution de leurs j ugements , en donnant » caution, ou en justifiant d’une solvabilité constante. » La suppression de ce paragraphe prouve bien clairement qu’on n’a point voulu permettre au tribunal de rendre son jugement exécutoire par provision en dehors des hypothèses spécifiées , et que, quelque favorable que soit l’exécution des décisions provisoires, il ne pourrait l’ordonner en dehors des termes de l'article 1 35 , sans commettre un véritable excès de pouvoir.
771 . On se demande dès lors pourquoi le Code a cru devoir ajouter (art. 137):
L'exécution provisoire ne pourra être ordonnée pour les dépens, quand même ils seraient adjugés pour tenir lieu de dommages-intérêts.
C’est qu’il a supposé que les dépens se trouvaient l’accessoire d’une condamnation, susceptible elle-même d’exécution provisoire. On eût pu croire que la partie qui succombait, devait aussi provisoirement rembourser les dépens. Mais ce remboursement n’a jamais un véritable caractère d’urgence , et l’on peut , à cet égard , attendre sans danger la conclusion de l’affaire. C’est ce que l’on décidait constamment dans l’ancienne jurisprudence.
Il pouvait seulement y avoir quelque doute, au cas où une partie se trouvait condamnée aux dépens vis-à-vis de sou adversaire, non pas positivement comme ayant perdu son procès , mais à titre de dommages-intérêts. Ainsi, les plaideurs auront succombé respectivement sur certains chefs , et il y aurait lieu , en principe , à la compensation des dépens (art. 131); mais l’une d’elles, ayant diffamé l’autre,
est condamnée, à titre de réparation , à supporter les dépens. Même dans cette hypothèse, il ne s’agit jamais que d’un recouvrement de frais , qui ne devient pas plus urgent pour avoir été prononcé sous forme de dommages-intérêts. L’exécution provisoire demeure toujours interdite.
772. Enfin, de même que les juges ne peuvent accorder des délais ou prononcer la contrainte par corps , si ce n’est par le jugement même qui statue sur la contestation , ils doivent également statuer sur l’exécution provisoire de leur décision, avant de se trouver dessaisis.
Si les juges, dit l’article 1 36 , ont omis de prononcer l'exécution provisoire , ils ne pourront l'ordonner par un second jugement , sauf aux parties à la demander sur l'appel.
773. Nous parlerons prochainement, en traitant des jugements par défaut , de l’exécution provisoire de ces jugements nonobstant opposition.
RÉDACTION ET SIGNIFICATION DES JUGEMENTS
774. Le jugement, pour pouvoir être mis à exécutiou , doit être d’abord rédigé en bonne forme , puis signifié à la partie condamnée.
1* Rédaction.
775. La sentence, chez les Romains, était dans l’origine purement orale. Au Bas-Empire, on obligea le juge à la rédiger par écrit et à la lire (Valent., Valons et Grat., 1. 2, Cod., De sententiis ex periculo recitandis). Dans notre ancien droit français, longtemps les jugements furent confiés à la mémoire de ceux qui avaient assisté à l’audience.
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La rédaction par écrit ne s’établit d’une manière générale qu’au quatorzième siècle (1).
On peut considérer comme l’origine des dispositions de nos lois modernes sur la rédaction des jugements, l’article 1 7 de l’ordonnance de 1 433 , qui , pour obvier à l’abus , fréquent à cette époque , des sentences modifiées après coup par les juges , les obligea à « bailler aux gref- » fiers de leurs cours , en escrit , le brief ou dicium de leur » sentence , lequel brief ou dictum le dict greffier sera tenu » de garder par devers lui , et de l’enregistrer. »
776. Néanmoins la nécessité d’une rédaction régulière ne s’applique point aux actes qui n’impliquent point une décision proprement dite, mais qui se bornent à prescrire une mesure d’ordre, telle qu’une remise de cause. De pareils actes n’ont jamais besoin d’étre expédiés.
777. La rédaction se compose de deux éléments : la minute, œuvre du greffier, où se trouve relatée la substance même du jugement; et les qualités, œuvre des avoués, où se trouvent indiqués les points sur lesquels il y avait à statuer. Le tout doit être revêtu de la formule exécutoire , du moins lorsqu’il s’agit de délivrer des expéditions susceptibles d’être mises à exécution par les agents de la force publique.
778. La minute, dont nous avons d’abord à nous occuper, n’est, on le voit, que la base de la rédaction; ce n’est point , comme dans un acte notarié, l’original complet, dont les expéditions ne seraient que les copies. Elle correspond à ce qu’on appelait autrefois le dictu,w, c’e$t-àr dire, à la partie de la sentence qui émane du juge.
Le greffier écrit à l’audience le prononcé du jugement sur
(D Les Olim , si précieux pour l’histoire du droit . ne sont que des extraits plus ou moins incomplets des arrêts du parlement de Paris, et non pas une rédaction officielle ( voir, sur ce point, la préface remarquable du premier volume des Olim publiés parM. le comte Beugnot).
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un cahier qu’on appelle le plumitif. 11 porte ensuite la rédaction en forme sur la feuille d’audience, où doivent se trouver les minutes , dont la réunion forme un registre qui est conservé au greffe (décret du 30 mars 1808, art. 39). Cette feuille , comme tout acte authentique original , doit porter les signatures des officiers qui en sont les auteurs, du président et du greffier (art. 138).
Le président et le greffier signeront la minute de chaque jugement aussitôt qu'il sera rendu : il sera fait mention , en marge de la feuille d'audience , des juges et du procureur du roi qui g aura assisté; celle mention sera également signée par te président et par le greffier.
La signature du président doit avoir lieu dans le délai de vingt-quatre heures (décret du 30 mars 1 808 , art. 36). Si, par suite de quelque accident, la signature n’était pas intervenue dans le délai , ce serait au plus ancien des juges qui auraient siégé, à signer à la place du président (i b., art. 37). Si c’était le greffier qui se trouvât empêché de signer, le président ou le juge devrait simplement faire mention de cet empêchement (ib., ib .)
Lorsque deux jours sont écoulés depuis la prononciation du jugement, sans qu’il ait été signé, le décret de 1808 (art. 38) veut que la cour royale autorise, sur les conclusions du procureur général , un des magistrats qui ont siégé dans la cause, à remplir cette formalité. Dans l’hypothèse , qui n’est pas sans exemple, où tous ceux qui ont concouru au jugement se trouveraient morts ou incapables, on est bien forcé d’autoriser à signer un juge qui n’aurait point connu de l’affaire.
779. Le jugement n’acquiert sa perfection que par cette signature. Jusque-là, il n’est, considéré que comme un acte informe , à tel point que le Code autorise à poursuivre comme faussaire le greffier qui délivrerait expédition de la minute en cet état (art. 139).
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ÜOI
Les greffiers qui délivreront expédition d'un jugement avant qu'il ait été signé , seront poursuivis comme faussaires.
On voit qu’une sanction grave, peut-être même exagérée, puisqu’il ne s’agit de rien moins que de la peine des travaux forcés à perpétuité (Cod. pén., art. 146), garantit l’observation du principe qui refuse toute valeur à une minute non signée. Aussi arrivera-t-il difficilement qu’un greffier s’expose à dé pareilles poursuites. Mais ce qu’il est plus facile de supposer, et ce qui est arrivé plus d’une fois avant la promulgation du Code, c’est que l’on néglige pendant plusieurs mois de signer les jugements, et que pendant ce temps le président et le greffier viennent à mourir. Pour prévenir le retour de pareils abus, il fallait organiser une inspection , laquelle devait être naturellement confiée , comme la vérification des registres de l’état civil (Cod. civ., art. 53), à la vigilance du ministère public : Les procureurs du roi et généraux , dit l’article 140 , se feront représenter tous les mois les minutes des jugements , et vérifieront s'il a été satisfait aux dispositions ci-dessus : en cas de contravention , ils en dresseront procès-verbal , pour être procédé ainsi qu’il appartiendra.
L’ordonnance du 3 novembre 1823 (art. 1 et 2) a précisé encore davantage l’obligation imposée au ministère public , en prescrivant de faire cette vérification dans les cinq premiers jours de chaque mois.
Voyons maintenant ce qui doit être porté sur la minute
Le Code embrasse dans sa généralité la rédaction du jugement, lorsqu’il s’exprime en ces termes (art. 141) :
La rédaction des jugements contiendra les noms des juges , du procureur du roi , s'il a été entendu, ainsi que des avoués; les noms , professions et demeures des parties, leurs conclusions, l'exposition sommaire des points de fait et de droit, les motifs et le dispositif des jugements.
Une observation importante que nous devrïns faire sur l’ensemble des énonciations ici prescrites, p’est qu’elles ne sont point exigées par le texte à peine de nullité. Nous aurons donc à examiner, suivant la théorie générale que nous avons établie (n° 407) , si elles sont ou non substantielles, et d’autre part, même pour les formalités qui nous paraîtront indispensables, les équipollents pourront être facilement admis.
781 . Parlons d’abord de celles de ces énonciations qui son! insérées par le greffier sur la minute même , c’est-àdire, des noms du juge et du procureur du roi, des motifs et du dispositif.
782. Il estessentiel d’indiquer, en premier lieu, quels sont les juges qui ont concouru au jugement, afin que l’on puisse reconnaître si le tribunal a été régulièrement composé. Cette mention est faite en marge de la feuille d’aur dience , et signée spécialement par le président et par le greffier (art. 138). Si un avocat ou avoué a été appelé pour compléter le tribunal, on doit, à peine de nullité, mentionner qu’il a été requis à défaut de magistrats en état de siéger. Quant à l’assistance des juges à toutes les séances où a été plaidée la cause, elle est certainement indispensable (loi du 20 avril 1810, art. 9) , mais elle se présume , et il n’est point nécessaire de )a mentionner. Il faut, au contraire, énoncer que le jugement a été rendu publiquement ( ib . , ib.), parce que la publicité ne se présume pas.
Bien que le texte semble mettre sur la même ligne que la mention des juges, celle du procureur du roi, s’il a été entendu; il faut faire ici l’application de la doctrine sur les formalités substantielles, et distinguer si les conclusions du ministère public étaient ou non requises dans l’espèce. Si elles n’étaient point requises, comme il n’était point nécessaire d’entendre le procureur du roi, il n’est pas
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non plus nécessaire de mentionner qu’il a été entendu.
Quant au greffier, sa présence est sulïisamment constatée par sa signature.
783. Le dispositif est évidemment la partie essentielle du jugement , puisque c’est le prononcé môme du juge sur le litige. Le dispositif doit être précis : autrement , il n’y aurait point de décision. Le tribunal peut, à la vérité, ainsi que nous l’avons vu , se réserver une liquidation ultérieure; mais, s’il condamne à une quotité indéfinie sans jamais en fixer le montant, le jugement pourra être attaqué par voie d’appel ou de requête civile (art. 480, 5°), comme ne statuant point sur les conclusions des parties.
Dès lors , une sentence qui condamnerait le défendeur au payement de la dette et des intérêts , lorsque la discussion portait précisément sur la quotité de la dette, n’aurait pas plus de force aujourd’hui qu’elle n’en avait à Rome (Gordien, 1. 3, Cod., de senlcnliâ quœ sine certâ quantitate proferlur ).
784. La minute doit contenir, en dernier lieu, les motifs. A Rome, où la sentence était prononcée par 1 ejudex, simple citoyen, on n’exigeait pas qu’elle fût motivée (1), de même que les décisions de nos jurés ne le sont pas. Au moyen âge , l’obligation de motiver les jugements paraît avoir été inconnue d’abord aux cours laïques, et s’être introduite dans la pratique des tribunaux spirituels. Nous lisons dans le chapitre des jugements de Beaumanoir (§ 34) une formule de sentence laïque conçue en ces termes : « Lor resons oyes ét provées en jugement, noz disons, par » droit , que Pierres enportera le saisine ou le propriété de j> ce dont pies estoit. » Puis le jurisconsulte ajoute : « Mais, » sans faille , en cort de Crestienté recorde on , à rendre le « sentence, tout le pledoié. »
(1) Elle l’était cependant quelquefois (Macer, 1. 1, § 1, ff., quœ sen • tentiœ sine appellatione rescindunlur ).
Au quatorzième siècle, les justices royales suivirent les errements des tribunaux, ecclésiastiques , et nous trouvons, à cette époque, des arrêts motivés aussi régulièrement que nos jugements modernes. Mais peu à peu, cette pratique salutaire fut abandonnée , et elle était tombée en désuétude depuis plusieurs siècles , lorsqu’elle fut rétablie par la loi du 24 août 1790 (tit. V, art. la). C’est là une règle évidemment substantielle; s’il y avait, du reste, quelque doute sur ce point , il serait levé par l’article 7 de la loi de 1810, qui fait de l’absence de motifs une cause de nullité.
Au surplus, les motifs n’ont pas besoin d’être textuellement insérés dans le jugement : ainsi , le tribunal d’appel peut se référer aux motifs des premiers juges ; ainsi , un avant faire droit se motive de lui-même , puisqu’il est évident qu’une enquête, une expertise sont ordonnées pour l’éclaircissement du procès. Mais ils doivent être sérieux et ne point contenir une pétition de principe : aussi a-t-on considéré avec raison comme dénué de motifs un jugement qui, dans un procès portant sur une interruption de prescription contestée , s’était contenté de dire : Attendu que la prescription na pas été valablement interrompue.
78o. Telles sont les énonciations que doit contenir la minute. Il faut maintenant y joindre, pour compléter la rédaction , les éléments mêmes de la cause sur laquelle il a été prononcé , c’est-à-dire, les qualités.
Le Code donne quelquefois au mot quulilés une signification plus restreinte , qui ne comprend plus les points de fait et de droit , mais seulement la désignation des parties et de leurs conclusions (art. 144). Mais le sens le plus large est le seul qui soit usité dans la pratique, et le législateur a soin de déclarer qu’il s’y réfère expressément , en ce qui touche la signification des qualités, lorsqu’il dit (art. 142):
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La rédaction sera faite sur tes qualités signifiées entre les parties; en conséquence, celle qui voudra lever un jugement contradictqire, sera tenue de signifier à t'avoué de son adversaire, tes qualités contenant les noms, professions et demeures des parties, les conclusions et les points de fait ou de droit.
L’avoué de la partie qui a obtenu gain de cause , ayant naturellement intérêt à lever le jugement, est appelé à rédiger les qualités. S’il néglige de le faire, l’avoué de l’autre partie peut le sommer d’y procéder dans le délai de trois jours; sinon, il s’acquitte lui-méme de cette tâche (décret du 10 février 1807, art. 7 et 8).
786. Les qualités doivent contenir d’abord les noms, professions et demeures des parties. Mais on ne saurait être aussi sévère ici que dans un exploit d'ajournement; caries parties , après avoir suivi toute l’instance , se connaissent parfaitement , et la mention de la demeure , par exemple , se trouve presque toujours superflue. Il suffit donc que les parties soient clairement désignées, et après tout, pourvu qu’elles le soient, fut -ce dans une autre partie de la rédaction , il est impossible d’annuler le jugement. Il est beaucoup plus important d’indiquer exactement en quelle qualité les parties figurent dans l’instance : si un tuteur plaide en son propre nom ou en celui de son pupille; si un successible se présente comme héritier pur et simple , ou comme habile à succéder , etc. On sent combien il est essentiel, en pareil cas , de préciser la position des plaideurs.
Les noms des avoués doivent également être mentionnés (art. 141 ). Il faut justifier que les parties ont. été légalement représentées dans la cause; mais cette mention n’a pas besoin d’être formulée isolément , il suffit qu’elle se retrouve dans une partie quelconque de la rédaction.
787. Les conclusions des parties ont une extrême importance : car c’est en rapprochant ces conclusions de la décision du juge qu’on pourra reconnaître si le jugement a été ou
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non conforme à la denande, s’il a statué sur tous les chefs, s’il n’a pas accordé plus ou moins que l’on n’avait réclamé (art. 480, 3% 4“ et 5°). Aussi l’énonciation des conclusions dans les qualités est-elle indispensable. Vainement justifierait-on de conclusions signifiées dans le cours de l’instance: celles qui ne sont point reproduites dans la rédaction, sont censées n’avoir pas été soumises au juge.
Pour empêcher que l’excessif développement de la rédaction ne rende les frais d’expédition trop considérables , l’article 87 du tarif ne permet pas d’insérer dans les qualités les motifs des conclusions : autrement , on finirait par y reproduire les requêtes en entier. Ce n’est là toutefois qu’une mesure de tarif, tendant uniquement à faire rejeter de la taxe des développements surabondants.
788. Une partie des qualités qui devrait aussi être considérée comme fort importante, c’est celle qui a trait à la position même de la question , aux points de fait et de droit. Nous avons reconnu qu’il serait extrêmement utile de distinguer le point de fait du point de droit, afin d’éviter toute équivoque dans le jugement . Si le vœu du législateur était rempli , si, comme le prescrivait la loi du 24 août 1790 (tit. V, art. 15), et comme le désiràit lé tribunat, ces points étaient établis avec précision , il s’élèverait moins de difficultés sur la portée même des décisions judiciaires et sur leur application. Malheureusement la pratique en cëtte matière est extrêmement vicieuse. Quant au point de fait, au lieu de présenter un résumé simple et net des circonstances de l’espèce , on se borne à reproduire l’indication des actes signifiés dans l'instance à l’appui de telle ou telle prétention ; quant au point de droit, au lieu de se livrer à la recherche délicate des questions de droit qui peuvent se présenter dans le procès, on se borne à insérer une formule complexe, où tous les points, tant défait que de droit, se trouvent confondus : le tribunal devait-il adjuger au deman-
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deur le montant de sa demande, ou bien le devait-il déclarer purement et simplement non recevable ? Que devait-il statuer à C égard des dépens ? Il est évident qu’ainsi entendue, l’exposition du point de droit n’ofFre aucune utilité sérieuse; niais nous verrons tout à l’heure qu’il ne peut guère en être autrement dans Je système établi par le Code sur les qualités.
Il conviendrait mal , en présence d’une pareille pratique, de se montrer rigoureux sur l’indication des points de fait et de droit. Aussi décide-t-on généralement qu’il suffit de retrouver ces points mentionnés dansles motifs du jugement.
Toujours par un motif d’économie , l’article 89 du tarif ne véut pas qu’on reproduise dans les points de fait et de droit les moyens , c’est-à-dire, les arguments des parties.
789. L’obligation pour le greffier de rédiger les qualités telles qu’elles lui sont fournies par l’avoué de la partie gagnante , a pour sanction la nullité de toute expédition où cette règle ne serait point observée. Toutefois la signification des qualités entre avoués n’est prescrite, ainsi que le dit le texte, que pour les jugements contradictoires. L’avoué qui veut lever un jugement par défaut, dépose directement au greffe les qualités, sur lesquelles on rédige l’expédition : sauf à la partie adverse à faire tomber , par la voie de l’opposition , tant la rédaction des qualités que le jugement par défaut lui-même. L’article 88 du tarif prohibe formellement toute signification dans cette hypothèse.
790. Dans les causes contradictoires, pour obtenir un prompt règlement des qualités , le Code établit une marche fort simple et des délais extrêmement brefs (art. \ 43, 1 44).
L’ original de cette signification restera pendant vingt-quatre heures entre les mains des huissiers audienciers.
L avoué qui voudra s'opposer, soit aux qualités, soit à l’exposé des points de fait et de droit , le déclarera à f huissier, qui sera tenu d’en faire mention.
Ici la loi prend le mot qualités dans le sens spécial que nous avons signalé , mais qui n’est guère usité dans le langage de la procédure : on dit en général opposition aux qualités.
Le délai de vingt-quatre heures n’est pas fatal, en ce sens que l’opposition peut toujours être reçue, tant que le jugement ne soit expédié. De même , on ne saurait considérer comme sacramentelle la mention de l’opposition aux qualités sur l’original déposé entre les mains de l'huissier. Lorsque, après l’expiration du délai de vingt-quatre heures, cet original ne sera plus en la possession de l’huissier, l’avoué opposant procédera par acte d’avoué à avoué.
Dans le nouveau droit , comme dans l’ancien , c’est toujours au président qu’a été dévolue la tâche de pronoucer sur les difficultés relatives à la rédaction des jugements.
Sur un simple acte d'avoué à avoué, dit l’article 143, les parties seront réglées sur celte opposition par le juge qui aura présidé; en cas d'empêchement, par le plus ancien, suivant C ordre du tableau.
Le président, ou le juge qui Je remplace, statue en la chambre du conseil à l’heure ordinaire des référés. L’ordonnance est portée sur la minute même des qualités avec cette mention : bon à expédier sur les présentes qualités ; ou bien , au contraire : ne pus expédier sur les présentes qualités.
La loi ne réserve aux parties aucune voie de recours contre cette ordonnance, qui pourra seulement tomber avec le jugement lui-même , s’il n’est point rendu en dernier ressort. Une ordonnance de cette nature doit être considérée comme un règlement , comme un acte de juridiction intérieure, plutôt que comme un véritable jugement.
791 . Tout ce système suppose que les parties sont représentées par deux avoués, entre lesquels peut s’engager le débat sur les qualités. Aussi verrons-nous qu’on ne sau-
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rait procéder de celte manière dans les juridictions où il n’y a point d’avoués; de même, une instruction du directeur de l’enregistrement et des domaines , en date du 25 mars 1808, estime que, dans les cas où l’administration est dispensée de constituer avoué, le jugement doit être enlièrement rédigé par le greffier, sans signification préalable de qualités.
On se demande quelle marche il faut suivre, lorsqu’il y a eu jugement contradictoire en matière ordinaire, mais que l’avoué delà partie contre laquelleon lève cejugement, vient à cesser ses fonctions. Les termes de l’article 1 45 semblent exiger alors une signification, puisqu’il s’agit d’unjugement contradictoire. Quelques-uns veulent, en conséquence, qu’on signifie les qualités à la partie elle-même; mais c’est se placer tout à fait en dehors du système du Code, qui suppose un règlement entre avoués. D’autres , pour procéder plus régulièrement, proposent d’assigner la partie en constitution d’un nouvel avoué, avec qui les qualités seraient réglées en la forme ordinaire. Mais peut-on légalement astreindre une partie à se donner un représentant, lorsque l’instance est terminée? Si cette constitution n’avait pas lieu, faudraitil donc faire rendre un jugement, qui tint pour reprise une cause définitivement jugée? Les embarras et les frais qu’entraîne ce second système , doivent nous disposer à le rejeter, pour nous attacher à celui qui est suivi par la chambre des avoués à la cour de Paris , et qui consiste à déposer simplement au greffe les qualités , en déclarant quelles n'ont pu dire ni signifiées ni rérjlées , à raison île la cessation des fonctions de l'avoué adverse.
792. Cette difficulté même accuse les vices de la marche établie par le Code pour le règlement des qualités, puisqu’il devient impossible de fixer d’une manière régulière les conclusions des parties, après un jugement contradictoire et définitif. Combien n’est-il pas bizarre de déterminer I. 39
seulement après coup les points sur lesquels le tribunal a prononcé? Mettra-t-on jamais beaucoup de soin à poser des questions qui se trouvent déjà résolues? N’est-ce pas précisément pour ce motif que les points de fait et de droit se trouvent énoncés , comme nous l’avons vu , d’une manière tout à fait dérisoire?
Il faut en convenir néanmoins , il y a eu quelquefois de l’exagération dans les attaques dirigées contre le système du Code. On a revendiqué pour le tribunal , ou, ce qui revient au môme, pour le greliier, le droit de rédiger le jugement tout entier : ce qui aboutirait à faire déterminer par le juge lui-méme les prétentions respectives des parties, le status causœ et contraversiœ , suivant la marche de la procédure germanique. Aussi les défenseurs du Code ont-ils répondu qu’un débat contradictoire entre les avoués offrait plus de garanties qu’une rédaction faite par le greffier sans contrôle. Qu’arrive-t-il d’ailleurs, en fait, lorsqu’on s’en remet entièrement à cet officier? Il s’adresse naturellement, pour obtenir les documents dont il a besoin, à l’avoué qui lève le jugement. C’est ce qui se pratiquait jadis, comme nous l'apprend Rodier (sur le titre XXVI , art. 5 de l’ordonnance) : « Le procureur de la partie qui veut faire expé- » dier le jugement, remet au greffier, sur papier timbré, la » qualité, et dans l’expédition le greffier joint cette qualité » à l’ordonnance. » C’est ce qui a lieu encore aujourd’hui dans les tribunaux de commerce, où habituellement le greliier reçoit les qualités des mains de l’agréé de la partie gagnante. Une pareille marche a tous les inconvénients de celle qui est établie par le Code, sans en avoir les avantages.
La véritable solution de la difficulté consiste à distinguer entre les qualités proprement dites, et les points de fait ou de droit. C’est ce qu’avaient parfaitement exposé plusieurs cours d’appel dans leurs observations sur le projet de Code.
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« Les qualités , » a dit la cour d’Aix , « sont nécessaire- » ment fixées avant le jugement de la cause : elles sont dans » les requêtes et les défenses. Si elles n’ont pas été contes- » tées, elles sont par cela même reconnues ; s’il y a eu con- » testation , elle a nécessairement été décidée avant le juge- » ment du fond. Les conclusions ont été écrites dans les » requêtes et lues à l’audience; il est inutile de les répéter. » Quant aux points de fait et de droit , personne ne peut » mieux fixer ceux auxquels la décision de la cause a été » attachée , que le juge qui vient d’y prononcer. » La loi de procédure de Genève (art. 1 07) a suivi cette marche raisonnable. La désignation des plaideurs et de leurs conclu-: sions y est l’œuvre de leurs représentants : cette partie de la rédaction doit être arrêtée avant le jugement. L’exposé des points de fait et de droit y est l’œuvre des juges, aussi bien que le dispositif et les motifs. On fait rentrer ainsi les points de fait et de droit dans la partie essentielle du jugement , partie dans laquelle n’interviennent point les représentants des plaideurs, et qui dès lors ne saurait donner lieu à aucun débat.
En pratique, on élude les dangers que pourrait présenter une rédaction vicieuse des qualités, en ajoutant dans l’acte de signification : sans que les présentes qualités puissent nuire ni préjudicier aux droits respectifs des parties. Mais alors le vœu de la loi n’est pas accompli , et la position des plaideurs dans l’instance n’est point fixée.
793. Les qualités une fois signifiées , et les oppositions levées, s’il y a lieu , l’original est remis au greffier, qui le place au rang de ses minutes.
Les expéditions comprennent la rédaction tout entière. Cette rédaction est reproduite purement et simplement dans les copies que tout requérant peut se faire délivrer (art. 853). Les parties intéressées peuvent seules se faire délivrer une grosse ou expédition en forme exécutoire.
794. La formule qui oblige les agents de la force publique à prêter main-forte à l’exécution du jugement, devait se référer, lors de la rédaction du Code de procédure, à l’acte des constitutions de l’empire du 28 floréal an XII. Aujourd’hui le texte de l’article 145, modifié en 1816, porte :
Les expéditions des jugements seront intitulées et terminées au nom du roi , conformément à l'article 57 de la Charte constitutionnelle.
L’article auquel on nous renvoie , est l’article 57 de la Charte de 1 81 4, auquel correspond l’article 48 de la Charte de 1830. Cet article consacre le principe, que toute justice émane du roi. Quant à la formule exécutoire, elle est réglée aujourd’hui par une ordonnance du 16 août 1830. L’intitulé porte : Louis-Philippe J ", roi des Français, etc.; la formule se termine par les mots : Mandons et ordonnons , etc., qui prescrivent l’exécution de l’acte.
L’expédition doit être siguée par le greffier : autrement elle ne peut avoir aucune authenticité II faut remarquer d’ailleurs que , si l’expédition doit reproduire toutes les mentions substantielles que contient la minute, elle n’est point un second original, comme la copie d’un exploit, et que dès lors on admet la rectification de cette expédition, d’après le texte de la minute, au cas, par exemple, où, dans l’expédition, on aurait substitué au nom du juge qui aurait siégé celui d’un autre juge.
795. L’expédition d’un jugement donne lieu à la perception de droits considérables , tant au profit du trésor qu’au profit du greffier. La loi du 21 ventôse an VII , qui a rétabli ces droits , les a fixés à 1 franc , 1 franc 25 centimes et 1 franc 50 centimes par rôle, suivant les diverses natures de jugements. Il n’est alloué au greffier qu’une remise de 30 centimes par rôle. Les autres taxes qui pèsent sur les plaideurs, sont le timbre, qui, dans une procédure
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un peu volumineuse, ne laisse pas que d’entraîner des déboursés considérables, et le droit d’enregistrement, auquel les jugements sont soumis sur la minute (loi du 28 avril 1 81 6, art. 38). Quant à ce dernier impôt, il faut distinguer entre le droit fixe, qui n’a rien que de modéré (il est habituellement do 5 francs en ce qui concerne les tribunaux, civils), et le droit proportionnel, qui est de 50 centimes pour 100 francs sur les valeurs liquidées (loi du 22 frimaire an VII , art. 69, § II , 9 ) (1), et de 2 pour 1 00 sur les dommages-intérêts (loi du 27 ventôse an IX, art. 11), indépendamment des perceptions beaucoup plus considérables qui peuvent avoir lieu en matière immobilière. La partie qui gagne est obligée de faire l’avance de ces droits, et, si son adversaire est insolvable, elle se trouve avoir payé au fisc des sommes considérables pour une condamration dont elle n’a pu recouvrer le montant. Ainsi la justice, qui est censée rendue gratuitement, est devenue pour le fisc une des sources de revenu les plus abondantes. Qu’on fasse payer aux justiciables les frais qu’entraîne l’administration de la justice, rien de mieux ; mais que, sous prétexte de décourager la chicane , on lève des sommes considérables sur ceux qui , après tout, no font qu’user de leurs droits, c’est là un système dont l’équité est au moins contestable. Dans les pays qui, comme le canton de Genève, ont abandonné ces errements , pour n’astreindre les parties qu’à des taxes modérées, on ne voit pas que les procès injustes se soient multipliés.
Si des considérations financières ne permettent point de songer maintenant à cette réforme , au moins faudrait-il
(t) La loi du 24 mai 4834 ( art. 44 ) a fait cesser une des applications les plus fâcheuses du droit proportionnel, en substituant à ce d oit de 50 centimes pour 400 francs lu droit fixe de 3 francs, lorsqu'il s'agit des valeurs promises par le failli à ses créanciers dans un concordat.
que la justice ne fût point, ce qu’était le divorce dans le système du Code civil , une institution établie seulement au profit des riches. Nous avons vu que nos lois assurent au plaideur pauvre, dont la cause paraît juste, l’avantage d’être défendu gratuitement par un avocat et par un avoué, mais elles ne lui accordent point la remise des droits de timbre , de greffe et d’enregistrement. D’après une décision ministérielle du 1 i janvier 1812, les droits avancés par les avoués, dans les affaires où succombaient les indigents, pouvaient leur être remboursés sur un exécutoire du tribunal visé par le préfet, et en vertu de l’autorisation spéciale du ministre de la justice. Mais cette décision n’a jamais été exécutée , et une proposition faite dans le même but à la chambre des députés , lors de la discussion de la loi du 1 1 avril 1 838, n’a pas eu non plus de suites. Il importe sans doute de ne point accorder aux indigents la faculté de plaider gratuitement sans garanties, ce qui donnerait lieu à bien des abus et à bien des vexations ; mais il ne faut pas non plus que la crainte fondée de perdre leurs déboursés en cas d’échec , car on n’est jamais sûr de gagner, même les meilleures causes, paralyse le zèle de leurs défenseurs. Il serait peut-être à désirer, sous ce rapport , de voir naturaliser en France l’institution d’un fonctionnaire public chargé de défendre les intérêts de cette nature, d’un avocat des pauvres, telle qu’elle est établie dans le royaume de Sardaigne.
1° Signification.
796. L’expédition du jugement a précisément pour but de le signifier à la partie adverse , afin de pouvoir l’exécuter. C’est en ce sens qu’est vrai le vieil adage paria sunt non esse et non significari. De même, les délais que fait courir le jugement , ne courent habituellement qu’à partir de sa
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signification : principe dont nous verrons l’application en ce qui concerne les délais de l’opposition et de l’appel. Ce principe n’est pourtant pas lui-même sans exception. Ainsi nous avons vu que le délai de grâce ne court pas de la signification, mais de la prononciation même du jugement qui l’accorde (art. 1 23).
797. Dans certains cas, où l’exécution de la décision judiciaire est extrêmement simple , la loi , pour éviter les frais dont nous venons d’apprécier toute l’importance , défend de lever et d’expédier le jugement . C’est ce qui arrive pour les jugements par lesquels il est donné acte à un avoué de sa constitution (art. 76), ou qui ordonnent un délibéré, même sur rapport (art. 94). L’article 70 du tarif a en vue des jugements de cette nature, lorsqu’il prescrit aux avoués de se présenter aux jours indiqués par les jugements préparatoires ou de remise. Il ne s’agit point là de jugements préparatoires, tel que celui qui ordonne une expertise, portant sur des mesures d’instruction, dont l’exécution même suppose une signification ; il s’agit de simples mesures d’ordre, dans lesquelles les parties et leurs avoués n’ont point à jouer de rôle actif.
798. Parmi les jugements sujets à signification, les uns doivent être signifiés à avoué seulement, les autres tant à avoué qu’à partie (art. 1 47).
S'il y a avoué en cause, le jugement ne pourra être exécuté qu après avoir été signifié à avoué , à peine de nullité; les jugements provisoires et définitifs qui prononceront des condamnations , seront en outre signifiés à la partie , à personne ou domicile, et il sera fait mention de la signification à avoué.
Ce texte n’exige la signification à partie que pour les jugements qui prononcent des condamnations. Néanmoins, lors même qu’aucune condamnation ne serait prononcée , toutes les fois que la présence de la partie est indispensable , par exemple , pour une comparution ou pour une
prestation do serment , il est nécessaire de l’avertir directement : il faudra donc signifier à partie les jugements interlocutoires qui prescrivent des mesures de cette nature ; ainsi le veut, sinon la lettre, du moins l’esprit de la loi.
799. Dans les cas mêmes où celte signification est requise, il faut préalablement notifier le jugement à l’avoué. « La signification préalable au procureur, » dit Rodier (sur le tit. XXVII, art. 2 de l’ordonnance), « a paru nécessaire, » et l’est en effet , pour provenir toute surprise : le procu- » rcur qui a occupé dans le procès doit savoir si le juge- » ment a été bien poursuivi , si l’expédition est conforme » et dans l’ordre , si la partie a quelque chose à faire ; et » il doit lui en donner avis. »
Pour constater la signification à l’avoué , le Code prescrit de la mentionner dans celle qui est faite à la partie; mais celte mention n’est point exigée à peine de nullité. Tout ce qui peut résulter de cette omission, c’est une opposition à l’exécution du jugement, tant qu’il ne soit justifié de l’accomplissement de la formalité prescrite. Peu importe même que la signification à avoué n’ait point précédé la signification à personne ou domicile. Seulement alors , comme l’observe très-bien Rodier (/£.), les délais qui doivent précéder l’exécution ne courraient que du jour où le jugement aurait été signifié au représentant de la partie.
800. Si ce représentant est mort ou a cessé ses fonctions, il devient impossible de lui faire aucune notification.
Si l'avoué est décédé, ou a cessé de postuler, dit l’article 148, la signification à partie suffira ; mais il tj sera fait mention du décès ou de la cessation des fonctions de l'avoué.
Mais, dans ce cas même, la mention n’est point prescrite à peine de nullité. Si on a négligé de la faire, l’exécution sera seulement suspendue, tant qu’il ne soit justifié de l’événement qui rend impossible la signification à avoué.
Enfin , il est bien entendu que la signification
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tant à partie qu’à avoué, est prescrite à peine de nullité, non de la sentence même, mais des actes d’exécution qui auraient eu lieu en vertu d’un jugement non signifié. Une décision régulière ne saurait se trouver annulée par suite du vice d’une procédure postérieure.
802. Mais un point fort controversé, c’est de savoir ce qu’il faut entendre ici par signification à personne ou domicile, lorsqu’il y avait un domicile élu pour l’exécution de l’acte. Le domicile où doit être signifié le jugement, lorsqu’il doit l’être directement au plaideur, peut-il être le domicile conventionnel , ou doit-il être nécessairement le domicile réel de la partie condamnée? Des auteurs graves pensent que l’élection de domicile doit s’étendre à cette hypothèse; ils invoquent l’article 1 H du Code civil , aux termes duquel les sirjnijications relatives à l’acte pour l’exécution duquel l’élection a été faite , peuvent avoir lieu au domicile convenu ; ils soutiennent qu’en l’absence d’une dérogation formelle à cette règle, c’est violer la loi du contrat que de forcer la partie gagnante à faire les frais d’une signification au domicile réel. Mais l’opinion contraire , qui a depuis longtemps prévalu dans la pratique, se fonde précisément sur ce que le Code de procédure contient une véritable dérogation aux principes ordinaires sur l’élection de domicile. N’exisle-t-il pas , en eflet , dans tout procès , l’élection de domicile la plus étendue, celle qui a lieu de droit chez l’avoué (art. 61, 1°)?Ne doit-on pas avoir toute confiance en cet officier, qui réunit à la garantie qu’offre le choix de la partie , celle qui résulte de la nature même de ses fonctions? Eh bien! malgré les justes motifs qui devaient faire présumer que l’avoué avertirait fidèlement son client, le législateur a exigé que les jugements les plus importants fussent signifiés directement à la partie. Ce serait donc une véritable inconséquence que de ne point se défier du particulier chez qui a été élu domicile pour l’exécution de l’acte ,
souvent bien longtemps avant l’époque où le procès est jugé. Peut-on d’ailleurs faire entrer en balance les inconvénients d’une signification à un domicile éloigné, avec le danger bien autrement sérieux d’une exécution poursuivie contre une personne qui n’aurait pas été dûment avertie de sa condamnation ?
EFFETS DU JUGEMENT
803. Le principal effet du jugement est de terminer la contestation, sauf les voies de recours légales par lesquelles il est susceptible d’être attaqué.
804. Le jugement de condamnation emporte une sorte de novation , en ce sens qu’il substitue à l’action primitive du demandeur une action nouvelle, appelée ordinairement action judicati, qui dure trente ans, quelle que fût la durée de l’action première. C’est en ce sens que les Romains disaient (Gaius, 1. 139, ff., de reyulis juris) : Omîtes acliones quœ tempore pereunt, semel inclusœ j udicio salvœ permanent. Mais il n’y a point novation , en ce sens que toutes les garanties attachées à la créance, hypothèques, cautionnements, etc., subsistent toujours, le jugement ayant pour effet d’assurer des sûretés nouvelles , mais non de détruire les anciennes (Paul., 1. 29, ff., de novaiionibus).
805. En sens inverse, si le jugement est rendu contrairement aux prétentions du demandeur, il a pour effet d’anéantir l’interruption de prescription qu’avait opérée la demande (Cod. civ., art. 2247). On se demande, au premier coup d’œil , à quoi bon cet anéantissement. Puisque le demandeur a échoué , ce n’est point la prescription , c’est l’autorité de la chose jugée qui sera invoquée contre lui. Mais cette règle , qui détruit l’efl'et interruptif de l’ajournement, devient utile, lorsqu’il s’agit d’une demande dirigée
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contre un codébiteur, mais ayant pour effet d’interrompre la prescription à l’égard des autres , ce qui arrive dans une dette solidaire ou indivisible (art. 2249). Alors le créancier, après avoir échoué vis-à-vis d’un débiteur, pourrait encore diriger des poursuites contre les autres : ce qui lui sera précisément impossible, si la prescription s’est accomplie postérieurement à la demande , dont l’effet se trouve détruit. Par le même motif, les intérêts moratoires cesseront de courir à l’égard des codébiteurs.
806. Le jugement confère une hypothèque sur tous les biens présents et à venir de la partie condamnée , hypothèque que le créancier fait inscrire , en représentant au conservateur une expédition authentique de la décision judiciaire : une seule inscription frappe tous les immeubles compris dans le même arrondissement.
807. A quels objets et à quelles personnes s’étend l’autorité de la chose jugée, et comment dois-je repousser les effets d’un jugement mal à propos invoqué contre moi? C’est ce que nous aurons à examiner, quand nous parlerons de la tierce opposition.
AU CHAPITRE DES CONSEILS DE PRUD’HOMMES
Depuis la publication de la première livraison de cet ouvrage, une ordonnance du 9 juin 1847 a développé à Paris l’institution des prud’hommes, établie seulement pour l’industrie des métaux par l’ordonnance du 29 décembre 1844. Il existe maintenant trois nouveaux conseils : un conseil pour l’industrie des tissus , un conseil pour l’industrie des produits chimiques , et un conseil pour les industries diverses Chacun de ces conseils est composé de quinze membres, dont huit marchands, fabricants ou entrepreneurs, et sept chefs d’atelier, contre-maîtres ou ouvriers patentés.
La juridiction des nouveaux conseils s’étend à toutes les fabriques , manufactures et industries situées dans le ressort du tribunal de commerce du département de la Seine. Et la môme extension est appliquée, par une seconde ordonnance en date du 9 juin 1847, au conseil de prud’hommes déjà institué pour l’industrie des métaux.
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